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1 proyecto para la realizacion de este digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre de-

rechos de los pueblos indigenas a la participacion, a la consulta y a la propiedad comuni-

taria fue diseniado por Katya Salazar, Directora Ejecutiva de la Fundacion para el Debido
Proceso (DPLF), en coordinacién con el equipo de la Fundacién. El proyecto fue coordinado y
supervisado integralmente por Katya Salazar.

Las autoras de este digesto son Maria Clara Galvis Patiflo, asesora juridica sénior de DPLE,
y Angela Maria Ramirez Rincén, consultora de DPLF para este proyecto. Para la elaboracién del
digesto, ellas estuvieron a cargo de la recopilacién, sistematizacioén y analisis de la jurispruden-
cia y de la redaccién de los comentarios explicativos que preceden a los extractos jurispruden-
ciales. Maria Clara Galvis, con el valioso apoyo de Valeria Silva Fonseca, estuvo a cargo de la
revision y edicion final del documento.

La elaboracion del digesto fue posible gracias al equipo de investigacion integrado por:
Felipe Franco Gutiérrez, Mateo Gémez Vasquez, Moénica Hernandez Jiménez, Carolina Restre-
po Herrera, Jonathan Riveros Tarazona, Andrés Sarmiento Lamus y Giovanni Vega Barbosa,
jovenes abogados y abogadas de Colombia, quienes se encargaron de la lectura inicial y selec-
cion preliminar de las sentencias, asi como de la elaboracion de fichas de jurisprudencia con la
seleccion de los parrafos relevantes de cada una de las sentencias, segun el indice tematico. En
la revision final de la relacion de sentencias incluidas en este digesto, colaboraron especialmente
Carolina Restrepo, Valeria Silva y Angélica Zamora, abogadas colombianas, y Juan Carlos Ruiz,
abogado peruano.

Abogados y abogadas litigantes, académicos y académicas, jueces y juezas, expertos y ex-
pertas de los distintos paises incluidos en este digesto colaboraron con la Fundacién para el
Debido Proceso en la identificacion y recopilacion de las sentencias.

La estructura general de este digesto esta inspirada en aquella empleada para el Digesto de
jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional, elaborado por Ximena
Medellin Urquiaga, como investigadora principal del Centro de Derechos Civiles y Humanos
de la Universidad de Notre Dame, bajo la coordinacién de Maria Clara Galvis y Katya Salazar,
asesora juridica sénior y directora ejecutiva, respectivamente, de la Fundacién para el Debido
Proceso.






n los ultimos afios la region latinoamericana ha sido el escenario de trascendentales avan-

ces, legislativos y jurisprudenciales, relativos al reconocimiento de los derechos de los

pueblos indigenas. Los pueblos indigenas de América Latina han figurado entre los prin-
cipales actores del movimiento indigena internacional que en las tltimas décadas ha logrado
que la comunidad internacional se preocupara de la situacién de los derechos humanos de los
pueblos indigenas. Y ello a pesar de la larga historia de colonizacién, opresién y discriminacion
que han enfrentado, y cuyas secuelas aun no logran superarse.

Los esfuerzos emprendidos por los representantes de los distintos pueblos y organizaciones
indigenas de la regién también tuvieron como resultado importantes reformas constitucionales
y legislativas a nivel nacional que reconocen los derechos colectivos de los pueblos indigenas
a sus tierras, culturas, formas de organizacion social y politica, entre otros. Asimismo, la mo-
vilizacion y cabildeo politico realizado por los pueblos indigenas también influy6 en el hecho
de que gran parte de los Estados latinoamericanos hayan ratificado el Convenio No. 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los pueblos indigenas y tribales de 1989,
el principal tratado internacional sobre esta materia. Tampoco puede dejarse pasar por alto el
importante papel que jug6 el movimiento indigena internacional en el largo proceso de elabora-
cién y negociacién de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, aprobada por la Asamblea General en 2007, con el voto favorable de la gran mayoria
de los paises de América Latina. Finalmente, diversos casos llevados por comunidades y pueblos
indigenas ante la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, indudablemente
han contribuido a marcar hitos jurisprudenciales a nivel mundial en relacién con los derechos
de los pueblos indigenas a sus tierras, territorios, recursos naturales, a la consulta previa, a la
integridad cultural, a la participacidn politica y al acceso a la justicia.

Estos importantes avances a nivel de la OIT, las Naciones Unidas y el sistema interameri-
cano de Derechos Humanos han marcado su influencia en la jurisprudencia de varios paises de
la regién latinoamericana, tal como puede apreciarse en el presente Digesto de jurisprudencia
latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas a la participacion, la consulta previa y
la propiedad comunitaria, compilado por la Fundacién para el Debido Proceso.

Los tribunales latinoamericanos referidos en esta publicacion han utilizado como criterios
orientadores los instrumentos internacionales en materia de pueblos indigenas, en particular, el
Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos
en casos relacionados con los derechos de los pueblos indigenas. Por ende, es posible ver la in-
corporacion y aplicacion, en distinta medida a lo largo de la regién, de una normativa comtn en
relacion con los derechos territoriales de los pueblos indigenas, el derecho a la consulta previa, y
a la participacion politica de los pueblos indigenas. Ello contribuye a un entendimiento comun
de los derechos de los pueblos indigenas en los paises latinoamericanos, lo que a la vez pudiera
servir de ejemplo para tribunales en otras regiones y continentes.
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Sin embargo, también puede observarse que dentro de la jurisprudencia latinoamericana
aun existen vacios y divergencias en la interpretacién de las normas internacionales mencio-
nadas, particularmente en lo que respecta al alcance y contenido de la consulta previa con los
pueblos indigenas y el principio conexo del consentimiento libre, previo e informado. Esto po-
dria considerarse como un reflejo de los debates que se han dado en la region sobre estos temas,
en donde pueden percibirse diversos intereses en juego y visiones encontradas entre gobiernos,
pueblos indigenas, empresas privadas y otros actores, sobre el contenido de estos derechos. Los
desatios que surgen debido a los vacios y divergencias en la interpretacién de las normas sobre
los derechos de los pueblos indigenas también se han presentado en el ambito internacional. Al
implementar mi mandato como Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, en
mis intercambios de informacién con gobiernos, pueblos indigenas y otros actores, por ejemplo,
he percibido diversas perspectivas sobre los estandares internacionales relativos a los derechos
de los pueblos indigenas en el contexto de actividades extractivas que les afectan.

En todo caso, la interpretacion y aplicacion de los estandares internacionales sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas, tal como se refleja en la jurisprudencia recopilada en el presente
trabajo, representa un paso inicial significativo hacia la realizaciéon de estos derechos a nivel
interno de los Estados. Junto con el continuo desarrollo de normativa, politicas publicas y juris-
prudencia en materia indigena, también resulta indispensable la divulgaciéon de informacién e
intercambio de jurisprudencia comparada en relacion con los derechos de los pueblos indigenas
entre los paises latinoamericanos. Esta publicacion de la Fundacion para el Debido Proceso es
un importante aporte para hacer accesibles las experiencias jurisprudenciales de la region, en
relacion con este tema. Es mi esperanza que mediante este tipo de iniciativa se pueda lograr un
mayor intercambio de ideas y experiencias entre juristas, magistrados, funcionarios de gobier-
no, académicos y miembros de pueblos indigenas de los distintos paises latinoamericanos sobre
la promocidn y fortalecimiento de los derechos de los pueblos indigenas.

James Anaya
Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas



a rama del derecho internacional de los derechos humanos conocida como derecho in-

ternacional de los pueblos indigenas es relativamente de reciente surgimiento. Si bien el

Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) fue adoptado en la
segunda mitad del siglo XX, no es sino hasta el siglo XXI, concretamente en el afio 2001, que a
nivel universal se establece la Relatoria Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas; y que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, también en el 2001, adopta su primera decision relacionada con
los derechos de los pueblos indigenas, en el caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni
contra Nicaragua.

No obstante lo anterior, en poco tiempo se ha producido un importante cuerpo de deci-
siones que protegen los derechos de los pueblos indigenas, en particular a nivel de la jurispru-
dencia interamericana y de los pronunciamientos del Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas. Este
corpus iuris internacional de los pueblos indigenas influye cada vez mas en las decisiones de los
jueces nacionales, que han incorporado en los ordenamientos juridicos internos las normas y la
jurisprudencia internacionales, y en no pocas ocasiones han ido mas alla de los estandares inter-
nacionales en la materia, para orientar el disefio de politicas publicas o incidir, no siempre con
éxito, en el cambio de practicas gubernamentales que desconocen los derechos de los pueblos
indigenas. A su vez, la jurisprudencia de los tribunales nacionales alimenta y nutre frecuente-
mente las decisiones de las instancias internacionales universales y regionales.

A pesar de los importantes avances que se han logrado en el reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas tanto a nivel internacional como interno, la cantidad e intensidad de
los conflictos sociales relacionados con ellos ha aumentado considerablemente, a tal punto que
ha puesto en peligro la gobernabilidad democratica y la estabilidad politica y econdmica en
varios paises de América Latina. Si bien la causa de estos conflictos varia, una parte significativa
de ellos esta asociada con los proyectos de exploracién y explotacién de recursos naturales en
territorios indigenas, la delimitacién y titulacién de las tierras y territorios indigenas, asi como
con los procesos de participacion y consulta previa.

A la situacién descrita se suma la falta de informacion de actores importantes, como acti-
vistas, litigantes y autoridades estatales, tanto del nivel central como del local y tanto del poder
ejecutivo como del legislativo y el judicial, sobre los marcos juridicos internacionales y la juris-
prudencia internacional y comparada sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Consciente de esta realidad y con el fin de llenar este vacio, la Fundacién para el Debido
Proceso, con el apoyo financiero de MISEREOR, la Fundacién Nacional para la Democracia
(NED), y el Instituto Sociedad Abierta (OSI) decidi6 emprender este proyecto, que pone a
disposicién de quienes tengan interés una compilaciéon de jurisprudencia relevante sobre los



xii / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

derechos de los pueblos indigenas a la participacion y a la consulta previa, y ala propiedad sobre
la tierra, el territorio y los recursos naturales.

La compilacién esta ordenada por temas y reproduce extractos de decisiones judiciales
de cortes y tribunales constitucionales y de cortes supremas de nueve paises de América
Latina: Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Nicaragua, Panama y Pera.
Asimismo, al comienzo de cada capitulo y bajo algunos titulos y subtitulos seleccionados, el di-
gesto incluye unos comentarios introductorios, en los que se analizan o explican las decisiones
judiciales que se incluyen en cada aparte o se comentan los argumentos o tesis juridicas de una
decision en particular, a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y los desarro-
llos especificos de las normas, la doctrina y la jurisprudencia internacional sobre los derechos
de los pueblos indigenas.

De esta manera, el digesto busca, en primer lugar, ser una herramienta practica que pue-
da ser utilizada por litigantes, jueces y juezas y otros usuarios y operadores de los sistemas de
justicia nacionales, para el planteamiento y resolucion de casos relacionados con la proteccién
de los mencionados derechos de los pueblos indigenas. Asimismo, busca ser una base para el
desarrollo de estudios académicos, cursos, talleres o seminarios de capacitacion sobre estos
temas. También pretende promover, tanto nacional como internacionalmente, la difusion y el
conocimiento de los criterios jurisprudenciales desarrollados por cortes nacionales latinoame-
ricanas referentes a los derechos de los pueblos indigenas. Finalmente, el digesto propicia un
didlogo entre el derecho latinoamericano y el derecho internacional de los pueblos indigenas,
en particular, la jurisprudencia interamericana, los pronunciamientos del Relator Especial de
las Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas y las decisiones de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Re-
comendaciones de la OIT.

El estudio se enfocd en las decisiones judiciales de cortes y tribunales nacionales latinoameri-
canos, relacionadas con los derechos a la tierra, el territorio y los recursos naturales, y a la par-
ticipacion y la consulta previa de los pueblos indigenas. Si bien los derechos de los pueblos in-
digenas no se agotan en los que acabamos de mencionar, ellos si son los derechos involucrados
con mayor frecuencia en las decisiones estatales relativas a proyectos de extraccioén de recursos
naturales y de construcciéon de obras de infraestructura.

La investigacion y seleccidon de las sentencias se inici6 teniendo como marco los temas
de las sentencias relacionados con los temas y problematicas indicadas. Sin embargo, durante
la sistematizacion se mantuvo siempre un criterio flexible, a fin de hacer lugar a otros temas
que pudieran surgir de las mismas sentencias. Lo anterior, porque desde el inicio de la inves-
tigacion fue evidente que cada una de las decisiones abordaba muchos temas relevantes para
el objetivo del estudio, los cuales se relacionaban directamente con aquéllos elegidos al inicio
del proyecto. Como consecuencia de lo anterior, la determinacién definitiva de los temas
incluidos en este digesto es el resultado de la lectura de la jurisprudencia seleccionada, lo que
nos permiti6 identificar tanto los temas que mas se repetian en la jurisprudencia de los dife-
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rentes paises incluidos en el proyecto como aquellos que consideramos mas relevantes para
la presente investigacion.

Luego de la lectura y andlisis de las sentencias, los temas incluidos en el digesto se refieren
a: i) los miembros de las comunidades indigenas como sujetos que merecen especial proteccion,
ii) el derecho a la participacion y las diferentes formas de participacidn, iii) la naturaleza, ob-
jetivos, requisitos y ambito de aplicaciéon de la consulta previa, iv) las etapas de los procesos de
consulta previa, v) la representacion de las comunidades indigenas en los procesos de consulta
previa, vi) la consulta previa a la adopcién tanto de medidas legislativas como administrativas
y a la explotacién de recursos naturales, vii) las consecuencias de la falta de consulta o de la
consulta inadecuada, viii) el consentimiento y el veto, ix) las caracteristicas de la propiedad co-
munal de los pueblos indigenas, x) la especial relacion de los pueblos indigenas con su territorio,
xi) la dimension colectiva de la propiedad comunal de los pueblos indigenas como un elemento
indispensable para asegurar su supervivencia, xii) la delimitacion y la titulacién del territorio
indigena, xiii) la restitucién de tierras y otras formas de reparacion y xiv) los derechos de los
pueblos indigenas sobre los recursos naturales.

Los paises cuya jurisprudencia ha sido compilada y analizada en este digesto fueron selec-
cionados teniendo en cuenta tres criterios: i) el reciente desarrollo jurisprudencial que ha tenido
lugar en materia de derechos de los pueblos indigenas en algunos de los paises seleccionados, ii)
la tradicién juridica de sus cortes y iii) la influencia de las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el desarrollo de la jurisprudencia local.

Con base en los temas identificados como prioritarios, el siguiente paso de la metodologia de
investigacion consistié en determinar algunos criterios para la selecciéon de sentencias de las
cortes y tribunales latinoamericanos. Con base en estos criterios, las sentencias incluidas en este
digesto se pueden agrupar en las siguientes categorias:

Sentencias derivadas de demandas de inconstitucionalidad contra leyes respecto de las cuales
se alegaba que vulneraban derechos fundamentales de los miembros de las comunidades in-
digenas o de otros ciudadanos;

Sentencias derivadas de procesos de revision constitucional, bien sea de tratados internacio-
nales o de proyectos de leyes, que se relacionan directamente con los derechos de los pueblos
indigenas;

Sentencias derivadas de la interposicion de recursos de apelacion, de casacion, de acciones
contencioso-administrativas de nulidad, asi como de acciones de amparo o de tutela.

No existe, a la fecha, una base de datos de cardcter publico que retna la totalidad o al menos un
numero sustancial de decisiones latinoamericanas relacionadas con los derechos de los pueblos
indigenas. Como consecuencia de esto, la identificacion y recopilacion de decisiones requiri6é un
prolongado proceso de busqueda realizado i) en las distintas bases de datos tematicas disponibles,
ii) mediante consultas con litigantes y expertos de los distintos paises, iii) por medio de consultas
con algunas autoridades gubernamentales y judiciales, iv) mediante el uso de los sistemas de in-
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formacion publica de los poderes judiciales de cada uno de los paises objeto de investigacion y v)
mediante el seguimiento de las paginas web de universidades, centros de estudio y organizaciones
no gubernamentales que trabajan en temas de derechos humanos o de ambiente.

Un criterio fundamental para la recopilacion de sentencias fue la posibilidad de poder ac-
ceder al texto completo de las mismas; la sentencia debia provenir de una fuente de absoluta
credibilidad, para garantizar que se estaba trabajando con el texto integro y fidedigno (aun si era
transcripcion del original). Teniendo estos criterios en cuenta, fueron descartadas varias fuentes
que unicamente se referfan a resimenes, sintesis, extractos o que simplemente no permitian
verificar la autenticidad e integridad del texto.

Entre las fuentes utilizadas para la recopilacion de datos se destacan, como ya hemos men-
cionado, las propias paginas de internet de los poderes judiciales, particularmente en Bolivia, Co-
lombia, Pert y Nicaragua. Adicionalmente, como ha sido indicado al inicio de esta seccion, se
realizaron consultas con litigantes, expertos o personas que de alguna forma estan involucradas en
el estudio de la jurisprudencia sobre derechos de los pueblos indigenas en los distintos paises, a fin
de solicitar su ayuda en la obtencion del texto integro y original de las sentencias mas relevantes o
verificar la pertinencia de las listas preliminares de decisiones respecto de cada pais.

Entre las personas consultadas, agradecemos particularmente a: Silvina Ramirez (Argentina),
Alejandro Vera (Chile), Udiel Miranda (Guatemala), Félix Wing (Panama) y Juan Carlos Ruiz
(Pern).

Por tltimo, como otra fuente de referencia para identificar o verificar la relevancia de las
decisiones obtenidas, se consultaron algunas obras bibliograficas sobre jurisprudencia nacional
que pudieran resultar importantes para el tema. Entre dichas obras se destacan: i) “Aplicacion
del Convenio 169 de la OIT por Tribunales Nacionales e Internacionales en América Latina”
del Programa para Promover el Convenio Num. 169 de la OIT (PRO 169), ii) “Compilacion de
Legislacion sobre Asuntos Indigenas” del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), iii) “La
Consulta Previa a Grupos Etnicos en Colombia: Compendio de Legislacién, Jurisprudencia y
Documentos de Estudio” del Ministerio del Interior y de Justicia y iv) “El derecho fundamental
a la consulta previa: linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en la materia” de la Con-
sultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento Forzado (CODHES) y el Fondo para
la Sociedad Civil Colombiana por la Paz, los Derechos Humanos y la Democracia (FOS-Colom-
bia), con la autoria de Olga Lucia Gaitan Garcia.

En el proceso de identificacion y recopilacion de sentencias se logré conseguir el texto integro
de un numero de decisiones que rebaso las expectativas iniciales del proyecto. Esto fue, en si
mismo, el primer resultado positivo de éste digesto: comprobar el avance jurisprudencial de los
tribunales nacionales de América Latina en los ultimos diez afios.

Como consecuencia de lo anterior, se establecieron criterios basicos para la seleccion de decisio-
nes a sistematizar, dentro del universo de aquellas disponibles. En primer lugar, se buscé hacer
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una muestra representativa de los argumentos juridicos desarrollados por los tribunales de
todos o de la mayoria de paises. Esto significo, metodolégicamente, que se limité el numero
de decisiones a incluir respecto de ciertos paises en donde la produccién jurisprudencial es mas
abundante, como es el caso de Colombia o Per, o el acceso a las sentencias es mas sencillo, para
incluir decisiones de paises con menor produccién judicial o con menor acceso a las sentencias
de sus cortes. Asimismo, conforme se avanzo6 en la sistematizacion, se dio prioridad a las deci-
siones que contenian temas atin no incluidos o no suficientemente desarrollados en el digesto.

Otro criterio fue el caracter definitivo de la decision. En este sentido, se incluyeron unica-
mente las decisiones de cortes supremas o de tribunales constitucionales que, normalmente, son
la dltima instancia en la determinacién de un asunto a nivel nacional. De esta forma, se garanti-
za que la linea de interpretacion plasmada en los parrafos incluidos en el cuerpo del digesto no
haya sido revertida o revocada (en el mismo proceso) por una instancia superior.

Una vez seleccionadas las decisiones judiciales que habrian de integrar el digesto, las autoras,
junto con quienes integraron el equipo de investigacion, acordaron la metodologia que debia
emplearse para el analisis de las sentencias y la seleccion de los parrafos para incluir en el diges-
to. Optamos por seleccionar tanto los parrafos que contienen la ratio o holding de la sentencia
como aquellos que contienen obiter dicta'. Lo anterior, teniendo en cuenta que las cortes y tri-
bunales latinoamericanos con bastante frecuencia suelen incluir como obiter dicta considera-
ciones o reflexiones que tienen importancia simbdlica o pedagégica, entre otras razones, porque
sistematizan estandares, afirman su importancia, explican la manera de aplicarlos al contexto
propio del pais o se refieren al origen y evolucidn histérica de instituciones juridicas relevantes.
Los obiter dicta también tienen valor en la medida en que contienen razonamientos que pueden
servir de base para nuevos desarrollos jurisprudenciales. Teniendo en cuenta los objetivos de
este digesto, estimamos que este tipo de comentarios y razonamientos contenidos en las deci-
siones judiciales seleccionadas podrian ser de utilidad interpretativa o argumentativa en casos
posteriores, para operadores judiciales o litigantes, tanto del pais del que proviene la sentencia
como de otros paises.

Para una mejor comprension de la jurisprudencia presentada en el digesto, decidimos incluir
una introduccién a cada uno de los capitulos, con comentarios o explicaciones de los extractos
jurisprudenciales de algunos de las secciones o temas incluidos en ese capitulo. Si bien la finali-
dad dltima de este digesto es presentar la “voz” directa de los 6rganos judiciales nacionales, con-
sideramos oportuno e importante comentar la jurisprudencia a la luz del derecho internacional

! En la metodologia de andlisis de sentencias, la ratio decidendi o holding es la regla de derecho ela-

borada por el tribunal, que sirve de fundamento juridico necesario para resolver el caso sometido a
. . . . . L4 «: k2

su conocimiento, y los obiter dicta —conocidos también como “dichos de paso”- aluden a las afirma-

ciones y razonamientos de la autoridad judicial, contenidos en la parte motiva de la decisién, pero

que no son indispensables para resolver el caso concreto bajo estudio.
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de los derechos de los pueblos indigenas, con el objetivo de facilitar su comprension y analisis,
en relacion con la normativa y la jurisprudencia internacionales.

Los comentarios y explicaciones son una referencia general para aquellos lectores que no
estén familiarizados con el derecho internacional de los derechos humanos, especificamente
con la proteccidon que se ha dado a nivel internacional a los derechos de los pueblos indigenas.
Es importante precisar, sin embargo, que los comentarios y explicaciones no buscan ser un es-
tudio exhaustivo o detallado de cada uno de los temas en que se incluyen; tampoco pretenden
analizar en detalle la jurisprudencia presentada.

Por ultimo, es pertinente sefialar que si bien se incluyeron introducciones o comentarios
en cada uno de los capitulos, ello no ha sido asi respecto de cada uno de los titulos y subtitulos
bajo los cuales se sistematiza la jurisprudencia en cada capitulo. Con respecto a los titulos y sub-
titulos, unicamente se incorporaron comentarios cuando, segun el criterio de las responsables
de esta obra, ellos eran necesarios para la mejor comprension de la jurisprudencia seleccionada.

Con el objetivo de facilitar la lectura de las sentencias, se ha asignado a cada decision judicial
un nombre de referencia, el cual se utiliza a lo largo de este digesto. Asi, antes de presentar los
parrafos seleccionados para cada uno de los temas y subtemas, se menciona el nombre del pais y
la referencia de la sentencia, seguida por dos puntos, que indican que el texto a continuacién es
una transcripcion textual de la sentencia referida. Ademas, y para facilitar su identificacion, los
parrafos seleccionados tienen una sangria o margen diferente a la utilizada para los comentarios
introductorios.

Con el fin de preservar al maximo la integridad de los parrafos seleccionados y mantener la
fidelidad con los textos originales, optamos por no modificar ni homogeneizar los términos o
expresiones incluidos en los fallos. Los lectores podran entonces encontrar a lo largo del digesto
inconsistencias y diferencias en la ortografia de nombres propios, ciudades o localidades, entre
otros; ellas reflejan los criterios y estilos de cada una de las cortes o tribunales. Asimismo, hemos
respetado la forma en que los tribunales y cortes locales se refieren a tratados, instrumentos u
organos internacionales. Respecto de determinados errores ortograficos o gramaticales conte-
nidos en los textos originales, que desconocen las reglas precisas del idioma, se ha utilizado el
término “sic”, para hacer notar que la frase o palabra aparece asi en el texto original. Asimismo,
fueron mantenidas las cursivas, negrillas, subrayados y cualquier otro tipo de énfasis que apa-
recia en el texto original de las sentencias. En aquellos casos en que las autoras consideramos
pertinente resaltar partes de la decision, optamos por las subrayas y las negritas. En estos casos,
al final del parrafo aparecera un texto que indica que el énfasis fue aftadido por DPLE

En relacién con las notas de pie de pagina, hemos mantenido aquéllas incluidas en la ver-
sién original de la decision judicial. En algunas ocasiones hemos afiadido “notas de edicién”, con
el objetivo de proporcionar la definicién de algun término particular y, de esta manera, aclarar
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el sentido del parrafo en su conjunto, o con el fin de explicar el significado de expresiones de uso
cotidiano o generalizado en un pais, pero que carecen de sentido en otros contextos.

Con el fin de conservar la armonia a lo largo del digesto, los textos originales de las senten-
cias se modificaron tnicamente en lo que tiene que ver con i) la numeracion de los parrafos al
interior de ellas (de manera que siempre se incluye un punto al final del nimero del parrafo),
ii) el orden de referencia en las citas (el orden usado es: comillas, niimero de la nota de pie de
pagina y luego el punto) y iii) los espacios entre palabras (un solo espacio).

La Fundacion para el Debido Proceso pretende con este digesto contribuir a la difusién de
los desarrollos jurisprudenciales latinoamericanos sobre los derechos de los pueblos indigenas
¥, de esta manera, al empoderamiento de estos pueblos para la mejor defensa de sus derechos,
mediante el uso de los mecanismos judiciales de los sistemas juridicos de sus paises.

Maria Clara Galvis Patifio Angela Maria Ramirez Rincén

Asesora juridica sénior Consultora
DPLF DPLF
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n este digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre derechos de los pueblos indigenas

y tribales a la participacion, a la consulta previa y a la propiedad comunitaria se han siste-

matizado un total de 50 decisiones judiciales, emitidas por diferentes cortes y tribunales
de nueve paises de América Latina: Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala,
Nicaragua, Panama4 y Peru.

A continuacidn se presenta la relacion de fallos, organizados por pais, en orden alfabético,
y dentro de cada pais, ordenados de manera cronoldgica. A cada sentencia se le ha asignado un
nimero y un nombre de referencia, que contiene los datos que identifican la decision: el nombre
de la autoridad judicial, el nombre del caso (en lo posible) y la fecha de la decisién. El nombre
de referencia se utiliza a lo largo de este digesto cada vez que se menciona el respectivo fallo,
precedido del pais.

Con el fin de proporcionar mayor informacion sobre cada una de las decisiones judiciales,
a continuacion del nombre de referencia se incluye un breve resumen de los hechos que fueron
materia de la decisién judicial y de los argumentos juridicos de las partes involucradas en el
litigio del caso. Esto ultimo, en la medida en que la sentencia lo permita, habida cuenta que,
segun la practica judicial latinoamericana, las decisiones de los jueces no siempre dan cuenta
del debate juridico entre las partes y en ocasiones lo hacen de manera insuficiente para un lector
ajeno al respectivo pais. Adicionalmente, se menciona el tipo de decision (accion de inconsti-
tucionalidad, revision constitucional de proyecto de ley, revision de recurso de amparo cons-
titucional?, recurso de casacién, accion contencioso-administrativa de nulidad, entre otros).
Respecto de aquellas decisiones relativas a la constitucionalidad de leyes, el resumen incluye la
referencia a la norma demandada y a las razones de los demandantes para cuestionar su consti-
tucionalidad. En relacién con las sentencias emitidas por la Corte Constitucional de Colombia,
en los casos de control automatico de constitucionalidad de proyectos de leyes estatutarias o de
tratados internacionales, tan solo se hace referencia al nombre del proyecto o del tratado. Final-
mente, el resumen incluye el sentido en que la autoridad judicial resolvio el caso y una breve
mencion de las razones que sustentan la decision.

En el caso de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional de Colombia, se incluye
como parte de la referencia el nombre de la magistrada o magistrado ponente, precedido de las
letras M.P. Lo anterior, por cuanto este tribunal indica, en el texto de sus sentencias (al inicio),

2 El recurso de amparo recibe distintos nombres segun el pais. En Bolivia, Guatemala, Nicaragua y
Perti —incluidos en este digesto- se conoce como recurso o acciéon de amparo; en Colombia se deno-
mina accién de tutela; en Chile, recurso de proteccion de garantias constitucionales. Dado que en el
presente digesto se incorporan decisiones tomadas por el Tribunal Constitucional de Pert al resolver
recursos de agravio constitucional, conviene aclarar que en este pais, cuando se declara infundada
o improcedente una demanda de habeas corpus, amparo, habeas data o cumplimiento, procede el
recurso de agravio constitucional.
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el nombre del magistrado o magistrada que estuvo a cargo de la ponencia y de la elaboracion del
fallo. Ademas, porque esta es la forma de citacion que generalmente usa la propia Corte Cons-
titucional al citar sus decisiones.

Sentencia emitida por la Camara en lo Contencioso Administrativo de la Provincia del Chaco,
en la acciéon de amparo promovida por el Consejo Qompi -Lqataxac Nam Qompi- contra la
Provincia del Chaco, con el objeto de solicitar: i) que se habilite un registro de comunidades y
organizaciones indigenas en la Provincia del Chaco con efecto declarativo, de conformidad con
lo establecido en el articulo 37 de la Constitucién Provincial, el Convenio 169 de la OIT y el
articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional, ii) que se declare la inconstitucionalidad de
la Ley N° 4804, que crea el Registro de Comunidades y Organizaciones Indigenas, por haberse
expedido de forma inconsulta y sin la participacion libre e informada de las organizaciones y
comunidades indigenas y iii) que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 5y 6 de la
Ley N° 3258 (anterior a la reforma constitucional de 1994), porque desvirtian las instituciones
indigenas y lesionan los derechos reconocidos expresamente por la Constitucion del Chaco y el
articulo 5 del Convenio 169 de la OIT.

La accién de amparo se originé debido a la negacion de la personeria juridica a la comu-
nidad Lqataxac Nam Qompi, que afecté su capacidad juridica de recibir recursos entregados
a la comunidad a titulo de donacién para la construccién de una escuela en su territorio. El
Estado provincial alegd que la accidn interpuesta por la comunidad era improcedente ya que
se trataba de un asunto propio de la jurisdicciéon contencioso administrativa. En relacién con
las leyes acusadas de inconstitucionalidad, el Estado provincial alegd que después de la reforma
constitucional de 1994 se habian realizado modificaciones legales pero que no se habia logrado
consenso entre las partes interesadas durante el proceso de consulta para su reglamentacién. El
Estado provincial también alegd que el reconocimiento juridico era de caracter constitutivo y no
declarativo, dado que las organizaciones debian cumplir con una serie de requisitos y adoptar
formas juridicas para su reconocimiento.

El juez concedié el amparo solicitado y ordend la habilitacién de un registro de comunida-
des y organizaciones indigenas con efecto declarativo, y la inscripcién del Consejo Qompi en
el mismo. El juez declaré inconstitucionales las normas aprobadas sin consulta previa, decretd
la inaplicabilidad de las leyes dictadas con anterioridad a la reforma constitucional de 1994 por
haber quedado tacitamente derogadas y decidi6 que la facultad estatal para el registro de agru-
paciones indigenas es de tipo declarativo y no constitutivo, pues su personalidad juridica es un
hecho preexistente.
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Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional del Estado con motivo del recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por Luis Eduardo Siles Pérez, diputado nacional, contra algunos arti-
culos de la Ley de Hidrocarburos N° 3058 de 19 de mayo de 2005. Entre los articulos demanda-
dos estan el 114, el 115 y el 116, los cuales establecen la consulta para las comunidades y pueblos
campesinos, indigenas y originarios, en forma previa, obligatoria y oportuna, para el desarrollo
de cualquier actividad hidrocarburifera. El demandante considera que dichas normas son in-
constitucionales por consagrar que la consulta es de caracter obligatorio y que las decisiones
emergentes del proceso deben ser respetadas.

El Tribunal Constitucional declaré ajustado a la Constitucion el articulo 114, que establece
la consulta previa, obligatoria y oportuna a las comunidades y pueblos indigenas, originarios y
campesinos, con la finalidad de determinar si sus intereses pueden resultar perjudicados con
el desarrollo de cualquier programa de explotacion de los recursos existentes en sus tierras, en
concordancia con los derechos consagrados en el Convenio 169 de la OIT, norma que integra el
bloque de constitucionalidad boliviano. El Tribunal declaré inconstitucionales algunas expre-
siones de los articulos 115 y 116 que establecian que la consulta tiene por objeto, ademads de la
mencionada finalidad, “lograr el consentimiento de las comunidades y los pueblos indigenas y
originarios” (articulo 115), y que instauraban un mecanismo de conciliacién en caso de que la
consulta, al concluir, tuviere un “resultado negativo” (articulo 116). Para el Tribunal Constitu-
cional, dichas normas convertian, equivocadamente, la consulta en una especie de autorizacion
previa al desarrollo de cualquier actividad extractiva y, de manera errénea, le otorgaban a los re-
sultados de la consulta un caracter determinativo o definitivo, que no debe tener, especialmente
en ordenamientos juridicos donde los recursos del subsuelo son propiedad del Estado.

Sentencia proferida por el Tribunal Constitucional del Estado, en el proceso de revision de la
decision de 29 de febrero de 2008, emitida por la Jueza Técnica del Tribunal de Sentencia de la
provincia O’Connor de la Corte Superior del Distrito Judicial de Tarija, dentro del recurso de
amparo constitucional presentado por Mirtha Natividad Arce Camacho, en representacion de
Miguel Angel Rojas Zamora, Director Técnico del Servicio Departamental de Caminos (SE-
DECA) de Tarija, contra Never Barrientos, Presidente de la Asamblea del Pueblo Guarani Itika
Guasu. La accionante alega la vulneracion de los derechos del director técnico a reunirse y aso-
ciarse con fines licitos y al trabajo en condiciones que no perjudiquen el bien colectivo, derechos
que se habrian visto afectados debido a que la Asamblea del Pueblo Guarani Itika Guasu expresd
mediante una nota su inconformidad con el convenio suscrito entre la compafiia PETROSUR
SRL y SEDECA de Tarija, dado que este no respetd el derecho a la consulta previa consagrado
enlaLey 1257 de 11 de julio de 199 —que ratifica el Convenio 169 de la OIT- nila Ley 3760 de 7
de noviembre de 2007 —que eleva a rango de ley la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas-. La accionante del recurso de amparo alega que al convenio
suscrito no le es inherente la adopcion de medidas legislativas ni administrativas susceptibles de
afectar al pueblo Guarani.
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El Tribunal Constitucional revoco la resolucion adoptada por la Jueza Técnica del Tribunal
de Sentencia de la provincia O’Connor y negé el amparo invocado por los accionantes, por con-
siderar que la nota enviada por la Asamblea del Pueblo Guarani Itika Guasu, en la que explica su
posicién contra el convenio entre la compaiiia petrolera y el SEDECA de Tarija, no quebranta el
derecho de asociacion con fines licitos ni el derecho al trabajo sino que es una manifestacion le-
gitima de defensa de los derechos constitucionales e internacionales de los pueblos indigenas. El
Tribunal argumento que el derecho a la consulta previa se extiende a la aprobacién de cualquier
proyecto que afecte las tierras, territorios y otros recursos de los pueblos indigenas, por lo que al
pueblo Guarani le asistia el derecho a ser consultado previamente sobre el objeto del convenio,
que era la utilizacion de las instalaciones del campamento Cafiadas ubicado en su territorio en
la region Itika Guasu. El Tribunal Constitucional exhorté a los drganos del poder publico y a
las instituciones estatales al cumplimiento de las normas internacionales y constitucionales re-
feridas a los derechos de los pueblos indigenas, especialmente las recomendaciones formuladas
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el Informe “Comunidades Cautivas:
Situacion del Pueblo Indigena Guarani y formas contemporaneas de esclavitud en el Chaco de
Bolivia® de 24 de diciembre de 2008.

Sentencia adoptada por el Tribunal Constitucional Plurinacional del Estado con motivo de la
accién de inconstitucionalidad abstracta® presentada por Miguel Angel Ruiz Morales y Zonia
Guardia Melgar, diputado y diputada de la Asamblea Legislativa Plurinacional, quienes solicita-
ron la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 1, 3 y 4 de la Ley 180 de 24 de octubre
de 2011, por medio de la cual se declaré que el Territorio Indigena y Parque Nacional Isiboro
Sécure —TIPNIS- es patrimonio sociocultural y natural, zona de preservacion ecoldgica, repro-
duccidn histérica y habitat de los pueblos indigenas Chiman, Yuracaré y Mojefio-trinitario. Los
demandantes alegan la vulneracion de los articulos 7, 11.1 y II, 13.1, 17, 18, 19, 20, 30, 35, 36.1,
37,77.1y 82.1 de la Constitucion Politica del Estado, de los articulos XI y XII de la Declaracion
Americana de Derechos Humanos, del articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y de los articulos 3, 4 y 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de
San Salvador”, por considerar que los derechos consagrados en estas normas son imposibles de
proteger en un territorio declarado intangible ya que esta categoria implica la imposibilidad de
desarrollar politicas, programas o proyectos de desarrollo, ademas de que restringe los planes de
manejo propios de los pueblos indigenas que legitimamente habitan ese territorio. Alegan tam-
bién la vulneracién del derecho a la consulta previa, libre e informada de toda medida legislativa

’ Nota de edicion: En Bolivia, segun el articulo 103 de la Ley 027 de 6 de julio de 2010, la accién
de inconstitucionalidad abstracta “procederd contra toda ley, estatuto autonémico, carta organica,
decreto o cualquier género de ordenanzas y resoluciones no judiciales de cardcter normativo que
puedan resultar contrarias a la Constitucién Politica del Estado”. Por su parte, la accidon de inconsti-
tucionalidad concreta, segtin el articulo 109 de esa misma ley, “procedera en los procesos judiciales
o administrativos cuya decisién dependa de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley,
estatuto autonémico, carta organica, decreto y todo género de ordenanzas y resoluciones no judi-
ciales aplicables a aquellos procesos. Esta Accidn sera promovida por el juez, tribunal o autoridad
administrativa, de oficio o a instancia de parte”.
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o administrativa susceptible de afectarlos, reconocido en la Ley Fundamental y en las normas
internacionales, dado que la Ley 180 no fue consultada con los pueblos indigenas habitantes del
territorio, antes de su aprobacion.

En esta sentencia el Tribunal también decidi6 sobre la accién de inconstitucionalidad abs-
tracta presentada por Fabian II Yaksic Feraudy y Miriam Marcela Revollo Quiroga, diputado y
diputada de la Asamblea Legislativa Plurinacional, quienes cuestionaron la constitucionalidad
delos articulos 1, 3, 4 inc. a), 5, 6, 7, 8 y 9 de la Ley 222 de 10 de febrero de 2012, por ser contra-
rios a los articulos 2, 13.1, 14.V, 30.11.15 y III, 108, 403, 410 paragrafo II de la Constitucion, a los
articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, al articulo 6 del
Convenio 169 dela OIT y a los articulos 19 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. El diputado y la diputada alegan que si bien es cierto que
la Ley 222 tiene por objeto convocar a los pueblos del TIPNIS al proceso de consulta previa,
libre e informada, esta norma fue aprobada cuatro afos después de la decisiéon de permitir la
construccion del tramo carretero, dos ailos después de iniciada la ejecucion del contrato y des-
pués de haber realizado —desde el 2006- actos gubernamentales, administrativos y legislativos
que vulneran el derecho a la consulta consagrado en el art. 30.II.15 de la Constitucién Politica.
Por lo anterior, los demandantes concluyen que no existié un proceso de consulta previo a la
ejecucion del proyecto de construccion de la carretera.

El Vicepresidente del Estado Plurinacional de Bolivia y Presidente Nato de la Asamblea
Legislativa Plurinacional manifesté que las leyes 180 y 222 se expidieron en observancia de
las normas constitucionales y del bloque de constitucionalidad sobre derechos de los pueblos
indigenas. La Ley 180, que declara la intangibilidad del territorio TIPNIS y prohibe de manera
expresa la construccion de una carretera en dicha region, se promulgé tras varios dias de trabajo
con la Confederacion de Pueblos Indigenas de Bolivia (CIDOB) y la Sub Central TIPNIS, que
habian llegado a la capital del pais luego de una marcha desde sus regiones. El gobierno afirmé
que el legislador no desconoci6 la declaratoria de intangibilidad, sino que sujeto sus efectos a
la realizacion del proceso de consulta previa previsto en la Ley 222, precisamente con el fin de
respetar los derechos de las comunidades indigenas mojefio-trinitarias, chimanés y yuracarés
que habitan el TIPNIS y que se verfan directamente afectadas con la aplicacién de la Ley 180.

Sobre la vulneracion del derecho a la libre determinacion y a la territorialidad, alegada en
la demanda de inconstitucionalidad, el Vicepresidente manifesté que esta accién no es la indi-
cada para remediar la violacion, pues lo que debe verificarse es si en efecto se realizé la consulta
previa y no el simple cotejo abstracto de las normas con la Constitucién. Afirmé que en el caso
concreto, la construccién de la carretera no se iniciaria sino después de realizar la consulta pre-
via, libre e informada, y solo si el resultado de la misma fuere favorable a la construccion.

El Tribunal Constitucional declar6 improcedente la demanda de inconstitucionalidad abs-
tracta contra la Ley 180 y se abstuvo de pronunciarse sobre la naturaleza juridica y el alcance
de la intangibilidad del territorio al que se refiere la ley, porque estos aspectos deben definirse
dentro del proceso de consulta. El Tribunal afirmé que en razén de la Ley 222, la Ley 180 no
puede ser materializada de manera inmediata, y que sus efectos se encuentran supeditados a la
realizacion y a los resultados de la consulta entre el Estado y los pueblos indigenas.
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En relacién con la solicitud de inconstitucionalidad de la Ley 222, el Tribunal declaré cons-
titucional la convocatoria a consulta previa contenida en la primera parte del articulo 1 de esta
ley. Asi, para el Tribunal, la Ley 222 subsand la omision de no disponer la consulta a los pueblos
indigenas afectados por la Ley 180 y afirmé que no corregir esta omision implicaria que la lesion
de los derechos de los pueblos indigenas no podria ser reparada bajo ninguna circunstancia, lo
que llevaria al absurdo de mantener indefinidamente un estado de cosas inconstitucional que
seria violatorio de la Constitucion y de los tratados internacionales de derechos humanos.

Adicionalmente, el Tribunal declard la constitucionalidad de los articulos 1, en su segunda
parte, y los articulos 3, 4 inc. a), 6 y 9 de la Ley 222, condicionada a que se cumplan los requisitos
de participacién plena de los pueblos indigenas y demds exigencias de la consulta previa; por
esta razon, exhorto al Legislativo y al Ejecutivo a elaborar un protocolo, en forma conjunta y
acordada con los pueblos indigenas y con plena participacion de sus instituciones. Por tltimo, el
Tribunal declaré improcedente la accién de inconstitucionalidad abstracta formulada respecto
del articulo 8 de la Ley 222 debido a que su contenido habia sido modificado por una ley poste-
rior que ampli6 el plazo para la realizacién de la consulta.

Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia en el recurso de casacién promovido por
la compainiia Agua Mineral Chusmiza S.A.I.C contra los fallos de primera y segunda instancia
emitidos a favor de la Comunidad Indigena Chusmiza Usmagama, en el proceso que impulsé
esta comunidad para obtener la regularizacion de sus derechos de aprovechamiento de aguas
reconocidos en la Ley N° 19.253 de 1993, que contiene normas para la proteccion, fomento y
desarrollo de los pueblos indigenas. De acuerdo con la compania Agua Mineral Chusmiza, esta
ley desconoce la existencia y la propiedad de los derechos constituidos por la empresa sobre las
fuentes de agua en disputa. La compaiiia también argument6 que la comunidad indigena no
acreditd la posesion e inscripcion de su derecho de aprovechamiento sobre las aguas Socavén o
Vertiente Chusmiza, ubicadas en un predio inscrito a nombre de la empresa.

La Corte Suprema nego el recurso de casacion y rechazé los argumentos expuestos por la
empresa Agua Mineral Chusmiza S.A.I.C. La Corte Suprema basé su fallo en el articulo 64 de la
Ley N° 19.253 de 1993, que consagra una presuncion de dominio y uso de las aguas a favor de las
comunidades indigenas aimaras y atacameiias. Segun la Corte, los miembros de la comunidad
indigena aimara de Chusmiza-Usmagama, desde tiempos inmemoriales han usado ininterrum-
pidamente las aguas para su consumo humano, por lo cual su derecho es anterior a cualquier
constitucion por acto de autoridad realizado a favor de terceros, y por tanto, previo al origen de
los derechos inscritos de la empresa demandante. La Corte consider6 que la eventual ausencia
de inscripciéon de los derechos de aguas consuetudinarios no acarrea su inexistencia, sino tan
solo la falta de formalizacién en el registro publico. Agregd que precisamente la Ley N° 19.253
crea un sistema de regularizacion de aguas que permite su ulterior inscripcion. Para la Corte,
esta situacion da lugar a una coexistencia de los derechos de ambas partes ya que los dere-
chos de la comunidad indigena no pueden restringirse inicamente a las aguas que recorren sus
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terrenos, sino que comprenden también los terrenos necesarios para garantizar el abastecimien-
to de agua de la comunidad. Por tanto, la proteccién de los derechos de la comunidad indigena
se extiende a todas las aguas que recorren los territorios que desde tiempos precolombinos han
sido ocupados o utilizados de alguna manera por las comunidades.

Sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia en el recurso de proteccion de garantias
constitucionales contra la Resolucion Exenta N° 81/2011 de la Comision de Evaluacion de
la I Regién de Tarapacd, que calificéd favorablemente el proyecto “Sondajes de Prospeccion
Paguanta”

Segtn el recurrente, Marcelo Condore Vilca, Consejero Territorial del Alto Tarapaca, quien
actia por siy en representacion de comuneros de la Quebrada de Tarapaca, dicha decision es
ilegal y arbitraria por cuanto el proyecto en cuestion debi6 ingresar al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, por medio de un estudio de impacto ambiental, de conformidad con el
articulo 11 de la Ley 19.300. Al desconocer este requisito y haber calificado el proyecto como
favorable mediante una Declaracion de Impacto Ambiental, se afectaron las garantias constitu-
cionales contempladas en los numerales 2 y 8 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica. El recurrente alega también que se omitié el deber de consultar previamente a los
pueblo indigenas, contemplado en el Convenio N° 169 de la OIT.

La decisién administrativa de aprobacion de los sondajes de prospeccion certifica que el
proyecto evaluado cumple con todas las exigencias que impone la normativa aplicable. Asi-
mismo, establece que el titular del proyecto asumié el compromiso voluntario de realizar la
socializaciéon mensual, durante la ejecucion del proyecto, con la finalidad de informar a las co-
munidades involucradas de lo realizado, y procurar, especialmente, aclarar los alcances de la
actividad de prospeccion.

La Corte considerd que era necesario un Estudio de Impacto Ambiental, que como tal debe
comprender un procedimiento de participacion ciudadana, el cual deberd ajustarse, ademads, a
los términos del Convenio N° 169 de la OIT. La Corte decidi6 acoger el recurso de proteccion
presentado y revocar la sentencia apelada de ocho de noviembre de 2012. Declar6 que dejaba sin
efecto la Resolucion Exenta N° 81/2011 de 29 de agosto de 2011 de la Comisién de Evaluacion
I Region de Tarapaci, por lo que el proyecto “Sondajes de Prospeccidon Paguanta” debera some-
terse a un Estudio de Impacto Ambiental.

Sentencia adoptada por la Corte Suprema de Justicia en el recurso de protecciéon de garantias
constitucionales contra la Comisiéon de Evaluacién de la III Regién de Atacama, con motivo
de la expediciéon de la Resolucién Exenta N° 049/2011 de 14 de marzo de 2011, por medio de
la cual se califico favorablemente el “Estudio de Impacto Ambiental Proyecto El Morro”. Este
estudio identificaba las afectaciones y las acciones requeridas para mitigar el impacto sobre los
derechos territoriales, las aguas, las costumbres y formas de vida de las comunidades ubicadas
en el territorio donde se pretendia construir una planta de produccion y de extracciéon de mine-
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rales. El accionante, Sergio Fernando Campusano Villches, actuando por si y en representacion
de la Comunidad Agricola Los Huasco Altinos, solicité que se dejara sin efecto dicha resolucién
y se ordenara al Estado de Chile realizar un nuevo estudio de impacto ambiental que asegure a la
comunidad agricola Diaguita sus derechos territoriales, culturales y participativos establecidos
en la Ley Indigena, el Convenio 169 de la OIT y la Ley 19.300.

La Comision de Evaluacion —coadyuvada por la sociedad Constructor y Minera El Morro-
sostuvo que el recurso era inadmisible debido a que el demandante no estaba facultado por la
ley para interponer este tipo de acciones, que no corresponden a aquellas de caracter popular
o colectivo. También afirmé que la sola resolucion de calificacion ambiental no produce los
hechos denunciados ni vulnera ninguno de los derechos seiialados y que la evaluaciéon de im-
pacto ambiental se realizé con observancia de las normas nacionales e internacionales. Ademas,
senald que la comunidad Diaguita no se encuentra reconocida como comunidad indigena vy,
por tanto, no es titular de los derechos y prerrogativas especiales que la ley reconoce a estas co-
munidades. Por ultimo, aleg6 que el recurso de proteccion carece de idoneidad para interpretar
normas ambientales internacionales y que, ademds, el accionante no refuté mediante ningtin
concepto técnico las evaluaciones ambientales que ataca, y que por medio de un recurso de
proteccion no le corresponde a la Corte resolver cuestiones técnicas que ya resolvieron otros
organos especializados en la materia.

La Corte Suprema de Justicia acogio el recurso de proteccion y dejé sin efecto el Estudio
de Impacto Ambiental mientras no se complemente y se corrija lo relacionado con los efec-
tos, caracteristicas y circunstancias relativas al reasentamiento de comunidades humanas, a la
alteracion significativa del sistema de vida o las costumbres de grupos humanos (Ley 19.300,
articulo 11, letra c). De acuerdo con la Corte, si bien el recurso de proteccioén no es idéneo para
revertir decisiones de la autoridad administrativa relacionadas con la calificacién de un estudio
de impacto ambiental, este estudio se desarrollé sin observancia de la normatividad nacional,
que mediante la Ley 19.253 reconocia a la comunidad Diaguita del Norte como un grupo in-
digena, y establecia el deber estatal de respetar, proteger y promover su desarrollo. El estudio
también desconocid las normas internacionales que le reconocen a la comunidad el derecho a
ser consultada de manera previa cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarlos directamente.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de revision de la accion de tutela ins-
taurada por el entonces Defensor del Pueblo, Jaime Cérdoba Trivifio, en representacion de varias
personas integrantes del grupo étnico indigena U’WA, contra el Ministerio del Medio Ambiente y
la empresa Occidental de Colombia, Inc. El Defensor del Pueblo interpuso accién de tutela contra
el Ministerio del Medio Ambiente por haber otorgado licencia ambiental a la empresa Occidental
de Colombia, para llevar a cabo actividades de exploracion de hidrocarburos, sin haber consultado
previamente a la comunidad indigena. El peticionario le solicité al Ministerio del Medio Ambiente
inaplicar la resolucién mediante la cual otorgd la licencia ambiental.
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El ministerio le dio el valor de consulta previa a las reuniones entre algunos de los miem-
bros de la comunidad U"WA vy representantes de los ministerios de Minas y Energia y del Medio
Ambiente y de las petroleras Ecopetrol (sociedad comercial vinculada al Estado) y Occidental
de Colombia. Le empresa afirmé que las reuniones realizadas con la comunidad indigena le
habian permitido concertar y acordar con ella sobre los temas relacionados con la exploracion
petrolera.

La Corte concedid la tutela solicitada de manera transitoria (mientras la jurisdiccién con-
tencioso administrativa se pronuncia sobre la nulidad de la licencia ambiental) y protegio los
derechos a la participacion, a la integridad étnica, cultural, social y econémica y al debido pro-
ceso de la comunidad U'wa. La Corte considerd que las reuniones realizadas no cumplieron con
el requisito de consulta previa exigido por las normas nacionales e internacionales. Dado que la
consulta debe ser previa, las acciones posteriores al otorgamiento de la licencia ambiental care-
cen de valor. La participacién de la comunidad, mediante la consulta, adquiere la connotacion
de derecho fundamental, basico para preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural
de las comunidades indigenas y para asegurar su subsistencia como grupo social. En conse-
cuencia, la Corte ordend efectuar la consulta con la comunidad U'wa, en los 30 dias siguientes
a la notificacion de la sentencia.

Sentencia emitida por la Corte Constitucional en el proceso de revision constitucional del pro-
yecto de ley estatutaria 025/99 Senado y 217/99 Camara, “por la cual se reglamenta el articulo
176 de la Constitucion Politica de Colombia”, referente a la circunscripciéon nacional especial
para asegurar la participacion en la Camara de Representantes de los grupos étnicos, las mino-
rias politicas y los colombianos residentes en el exterior.

El Ministerio Publico le solicit6 a la Corte declarar exequibles las normas del proyecto de
ley relativas a la proteccion de las comunidades indigenas y negras, en el marco de la participa-
cion politica. Resalté que en un Estado Social de Derecho es importante asegurar, en virtud del
principio de igualdad, la participacién de los grupos tradicionalmente marginados, asi como
darles la oportunidad de expresarse e incidir sobre los asuntos fundamentales del Estado.

La Corte declaré constitucionales las disposiciones del proyecto de ley referidas a la repre-
sentacion politica de los grupos étnicos e indigenas con base en los principios de pluralidad,
democracia participativa e igualdad material. El Tribunal observé que las normas de la Ley
Estatutaria consagraban unos requisitos menos exigentes para avalar la representacion politica
de las comunidades negras ante el Congreso de la Republica; sin embargo, concluy6 que era ra-
zonable la diferencia entre las poblaciones indigenas y las negras, toda vez que si se hacia uso de
los criterios de razonabilidad histdrica, se observaba que el proceso organizativo de las comuni-
dades negras, mas alla del ambito local o regional, se encontraba apenas en sus primeras fases,
a diferencia de lo que ocurre con los indigenas, que ya cuentan con una sélida organizacion a
nivel nacional y departamental. Es decir, la consagracion de requisitos mas flexibles constituye
un reconocimiento de la realidad especifica de los grupos negros, y por lo mismo, resulta acorde
con la Constitucion.
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Sentencia emitida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstituciona-
lidad contra el inciso primero del articulo 122 de la Ley 685 de 2001, “por la cual se expide el
Cédigo de Minas y se dictan otras disposiciones”, por considerar que vulnera los articulos 1, 79 y
330 de la Constitucion Politica, asi como los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT. Segin
el actor, la norma demandada vulnera el derecho que tienen las minorias étnicas para determi-
nar, en concierto con la administracion, las zonas dentro de sus territorios que deben tener la
calificaciéon de zonas mineras, comoquiera que dispone que el Ministerio de Minas y Energia,
en calidad de autoridad minera, sefialara y delimitara unilateralmente dichas areas dentro del
territorio indigena.

El Ministerio de Minas y Energia y el Ministerio Publico sefialaron, en sus conceptos, que
la norma demandada era constitucional, porque si bien no disponia de manera expresa que las
autoridades debian tener en cuenta la participacion de las comunidades indigenas de manera
previa a la decision de declarar una zona minera, el ordenamiento juridico, entendido como una
unidad, establece como un propdsito cierto la realizaciéon armoénica de los principios constitu-
cionales, uno de los cuales es el de participacion.

La Corte Constitucional abordé la tematica refiriéndose i) al régimen legal de la partici-
pacion y la especial proteccién de las comunidades indigenas respecto de la explotacién de
los recursos naturales yacentes en el suelo y subsuelo de los territorios indigenas y ii) al plu-
ralismo propio de la concepcion de Estado Social de Derecho y la especial proteccion de
las comunidades indigenas en el marco de la Constitucion Politica. Con base en lo anterior,
concluy6 que el texto de la norma acusada y la parte supuestamente omitida no configuran,
en si mismos, una disposicién que prohiba la consulta o que ignore la garantia constitucional
prevista en favor de las comunidades indigenas. Sin embargo, debido a que la misma Cons-
titucidn establece el deber de las autoridades estatales de garantizar la participacion previa
de las comunidades indigenas, es indispensable incorporar al contenido de la disposicién
acusada las previsiones de la Constitucion Politica relacionadas con el derecho fundamental a
la consulta y precaver, de esta manera, contra un alcance restrictivo de la participacién de las
comunidades en las decisiones relacionadas con la explotacion de recursos en sus territorios.
La Corte declar6 constitucional la norma demandada adicionando a su interpretacién que en
el procedimiento de seflalamiento y delimitacién de las zonas mineras indigenas se debera
dar cumplimiento al paragrafo del articulo 330 constitucional y al articulo 15 del Convenio
169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991.

Sentencia proferida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucio-
nalidad contra los articulos 2, 3 (parcial), 5, 6, 11 (parcial), 35 (parcial), 37, 39, 48, 58, 59, 121
a 128, 261, 267 (parcial), 271 (parcial), 275 y 332 de la Ley 685 de 2001, “por la cual se expide
el Cdodigo de Minas y se dictan otras disposiciones”. A juicio de la demandante, dichos articulos
violan derechos protegidos por la Constitucién Politica colombiana. En particular, considera
que se vulnerd el derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos indigenas, consagrado
en el Convenio 169 de la OIT, en la medida en que el Congreso y el Gobierno ignoraron que los
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pueblos indigenas debian ser consultados antes de expedir el mencionado c6digo, que constitu-
ye una medida legislativa susceptible de afectarlos directamente.

El Ministerio Publico, por su parte, solicité a la Corte Constitucional declarar exequible
las normas acusadas, teniendo en cuenta que el conjunto normativo atacado hacia parte de un
codigo que debe interpretarse de manera armonica e integral. Advirtié que las normas cuestio-
nadas no vulneraban ninguna disposicion constitucional, en la medida en que no hacian otra
cosa que recalcar el imperativo constitucional de tener especial consideracion con los pueblos
indigenas en relacién con la explotacion de los recursos naturales en los territorios en donde
se asientan, a efectos de garantizar su integridad cultural, social y econémica. Sin embargo, el
Ministerio Publico solicitd a la Corte aclarar que cada una de las disposiciones que no exigian
expresamente realizar la consulta con las comunidades indigenas interesadas, debian entender-
se sometidas a este requisito constitucional.

La Corte analiz6 si el Gobierno habia realizado un proceso de participacién idéneo con
las comunidades indigenas, en relacion con el Cédigo de Minas, y encontrd que el proceso
de consulta habia fracasado porque no se habia llegado a ningtn acuerdo, pero las entidades
gubernamentales habian tomado las medidas necesarias para asegurar los espacios de participa-
cion. Para la Corte esta circunstancia demostraba que la obligacion del Estado de garantizar la
consulta previa a las comunidades interesadas se habia cumplido; otra cosa es que no se hubiera
concluido con un acuerdo. Al respecto, la Corte expresé que el derecho a la consulta de los
indigenas no es absoluto, pues, si bien la Constituciéon ordena que se propicie la participaciéon
de las comunidades en los asuntos relacionados con la explotaciéon de recursos naturales en los
territorios indigenas, de ninguna manera podia entenderse que debia necesariamente llegarse a
un acuerdo como requisito sine qua non para radicar el proyecto del ley. La Corte declard cons-
titucionales las normas demandadas.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de revisiéon de las decisiones to-
madas por el Juez Quince Civil del Circuito de Bogota y por la Sala Civil del Tribunal Superior
de Bogotd, que negaron la tutela instaurada por la Organizacién de los Pueblos Indigenas de
la Amazonia Colombiana (OPIAC), contra la Presidencia de la Republica, el Ministerio del
Interior y de Justicia, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el Consejo
Nacional de Estupefacientes, la Direccion Nacional de Estupefacientes y el Director de la Policia
Nacional. La OPIAC solicit6 la proteccion transitoria de sus derechos a la vida, a la existencia
comunitaria, al medio ambiente sano, al libre desarrollo de la personalidad, al debido proceso
y a la participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que los afectan, en razén de que
estos estaban siendo vulnerados por las entidades estatales mencionadas, al ordenar y autorizar,
sin consulta previa, la fumigacion de cultivos ilicitos en sus territorios mediante aspersién in-
discriminada de herbicidas. Afirman que no se oponen a la erradicacién de cultivos ilicitos en
si misma, sino al método utilizado.

Las entidades demandadas afirmaron que la accion de tutela no es el mecanismo pertinente
para prohibir la aspersion aérea de herbicidas, en razén de que el ordenamiento constitucional
prevé para ello la acciéon popular. La Direccién Nacional de Estupefacientes y la Policia Nacional
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afirmaron que el Convenio 169 de la OIT no le impone al Gobierno la obligacién de consultar
con las comunidades indigenas una politica de Estado como la erradicacion de cultivos ilicitos,
porque dicho convenio exige la consulta solo cuando se trata de la explotacion de recursos na-
turales. Agregaron que una politica de esta naturaleza no debe consultarse pues en ella prima
el interés de la colectividad afectada por el narcotrafico, por encima del interés particular de las
comunidades indigenas. Sefialaron también que las fumigaciones con el herbicida glifosato no
representan un peligro irremediable para las comunidades, pues se trata de una sustancia de
baja toxicidad, y que su suspension, por el contrario, beneficiaria al narcotrafico.

La Corte concedio la tutela solicitada y protegio los derechos a la diversidad e integridad ét-
nicay cultural, a la participacion y al libre desarrollo de la personalidad de los pueblos indigenas
y tribales. No concedi6 la proteccidn transitoria de los derechos a la vida, a la salud y al medio
ambiente sano, en razén de que para ello existe otra via en el ordenamiento colombiano: las
acciones populares. En consecuencia, ordend a las entidades estatales demandadas consultar de
manera efectiva y eficiente a los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia colombiana las de-
cisiones relacionadas con el Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos que dichas entidades
llevan a cabo en sus territorios, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas, con plena observancia de los principios y reglas contenidos en
el Convenio 169 de la OIT. La Corte dispuso que el procedimiento de consulta deberia realizarse
en un plazo de tres meses y que dentro de los 30 dias siguientes a la notificacién de la sentencia,
las entidades deberian poner en conocimiento de las comunidades indigenas y tribales temas
como el procedimiento y los términos para adelantar la consulta, el ambito territorial de la mis-
may la determinacién de los medios adecuados para llevar a cabo la erradicacion de cultivos de
manera que cualquiera que sea el método elegido este garantice efectivamente los derechos que
la Corte ordend proteger.

Sentencia emitida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo primero (parcial) de la Ley 773 de 2002, “por la cual se dictan normas relativas
a la administracion, fabricacion, transformacion, explotacion y comercializacion de las sales que se
producen en las salinas maritimas ubicadas en el municipio de Manaure, Guajira y Salinas de Zipa-
quird y se dictan otras disposiciones”, por desconocer los articulos 7, 13, 58, 113 y 136.1 de la Cons-
titucion Politica. El accionante considera que la expresion ‘en calidad de concesionaria”, contenida
en el articulo 1° de la Ley 773 de 2002, desconoce los mencionados articulos constitucionales,
teniendo en cuenta i) que si se crea la empresa de economia mixta en calidad de concesionaria se
estaria atentando contra el articulo 13 de la Carta Politica, pues la minoria étnica alli asentada no
podria contar con el derecho de prelaciéon de explotacion de sus recursos minerales, que si ten-
drian las demas comunidades indigenas del pais, ii) no se estaria protegiendo la diversidad étnica
y cultural, al desconocerle a una minoria indigena los derechos ya adquiridos y iii) el Congreso le
estaria quitando la posibilidad al ejecutivo de considerar la oportunidad y conveniencia de contra-
tar una concesion de minas con cualquier empresa o sociedad.

El Ministerio Publico solicitd a la Corte declarar la constitucionalidad de los articulos de-
mandados, en razén de que el derecho de prelacién que tienen las comunidades indigenas, al
cual hace referencia el articulo 24 del C6digo de Minas, solo se hace efectivo ante la posibilidad
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de suscribir un contrato de concesién minera, supuesto que no es el que contempla el articulo
acusado, el cual debe entenderse referido a un convenio interadministrativo. Adicionalmente, la
autorizacion dada al Gobierno para crear la sociedad a que alude el articulo 1° de ninguna ma-
nera implica una vulneracién de la diversidad étnica y cultural de los Waytu; por el contrario,
pretende apoyar a dicha comunidad.

La Corte Constitucional declard constitucionales las normas atacadas. Consider6 que los
antecedentes historicos y legislativos del articulo 1° de la Ley 773 de 2002 demostraban que
antes de la expedicion de la norma, la comunidad indigena Waytiu asentada en la zona de las
Minas de Sal de Manaure habia tenido la oportunidad de ejercer su derecho a la participa-
cién en la adopcion de la medida legislativa. Esta participacion, ademas, se dio a través de
la asociacidon que juridicamente representaba a la etnia, es decir, la Asociacién Sumain Ichi.
Ademas, advirti6 el Tribunal que la norma demandada solo concedia una autorizacién para
constituir la sociedad a la que se referia, por lo cual la comunidad indigena de Manaure seguia
manteniendo la opcién de hacer valer la prelacion que tiene dicha etnia para la adjudicacion
del contrato de concesion para la explotacion de los yacimientos y depdsitos mineros ubica-
dos en la zona minera indigena.

Sentencia proferida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucio-
nalidad contra el articulo 21 (parcial) y el paragrafo 1° del articulo 85 de la Ley 160 de 1994,
“Por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se
establece un subsidio para la adquisicién de tierras, se reforma el Instituto Colombiano de la Re-
forma Agraria y se dictan otras disposiciones”. El demandante solicita la declaratoria de inexe-
quibilidad de algunas expresiones de la ley por vulnerar el principio de igualdad contenido en
el Preambulo y en el articulo 13 constitucional, debido a que establecen un trato diferenciado
no justificado entre los campesinos y las comunidades indigenas respecto de la adquisicion de
tierras. Mientras a los indigenas se les entregan los predios a titulo gratuito para la ejecucién
de los programas de constitucion, reestructuracion, ampliacién y saneamiento de resguardos
y dotacion de tierras, a los campesinos se les conceden subsidios de hasta el 70% del valor de
las unidades agricolas familiares.

El Ministerio Publico solicité a la Corte Constitucional declarar la constitucionalidad de
las normas cuestionadas. Considerd que dichas normas son acordes con la Constitucién en la
medida en que incentivan la tenencia de la tierra a favor de los pueblos indigenas. Ademas, la
titulacion de tierras en favor de los indigenas desarrolla arménicamente sus costumbres y pre-
serva sus valores culturales. Segun su parecer, dicha tenencia, posesion y propiedad se justifican
razonablemente, tanto en las condiciones de desigualdad en que se encuentran las comunidades
indigenas y las minorias étnicas como también en la defensa del patrimonio y la identidad cul-
tural de la Nacion.

La Corte Constitucional declard constitucionales las normas demandadas. Diferenci6 las
comunidades indigenas de las campesinas. Advirtié que las primeras tienen una proteccién
constitucional especial, en la que esta en juego un derecho fundamental, que se refiere a la ad-
quisicion de tierras de propiedad colectiva para la constitucion, reestructuracion, ampliacion
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o saneamiento de los resguardos. En el caso de los trabajadores agricolas, cualquiera que sea
su condicion, la entrega de subsidios es un mecanismo para acceder al derecho a la propiedad
privada, el cual solo excepcionalmente tiene el cardcter de fundamental, de acuerdo con la ju-
risprudencia constitucional. Sefialé la Corte que no se trata de sujetos que se encuentran en
circunstancias idénticas, como opinaba el actor, sino de sujetos que se encuentran en circuns-
tancias en parte similares y en parte diferentes. Para la Corte, el valor del subsidio para el acceso
a la tierra, dispuesto por la norma demandada, en el caso de las comunidades indigenas, es
una medida necesaria, idénea y proporcional, puesto que las diferencias entre las comunidades
indigenas y las campesinas tienen sustento en razones constitucionalmente legitimas como la
diferencia entre los sujetos destinatarios, la diferente destinacion de los predios adquiridos y la
diferencia de principios y valores constitucionales en juego.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstituciona-
lidad contra el Decreto Ley 1278 de 2002, “Por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacion
Docente”, debido a que no regulé de manera especial lo relacionado con la vinculacion, admi-
nistraciéon y formacién de docentes y directivos para los grupos étnicos, con lo cual sometié a
dichos grupos a los normas previstas para el régimen general de carrera. Segun el accionante,
las normas demandadas violan: i) la obligacion de proteger las riquezas culturales de la nacién,
en la medida en que someten a los maestros indigenas a concurso de méritos abierto y publico,
ii) la norma constitucional que establece que las lenguas y dialectos indigenas son oficiales en
sus territorios, iii) el derecho a la igualdad, al eliminar la exoneracién de los docentes indigenas
del concurso de méritos, iv) los derechos de las nifias y los nifios indigenas a la educacién y a la
cultura, v) el derecho al desarrollo de la identidad cultural y vi) la obligacién de consulta previa
en relacion con las normas demandadas.

El Ministerio Publico solicité a la Corte Constitucional declarar la constitucionalidad de las
normas demandadas, al considerar que aunque el Decreto no eximia a los etnoeducadores del
someterse a un concurso publico de méritos, tal concurso se regiria por el decreto que para el
efecto expidiera el Gobierno, el cual debia tener en cuenta los principios y reglas especiales que
gobiernan la etnoeducacion. El caracter publico de tales concursos es limitado, habida cuenta
que en ellos solo pueden participar los educadores que cumplan los requisitos que a la luz de los
principios constitucionales garanticen a los miembros de los grupos indigenas una formacién
que conserve y proteja su identidad cultural.

La Corte declar¢ la constitucionalidad condicionada de la norma cuestionada. Para la Cor-
te, el legislador, al expedir el Decreto 1278 de 2002, incurri6 en una omision legislativa relativa
consistente en haberse abstenido de regular lo relacionado con la vinculacién, administracion
y formacion de docentes y directivos docentes para los grupos indigenas. Con dicha omisién se
desconocieron los derechos fundamentales de las comunidades indigenas al reconocimiento de
la diversidad étnica y cultural y a ser destinatarios de un régimen educativo especial, ajustado
a los requerimientos y caracteristicas de los distintos grupos étnicos que habitan el territorio
nacional, y que responda a sus diferentes manifestaciones de cultura y formas de vida. De igual
manera, el Decreto desconocid el derecho de los grupos indigenas a que los programas y los
servicios de educacion destinados a ellos se desarrollen con su participacién y cooperacion, las
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cuales marcan la distincién entre la etnoeducacién y la educacién tradicional. Por lo anterior,
la Corte declar6 exequible el Decreto siempre y cuando se entienda que no es aplicable a las
situaciones administrativas relacionadas con la vinculacién, administracion y formacion de los
docentes y directivos docentes en los establecimientos educativos estatales ubicados en territo-
rios indigenas que atienden poblacion indigena, y aclar6 que mientras el legislador expide un
estatuto de profesionalizaciéon docente que regule de manera especial la materia, las disposi-
ciones aplicables a los grupos indigenas seran las contenidas en la Ley General de Educacién y
demas normas complementarias.

Sentencia emitida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucionali-
dad contrala Ley 1021 de 2006, “por la cual se expide la Ley General Forestal”. Los demandantes,
Carlos Humberto Garcia Guzman, Luis Alfredo Garcia Gémez, Alejandra Azuero Quijano y
Daniel Bonilla Maldonado, solicitan que se declare la inexequibilidad de la totalidad de la Ley
Forestal en razon de que se omitio el derecho a la consulta previa que tienen las comunidades
indigenas y afrodescendientes, el cual debe garantizarse antes de la adopcién de decisiones ad-
ministrativas y/o legislativas que los puedan afectar.

Los ministerios de Agricultura y Desarrollo Rural y Medio Ambiente, Vivienda y Desarro-
llo Territorial se opusieron a la demanda y sefialaron que la ley se aprobé en el escenario publico
y deliberativo del Congreso de la Republica, fue ampliamente discutida en un sin nimero de
foros, contiene el marco general de la politica forestal y, en esa medida, no afecta directamente
a las comunidades indigenas y afrodescendientes, cuyos derechos -y en especial la autonomia
para el manejo forestal en sus territorios— estan garantizados por la propia ley. Por esta razén
concluyen que en este caso no habia lugar a la consulta prevista en el Convenio 169 de la OIT.
El Ministerio Publico, por su parte, respaldo los argumentos de la demanda y solicit6 a la Corte
declarar la inconstitucionalidad de la integridad de la norma, por no haberse realizado la con-
sulta previa con las comunidades posiblemente afectadas.

La Corte Constitucional declaré inconstitucional la integridad de la ley demandada, al con-
siderar que la materia regulada por ella —explotacion de recursos naturales— afecta directamente
los intereses de las comunidades indigenas y negras, y por ello debia haberse consultado pre-
viamente con ellas. En su lugar, el Estado realizé un proceso de participacion general que no
cumplié con los requisitos especiales de la consulta previa. La Corte precisé que para que se
hubiese cumplido con el requisito de la consulta habria sido necesario poner el proyecto de ley
en conocimiento de las comunidades, por intermedio de instancias suficientemente representa-
tivas, ilustrarlas sobre su alcance y sobre la manera como podria afectarlas y darles oportunida-
des efectivas para que se pronunciaran sobre el mismo.

Sentencia proferida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucio-
nalidad contra la Ley 1151 de 2007 “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-
2010”. Los demandantes alegan que esta ley se aprobo sin que se hubiera realizado el proceso de
consulta previa con los pueblos indigenas, de conformidad con el Convenio 169 de la OIT, el
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cual fue ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991, que se ha incorporado al bloque
de constitucionalidad.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicit6 a la Corte declarar la constituciona-
lidad de la norma, en razdn de que —en su criterio- la consulta previa era improcedente para
estudiar la validez del Plan Nacional de Desarrollo, ya que para discutirlo existian otros espacios
de participacion generales que cumplian con la garantia constitucional y aseguraban el didlogo
con todos los sectores nacionales. Por su parte, el Ministerio Publico se declaré inhibido para
emitir concepto juridico sobre la demanda.

La Corte Constitucional recordd que la participacidn, expresada mediante la consulta pre-
via, es una garantia procedimental encaminada a respetar los derechos a la subsistencia y a la
integridad cultural de los grupos étnicos, aunque no es el nico medio para alcanzar esta finali-
dad. De ello se desprende que, en caso de que se generen perjuicios actuales o potenciales para
las comunidades indigenas o afrodescendientes del pais, como consecuencia de la realizacion
de proyectos de exploraciéon o explotacion de recursos naturales en sus territorios, las comu-
nidades pueden acudir a cualquiera de las demas vias existentes en el ordenamiento juridico
constitucional para la protecciéon de sus derechos fundamentales colectivos e individuales y el
resarcimiento de cualquier dafio causado. De esta manera, la posibilidad de realizar la consulta
previa en el ejercicio de actividades aprobadas por el mismo Plan de Desarrollo queda a dispo-
sicion de cada una de las comunidades concretas al momento de realizar la actividad respectiva.

Por lo anterior, la Corte declaré constitucional la norma, bajo el entendido de que debe
suspenderse la ejecucion de cada uno de los proyectos, programas o presupuestos plurianuales
incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir directa y especificamente sobre
pueblos indigenas o comunidades afrodescendientes, hasta que se realice en forma integral y
completa la consulta previa especifica.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de revision del fallo de segunda
instancia emitido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
dentro de la accion de tutela promovida por José Manuel Chimusquero Alberto y otros, contra
los ministerios del Interior y de Justicia y del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territo-
rial, el Instituto Colombiano de Desarrollo Territorial INCODER) y la Corporacién Auténoma
Regional de La Guajira (CORPOGUAJIRA). Los accionantes, en su calidad de cabildos gober-
nadores de resguardos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, sefialaron que el Instituto
Nacional de Adecuacion de Tierras (INAT) abrid una licitacion por medio de la cual se adjudicéd
a la Union Temporal Guajira (UTG) la construccion de la presa El Cercado y el distrito de riego
del rio Rancheria y que CORPOGUAJIRA expidio la licencia ambiental correspondiente. Indi-
caron que el proceso de consulta no fue adecuado porque se expidid la licencia ambiental sin
consultar a todos los pueblos de la Sierra Nevada y se omitieron las cuestiones planteadas por
miembros de las comunidades indigenas convocadas. Agregaron que la consulta no se cif6 a
los términos definidos para garantizar el derecho fundamental a la participacion de los pueblos
indigenas, segun el Convenio 169 de la OIT vy la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Constitucional colombiana.
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Una de las entidades demandadas, CORPOGUAJIRA, afirmé que si se realizd un proceso de
consulta, que fue difundido y que durante el mismo se recogieron todos los argumentos que plan-
tearon los miembros de las diferentes comunidades. INCODER, por su parte, indicé que el proceso
de consulta fue agotado correctamente. El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural afirmé que
la accidn de tutela no es en este caso la via idénea sino la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La Corte Constitucional negd la tutela solicitada, dado que fue interpuesta mas de dos afios
después de que quedara en firme el acto administrativo mediante el cual se otorgé la licencia
ambiental, sin que la demora estuviera justificada. La Corte encontrd que las comunidades no
estaban en situacién de imposibilidad real de acudir a los medios de defensa. Igualmente, con-
cluyé que con buena parte de las comunidades de la Sierra Nevada de Santa Marta se realizaron
procesos de consulta adecuados y que antes de expedir la licencia ambiental se llevaron a cabo
estudios de impacto ambiental y un plan de manejo del proyecto.

Sentencia emitida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucionali-
dad interpuesta contra la Ley 1152 de 2007, “por la cual se dicta el Estatuto de Desarrollo Rural, se
reforma el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, y se dictan otras disposiciones”. Los
demandantes, Gustavo Gallén Giraldo, Fatima Esparza Calderén y Astrid Orjuela Ruiz, alegan
que se violaron los articulos 2, 7, 40 y 330 de la Constitucion Politica, asi como el articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT, debido a que no se realizé el proceso de consulta con las comunidades
indigenas y afrodescendientes, de manera previa a la promulgacidon de la norma acusada, a
pesar de que el Estatuto de Desarrollo Rural constituye una regulacion integral sobre uso, dis-
tribucidn y aprovechamiento de la propiedad agraria, materia que puede afectar los intereses de
dichos grupos étnicos.

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural se opuso a la demanda porque considerd
que el texto de la norma acusada no contenia una afectacion especifica de los intereses de las
comunidades indigenas, mas alla del efecto general y abstracto que tienen todas las leyes. Por
esta razdn, sostuvo que no estaba acreditado uno de los requisitos que ha identificado la juris-
prudencia constitucional para la exigibilidad de la consulta previa. Por su parte, el Ministerio
Publico apoy6 los argumentos de la demanda de inconstitucionalidad.

La Corte Constitucional declaré la norma demandada contraria a la Constitucion. Las razo-
nes de la Corte se pueden resumir en que consider6 que los procesos de participacion realizados
por el Gobierno habian sido inoportunos y no habian garantizado las condiciones esenciales de
la consulta previa con las comunidades indigenas y afrodescendientes. La Corte advirtié que
dado que la ley demandada, segtin su texto, constituye expresamente un régimen general y siste-
matico de uso y aprovechamiento de los territorios rurales, i) no resulta viable diferenciar entre
las normas que afectan directamente a las comunidades y aquellas que no, amén de la posibi-
lidad que en casos concretos cualquier disposicion del Estatuto de Desarrollo Rural traiga una
afectacion directa y necesaria y ii) la exclusion, en virtud de su inexequibilidad, de las normas
que hagan referencia nominal a los pueblos indigenas y tribales generaria un régimen discrimi-
natorio contra ellos, pues contribuiria a generar un déficit de proteccion juridica, contrario a los
derechos que la Constitucién reconoce a dichas minorias étnicas.
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Sentencia proferida por la Corte Constitucional en el proceso de revisién automatica del “Acuer-
do para el Desarrollo Integral y Asistencia Bdsica de las Poblaciones Indigenas Waytiu de la Re-
publica de Colombia y de la Repuiblica de Venezuela”, firmado en Caracas el 3 de mayo de 1990,
y de la Ley 1214 de 2008, mediante la cual fue aprobado por el Congreso colombiano. Dicho
acuerdo establece la colaboracion entre los indigenas Waytu venezolanos y colombianos para
el desarrollo conjunto de planes, programas y proyectos tendientes a mejorar las condiciones
de vida de los pueblos indigenas Waytu ubicados en las zonas adyacentes a la frontera entre la
Republica de Venezuela y la Republica de Colombia, en atencidn a las necesidades de dichas po-
blaciones. La Corte analizo la posible existencia de un vicio de procedimiento en el tramite de la
ley aprobatoria del instrumento internacional, consistente en no haber consultado previamente
a los pueblos indigenas Wayuu, en los términos del Convenio 169 de la OIT.

El Ministerio Publico consider6 que durante el tramite de la norma se habia incurrido en
dos vicios de procedimiento, uno de los cuales consistia en no haber llevado a cabo la consulta
previa a los pueblos indigenas, en los términos del Convenio 169 de la OIT.

Durante el proceso de revision automatica, la Corte encontré que la ley aprobatoria del
tratado no habia sido debidamente consultada con la comunidad indigena interesada, por
lo que analiz6 si la realizacidon de este proceso debia ser un requisito para la constituciona-
lidad de la ley. Afirm¢ la Corte que, dada la materia regulada en el instrumento internacio-
nal, resultaba evidente que la realizacién de un conjunto de planes, programas y proyectos
“tendientes a mejorar las condiciones de vida de sus respectivas poblaciones indigenas Waytiu
ubicadas en las zonas adyacentes a las fronteras de la Repiiblica de Venezuela y de la Reptiblica
de Colombia en atencion a las necesidades de dichas poblaciones”, en los términos del articulo
1° del acuerdo, implicaba un impacto importante, asi este fuera eventualmente positivo, en
el desarrollo econémico de las comunidades indigenas. Por tanto, la celebracién del tratado
internacional debia haber sido consultada previamente con las comunidades Waytu, quienes
eran las destinatarias directas de los compromisos asumidos por los Estados contratantes. La
Corte concluyé que se habia omitido la realizacién de la consulta previa con las comunidades
Waytu, antes del sometimiento del proyecto de ley aprobatoria al Congreso de la Republica,
y que debia declararse inconstitucional la norma en su integridad, dado que se trataba de la
omisién de una etapa esencial.

Sentencia emitida por la Corte Constitucional en el proceso de revision del fallo proferido en
segunda instancia por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, que confirmo el
adoptado por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotd, dentro de la acciéon de tutela instaura-
da por Alvaro Bailarin y otros integrantes de comunidades indigenas y afrodescendientes, contra
los ministerios del Interior y de Justicia, de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, de Defen-
sa, de Minas y Energia y de Proteccion Social. Los accionantes solicitaron mediante la accion de
tutela la proteccion de sus derechos fundamentales a la vida, a la seguridad personal, a la consulta
previa, a la existencia, a la integridad cultural y social, a la identidad cultural, a la autonomia de las
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comunidades culturales, a la proteccion de la riqueza de la Nacién y al debido proceso, vulnerados
como consecuencia de la suscripcion de un contrato de concesiéon minera entre el Estado y la so-
ciedad Muriel Mining Corporation, que tiene por objeto la exploracion y la explotacion de cobre,
oro, molibdeno y otros minerales, en los departamentos de Antioquia y Chocd, en parte de los
territorios del resguardo indigena Embera de Urada Jiguamiandé. Los demandantes afirmaron: i)
que el proyecto genera un grave impacto ambiental que pone en riesgo la biodiversidad, y de esta
manera causa la pérdida de las economias tradicionales, base de la supervivencia de los pueblos
indigenas y tribales, ii) que se otorgd la concesion para la exploracion a una empresa minera sin
un debido proceso de consulta, dado que no se realizé con todas las comunidades directamente
afectadas, muchas de las cuales no estaban representadas por quienes participaron en el proceso
y iii) que se llevd a cabo una reunion con las comunidades en la que negociaron personas que no
tenian autorizacion para hacerlo por parte de los cabildos superiores.

INGEOMINAS y el Ministerio del Interior y de Justicia consideraron que la tutela no debia
ser concedida porque si se realizo el proceso de consulta previa con las comunidades afectadas.
El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial sostuvo que la tutela era impro-
cedente, habida cuenta que existen otras vias de reclamacién, como las acciones populares. El
Ministerio de Defensa solicitd que se niegue la tutela porque las Fuerzas Armadas tienen juris-
diccion en todo el territorio nacional y no pueden ser retiradas del territorio indigena, como lo
piden los accionantes.

La Corte revoco la sentencia de la Corte Suprema de Justicia y protegi6 los derechos al de-
bido proceso, a la consulta previa y a la existencia, autonomia, integridad e identidad cultural
y social de las comunidades, y las riquezas naturales de la Nacién. En consecuencia, ordend a
todas las autoridades demandadas, cada una en el ambito de sus funciones: suspender las activi-
dades de exploracion y explotacion que estén adelantando o que vayan a adelantar, en desarrollo
de la concesiéon minera Mandé Norte; rehacer y extender la consulta previa con todas las comu-
nidades interesadas en el proyecto; culminar los estudios cientificos sobre el impacto ambiental
que pueda producir el proyecto; evitar que se emitan licencias ambientales que afecten la bio-
diversidad y el medio ambiente; abstenerse de otorgar o suspender las licencias de exploracion
y explotacion minera en el proyecto Mandé Norte hasta tanto no se realice adecuadamente la
consulta previa y se concluyan los estudios de impacto ambiental y social.

Sentencia proferida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucionali-
dad contra el literal i) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, “por la cual se hacen algunas modi-
ficaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, por
considerar que vulnera el articulo 7° de la Constitucién y el literal a) numeral 1° del articulo 6°,
el articulo 7°y el articulo 25 del Convenio 169 de la OIT. El accionante argumenta que la norma
demandada, al obligar a que la poblacion desplazada se afilie necesariamente a la EPS* publica
de ambito nacional, incurre en una omisioén constitucional en la medida en que: i) consagra una
norma que afecta a la poblacion indigena desplazada sin haber realizado la consulta previa, ii)
limita la autonomia para escoger la empresa prestadora de salud a la cual deseen afiliarse, iii)

* Nota de edicidn: EPS es la sigla de empresa prestadora de salud.
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vulnera el principio de diversidad étnica y cultural y iv) no garantiza la puesta en marcha de
servicios de salud adecuados para las poblaciones indigenas en situacion de desplazamiento.

El Ministerio de Proteccion Social solicit6 a la Corte que declarara constitucional la nor-
ma demandada, pues ella garantiza la efectiva prestacion del servicio de salud a la poblacion
desplazada, sin discriminacién alguna, y asegura la cobertura en cualquier parte del terri-
torio, por medio de una EPS publica con cobertura nacional. Adicionalmente, sefialé que la
norma no vulnera el derecho a la libre escogencia, en la medida en que la vinculacién a la EPS
publica tiene lugar inicamente al inicio de la situacién de desplazamiento, lo que permite que
dicha poblacién, dentro de los periodos de traslados definidos por los reglamentos, escoja la
EPS de su preferencia. Las demas autoridades estatales que intervinieron, incluido el Minis-
terio Publico, sefialaron que en este caso resultaba evidente el desconocimiento por parte del
legislador de la autonomia de las comunidades indigenas, garantizada por la Constitucion,
pues obligarlas, cuando se encuentren en situacion de desplazamiento, a que se afilien a una
EPS que no respete o no tenga en cuenta sus creencias, costumbres y tradiciones propias
“supone un arbitrario sometimiento a un sistema de salud que les resulta ajeno, extrafio a sus
convicciones intimas y, en esa medida, ilegitimo” En consecuencia, le solicitaron a la Corte
que condicionara la constitucionalidad de la disposicion atacada a que se entienda que la
afiliacion inicial garantice a los indigenas desplazados la libre eleccion de una EPS de con-
formidad con las costumbres, creencias, tradiciones y saberes comunitarios que integran su
especifica cosmovision.

La Corte Constitucional declaré constitucional la norma demandada, bajo el entendido que
no impide que los indigenas desplazados realicen su afiliacién inicial a una EPS indigena. El re-
conocimiento de esta garantia no debe originar ninguna restriccion adicional a las previstas por
la legislacion general para realizar el cambio de EPS. Para la Corte, del anlisis del literal acusa-
do no se desprende que este tuviera como objetivo la regulacion especifica de una situacién que
afectara directamente a la poblacion indigena, y en ese orden, no era necesaria la consulta previa
como requisito esencial. Sin embargo, afirmé que en virtud del principio de diversidad étnica
y cultural, el Estado debe garantizar la posibilidad de que los miembros de las comunidades
indigenas puedan acceder a los servicios de salud de conformidad con sus costumbres étnicas
y culturales, y no debe obligarlos a afiliarse a una entidad de salud concebida para la poblacién
en general.

Sentencia adoptada la Corte Constitucional en el proceso de revision de la sentencia proferida
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que habia confirmado la decision
de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en la accién de tutela
interpuesta contra el Ministerio del Interior y de Justicia, el Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial (MAVDT) y la Empresa Puerto Brisa S.A. Los actores solicitaron la
proteccion de los derechos fundamentales de los pueblos Kogi, Arhuaco, Kankuamo y Wiwa
de la Sierra Nevada de Santa Marta a la consulta previa, como manifestaciéon del derecho a la
participacion en las decisiones que los afectan; a la diversidad étnica, social, cultural y religiosa;
ala autonomia y al debido proceso. Los accionantes afirmaron que estos derechos fueron vulne-
rados con el tramite y la expedicion de la Resolucion N° 1298 de 30 de junio de 2006, mediante
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la cual el MAVDT otorgé licencia ambiental a la empresa Puerto Brisa S.A., para la realizacion
del proyecto denominado “Construcciéon y Operacion de la Fase 1 del ‘Puerto Multipropdsito de
Brisa, localizado en jurisdiccién del Municipio de Dibulla, Corregimiento de Mingueo, Depar-
tamento de la Guajira’, en un drea que forma parte del territorio ancestral de las comunidades
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, en la cual se encuentra el cerro sagrado Jukulwa,
donde los pueblos indigenas realizan ceremonias de pagamento.

El Ministerio del Interior y de Justicia solicité declarar improcedente la accién de tutela
porque i) la jurisdiccién contenciosa es la via adecuada, y en ella habrian podido solicitar la
nulidad de la licencia ambiental, ii) no hay violacién de derechos, en la medida en que el minis-
terio agotd los procedimiento necesarios para lograr un didlogo intercultural con los pueblos
indigenas en torno al proyecto Puerto Brisa, pero no encontrd respuesta positiva de las comu-
nidades, iii) la tutela no fue presentada inmediatamente sino varios afios después de ocurridos
los hechos que habrian dado lugar a la violacion de los derechos de los pueblos indigenas. El
MAVDT también solicit6 la improcedencia de la accidn tutela en razén de no ser la via procesal
adecuada. Afirmé que habia llevado a cabo un proceso de concertacién con las comunidades
indigenas, con el fin de respetar sus practicas culturales, a pesar de que el Ministerio del Interior
y de Justicia habia indicado que no se requeria llevar a cabo la consulta previa. Por su parte, la
empresa Puerto Brisa S.A. también solicit6 la improcedencia de la accidn tutela. Afirmé que la
consulta previa no es exigible cuando los proyectos van a desarrollarse por fuera de los territo-
rios de las comunidades indigenas. Agregd que la ubicacién geografica del sitio de pagamento
Jukulwa habia sido definida oficialmente por los pueblos a 11 kilometros de distancia del lugar
del proyecto, pero con motivo del inicio de este, la ubicacion del sitio sagrado cambio.

La Corte concedi6 la proteccion de los derechos a la integridad econémica y cultural, a la
consulta previa y al debido proceso de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta,
en relacion no con la expedicién de la licencia ambiental —que no podia en este caso ser cues-
tionada por la via de la accion de tutela- sino con los impactos de la ejecucion del proyecto y la
manera de evitarlos o mitigarlos. En consecuencia, ordend a la empresa suspender las activida-
des de desarrollo del proyecto Puerto Brisa hasta que el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota ordene su reanudacién. Al MAVDT le ordené que consulte de manera adecuada con
las autoridades de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, con el fin
de establecer la afectacion que la ejecucion del proyecto puede causar a la integridad cultural,
social y econdmica de las comunidades. Agregé la Corte que de no ser posible una decisién
concertada, el MAVDT podra definir el asunto unilateralmente sin desconocer las inquietudes
y expectativas de las autoridades indigenas consultadas.

Sentencia emitida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucionali-
dad contra el inciso 8° del articulo 2° del Acto Legislativo 01 de 2009, “Por el cual se modifican
y adicionan unos articulos de la Constitucion Politica de Colombia”. Los demandantes alegan
que existi6 un vicio de procedimiento en el tramite en el Congreso de la Republica, pues no se
realiz6 un proceso de consulta previa antes de la aprobacién de la norma, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 2, 3, 4 y 6 del Convenio 169 de la OIT.
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El Ministerio del Interior y de Justicia solicit6 a la Corte que se declarara inhibida para
conocer la demanda. Argumentd que la Corte Constitucional unicamente es competente para
conocer de los actos legislativos por vicios de procedimiento en su formacion, es decir, que solo
podran declararse inconstitucionales si violan los requisitos sefialados en los articulos 374 a
380 de la Carta Politica. En ese orden, consider6 que el cargo esgrimido por los demandantes
no se referia a un vicio de formacién en el tramite del Acto Legislativo sino a uno de caracter
material, ya que se trataba de un defecto anterior al tramite legislativo, que se proyectaba sobre
el contenido material de la norma objeto de examen. El Ministerio Publico, por su parte, apoyo
los argumentos del demandante y solicité la declaratoria de inconstitucionalidad.

La Corte Constitucional declard inconstitucional la norma demandada, al considerar que
se encontraba plenamente probado que el Acto Legislativo se habia tramitado sin la consulta
previa correspondiente, a pesar de que este regula materias que afectan directamente a las co-
munidades indigenas y étnicas. Concluyé entonces la Corte que la omisién del deber de consul-
tar a las comunidades étnicas, relacionada con la adopcion de actos reformatorios de la Consti-
tucion, se erigfa en un vicio procedimental que se proyectaba sustancialmente, y por esta razén
la norma podia ser demandada por razones de tramite en su aprobacion.

Sentencia proferida por la Corte Constitucional al revisar la sentencia del Juzgado Noveno Pe-
nal Municipal con funciones de control de garantias de Cartagena, en el tramite de la accion de
tutela instaurada por Rafael Elias Escobar Cafarzuza, representante legal de la Empresa Aso-
ciativa de Agricultores del Corregimiento de Pasacaballos, y Ramiro Torres Espinoza, repre-
sentante legal del Comité de Veeduria Ciudadana de Pasacaballos ‘Ojo Pelao, contra la alcaldia
de Cartagena y el Consorcio Vial Isla de Baru. Los accionantes alegan el desconocimiento del
derecho a la consulta previa de las comunidades negras asentadas en el corregimiento de Pa-
sacaballos, asi como la trasgresion de la Ley 70 de 1993, el Decreto 1320 de 1998, la Ley 99 de
1993 y el Convenio 169 de la OIT, como consecuencia de la suscripcién del contrato de conce-
sién vial N° VAL-02-06, entre la alcaldia y el consorcio, para la “construccién y mejoramiento
de la via transversal de Bar”. El proyecto traspasa toda la isla, de noreste o suroeste, e implica
la construccién de 31 kilometros de carretera y las entradas a los puertos de los poblados de la
Isla, Ararca, Santana y Bard. El proyecto, en su zona de influencia, presenta impactos como la
modificacién de las geoformas originales del terreno, la alteracion del componente hidrico y el
incremento de los niveles de ruido.

La alcaldia de Cartagena considerd que la tutela era improcedente porque el terreno objeto
del proyecto no ha sido declarado por el INCODER como tierra de comunidades negras, y
ademas, porque la via legal pertinente en este caso es la accién de cumplimiento. Por su parte,
la Corporaciéon Autonoma Regional del Canal del Dique (CARDIQUE) negé la necesidad de
la consulta, porque en su criterio no se habian cumplido algunas de las regulaciones indicadas
en el Decreto 1320 de 1998; en particular, en el presente caso no concurrian algunos de los
lineamientos que hacen viable convocar un proceso de consulta, a saber: identidad cultural,
ocupacion de tierras baldias en zonas rurales riberefias y practicas tradicionales de produccion.
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La Corte Constitucional revoco la sentencia del Juzgado Noveno Penal Municipal de Carta-
gena, que habia negado la tutela, y decidid, en su lugar, proteger el derecho a la consulta previa
de las comunidades negras asentadas en el drea de influencia del proyecto de construccion de
una carretera transversal en la isla Bard. En consecuencia, le ordené al Consorcio Vial Bard
suspender las actividades de desarrollo del proyecto mientras se lleva a cabo la consulta previa
con las comunidades afrocolombianas; al Ministerio del Interior y de Justicia, consultar a las
comunidades afrocolombianas asentadas en la zona de influencia del proyecto, en un ambiente
discursivo y cefiido a los principios de representatividad, buena fe y confianza legitima, e inapli-
car el Decreto 1320 de 1998 por ser incompatible con la Constitucion Politica, y en su lugar, con-
sultar con las comunidades afrocolombianas los procedimientos y limites de espacio y tiempo
para adelantar las consultas definitivas.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de revisiéon constitucional de la
Ley 1360 de 2009, “Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo sobre medio ambiente entre Cana-
da y la Republica de Colombia hecho en Lima (Peri) el veintiuno (21) de noviembre de 2008 y el
Canje de notas entre Canadd y la Republica de Colombia del 20 de febrero de 2009 por medio del
cual se corrigen errores técnicos y materiales del Acuerdo sobre medio ambiente entre Canadd y la
Republica de Colombia™.

La Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC) solicit6 declarar la inconstitucio-
nalidad de la ley aprobatoria del tratado bajo estudio, dado que los pueblos indigenas no fueron
consultados en ningun momento por los gobiernos de Colombia y Canad4, en el marco de la
suscripcion del Tratado de Libre Comercio entre las dos republicas, en cuyo 4mbito se hace el
Acuerdo sobre Medio Ambiente, sobre el cual tampoco fueron consultados.

La Corte Constitucional declaré exequible la ley aprobatoria del tratado entre Colombia
y Canada. Sin embargo, le otorgd razén a la ONIC, en cuanto a la necesidad de garantizar la
consulta previa a las comunidades indigenas. Por esa razén exigi6 que la conformacién de la
parte colombiana del Comité del Medio Ambiente, 6rgano concebido por el tratado bajo revi-
sién, deberia asegurar la participacion “por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion”, de las comunidades étnicas —indigenas y afrodescendientes-.

Sentencia proferida por la Corte Constitucional en el proceso de revision constitucional del
“Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y los Estados AELC, el Memorando de
Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la Repuiblica de Colombia y los Estados
de la AELC y el Canje de Notas respecto del Capitulo 4 del Acuerdo de Libre Comercio entre la Re-
ptblica de Colombia y los Estados AELC, suscritos en Ginebra, a los 25 dias del mes de noviembre
de dos mil ocho; el Acuerdo sobre Agricultura entre la Repuiblica de Colombia y la Confederacion
Suiza, hecho en Ginebra, a los 25 dias del mes de noviembre de 2008; el Acuerdo sobre Agricultura
entre la Repuiblica de Colombia y la Republica de Islandia, hecho en Ginebra, a los 25 dias del mes
de noviembre de 2008; y el Acuerdo sobre Agricultura entre la Reptiblica de Colombia y el Reino de
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Noruega, hecho en Ginebra, a los 25 dias del mes de noviembre de 2008”y de la Ley 1372 de 7 de
enero de 2010, aprobatoria de los mencionados acuerdos.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo sefial6 que en los acuerdos de libre comer-
cio que se revisaban no habia ninguna disposicidn, ni de sus textos se desprendian medidas que
implicaran la explotacion de recursos naturales en territorios de los grupos étnicos. Afirmé que,
si bien el Gobierno no estaba obligado a someter a consulta previa con las comunidades étnicas
los contenidos de los acuerdos de liberacion comercial, de todas maneras las hizo participes en
el proceso de negociacion, con la finalidad de que pudieran expresar sus argumentos y preocu-
paciones, al igual que los demds sectores de la sociedad colombiana.

La Corte Constitucional declard constitucional el Acuerdo de Libre Comercio. Consideré
que sus disposiciones partian esencialmente de un marco general y abstracto que concernia al
conjunto de la poblacién colombiana. Es decir, se referian de manera uniforme a la generalidad
de los colombianos pero no contenian normas que pudieran afectar de manera concreta y direc-
ta alos grupos étnicos y no contemplaban la explotacion de recursos naturales en sus territorios.
Sin embargo, advirtié la Corte que lo anterior no era 6bice para que las disposiciones legislativas
y administrativas que se expidieran en desarrollo y aplicacion de los acuerdos de libre comercio
bajo revisién debian estar precedidas de la consulta previa obligatoria, en la medida en que
afecten de manera directa y especifica a dichas comunidades.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de revision del fallo proferido en
segunda instancia por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, dentro de la
accion de tutela instaurada por Yair Ortiz Larrahondo y Francia Elena Marquez Mina, a nombre
propio y en representacion del Consejo Comunitario del corregimiento La Toma, municipio
de Sudrez, departamento de Cauca, contra la alcaldia de Suarez; los ministerios del Interior y
de Justicia; de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (MAVDT); de Minas y Energia; IN-
GEOMINAS; el Juzgado 1° Administrativo del Circuito de Popayan; el sefior Héctor Jests Sarria
y la Corporacion Auténoma Regional del Cauca (CRC). Los accionantes afirman que les fueron
vulnerados sus derechos a la vida digna, a la consulta previa, al trabajo, al debido proceso y a
la autonomia e integridad cultural, con el otorgamiento de una licencia al sefior Héctor Jesus
Sarria para la explotacién de un yacimiento de oro de 99 hectdreas y 6.507 metros cuadrados
localizado dentro del territorio ancestral de la comunidad, integrada en un 100% por afrodes-
cendientes.

El Misterio del Interior y de Justicia manifesté que no realizé el proceso de consulta pre-
via porque el interesado, a pesar de haberla solicitado inicialmente, posteriormente desistid. El
ministerio le habia informado que no habia comunidades indigenas en el municipio de Sudrez,
pero que si se registran comunidades negras en la vereda el Tambo. El Ministerio indic6 que la
actitud del sefior Sarria es contradictoria, pues, por una parte afirma que no hay comunidades
en el area de explotacién minera y que por ello no tiene la obligacion de consultar, y por otra,
interpone una accién de cumplimiento para desalojar a los mineros artesanales del area cubierta
por la licencia. Por su parte, el sefior Sarria afirmé que no hay comunidades negras ni indigenas
que exploten artesanalmente la mineria, y que por lo tanto no esta obligado a realizar la con-
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sulta. Agregd que a pesar de no ser obligatoria, la Corporaciéon Regional Auténoma del Cauca
(CRC) le exigid agotarla, como requisito para la expedicion de la licencia ambiental, razén por
la cual le solicit6 a la CRC que le expidiera constancia de que no hay indigenas ni negros en la
zona del proyecto y que no esta obligado a consultar. Posteriormente, desistié de la solicitud de
iniciar la consulta y les solicit6 a los ministerios que organicen un programa de socializacion
del proyecto con la comunidad. La Defensoria del Pueblo, por su parte, intervino en apoyo de la
solicitud de la comunidad de La Toma.

La Corte Constitucional revocé la sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia (que no concedi6 la tutela por considerarla improcedente), y, en su lugar, tutel6
los derechos al debido proceso y a la consulta previa. En consecuencia, ordené al Ministerio
del Interior y de Justicia que realice y garantice la consulta, de manera que participen en ella
tanto el sefior Sarria como el Consejo Comunitario de La Toma, y la comunidad sea plenamente
informada y escuchada, desde la preconsulta hasta la finalizacién del proceso; al sefior Sarria,
suspender inmediatamente las actividades de explotacién minera; a la Corporacién Auténoma
Regional del Cauca, dejar sin efecto la licencia ambiental que se hubiere expedido o que se lle-
gare a expedir; a INGEOMINAS, abstenerse de otorgar o suspender las licencias de explotacion
minera no solo en el proyecto del sefior Sarria sino en cualquier otro en el corregimiento de La
Toma, mientras se realiza de manera adecuada la consulta previa y se expide, si a ello hubiere
lugar, la licencia ambiental correspondiente.

Sentencia emitida por la Corte Constitucional en el proceso de revisién de los fallos dictados
por la Sala Unica del Tribunal Superior de Quibdé y la Sala de Casacién Civil de la Corte Su-
prema de Justicia, en el tramite de la accidon de tutela interpuesta por Oscar Carupia Domicd y
otros, a nombre de los resguardos Embera-Katio, Chidima-Tolo y Pescadito, contra el Ministe-
rio de Transporte y otros. La accién de tutela interpuesta por los miembros de la comunidad se
sustenta en cuatro actividades que ponen en riesgo su autonomia territorial: i) la construccion
de una carretera que atravesaria los resguardos, ii) el proyecto de interconexion eléctrica entre
Colombia y Panamd, iii) los tramites de concesiéon minera para explotacion de oro en Acandi
y iv) la invasién ilegal del territorio, sumadas al peligro de desplazamiento por la expectativa
econdmica de las obras y los proyectos.

Respecto de la carretera, las entidades involucradas sefialaron que el mejoramiento del tra-
mo de 4 kilometros que cruza por el resguardo no se ha realizado porque atin no se han cumpli-
do los requisitos exigidos, dentro de los cuales se encuentra la realizacion de la consulta previa.
Ademds, la autoridad ambiental es la competente para la expediciéon de la licencia ambiental,
previa realizacion de la consulta previa. El Ministerio del Interior informé que la alcaldia de
Acandi habia solicitado la realizacion de la consulta previa, pero que esta no se habia llevado a
cabo por falta de personal y porque no se habia realizado ninguna intervencioén en ese tramo
de carretera. En lo concerniente a la interconexion eléctrica Colombia-Panamad, las autoridades
dijeron que dado que no se sabe por dénde va a pasar el tramo de la interconexion, es imposible
saber con certeza si afectara el resguardo, por lo que resultaba improcedente iniciar un proceso
de consulta previa. Todas las entidades afirman que si la interconexion atraviesa territorio indi-
gena, se llevard a cabo la consulta previa. Frente a las concesiones mineras, Ingeominas informé
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que existen dos titulos mineros otorgados a una compafiia que se superponen al resguardo, para
cuyo otorgamiento no se realizo consulta previa. Uno de los titulos caducd y respecto del otro
se decretara la caducidad. Todas las autoridades involucradas coinciden en que la autoridad
ambiental es la competente para iniciar los tramites para realizar una consulta previa con las
comunidades indigenas. Por ultimo, en lo relacionado con la invasion ilegal del territorio, el
Ministerio de Defensa expresé que las fuerzas militares tienen jurisdiccion en todo el territorio
colombiano, por lo que las tropas no pueden ser retiradas. En cuanto a la invasion del territorio
por colonos, todas las entidades vinculadas sefialaron que la situacién no se derivaba de una
falta de ejercicio de sus competencias.

La Corte Constitucional concedi6 la tutela y amparé los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas a la consulta previa y a la existencia, autonomia, integridad e identidad
cultural y social de tales pueblos, al igual que a la proteccién de las riquezas naturales y cultu-
rales de la Nacidon. En consecuencia, emitio una serie de 6rdenes vinculadas a cada una de las
problematicas estudiadas en la sentencia. Asi, frente a la carretera que atraviesa el resguardo,
la Corte ordend la suspension de las obras mientras el Ministerio del Interior y de Justicia no
inicie los trdmites necesarios para llevar a cabo el proceso de consulta. Le solicito a la autoridad
ambiental que se abstenga de otorgar cualquier licencia ambiental sin que se hayan realizado
procesos de consulta previa que cumplan con los estandares fijados en la sentencia. Respecto
de la interconexion eléctrica, la Corte advierte a la empresa encargada de su ejecucion, que en
el caso de que el tramo de la interconexion pase por el resguardo indigena, deberd iniciar un
proceso de consulta previa. En cuanto a las actividades de mineria ejercidas dentro del res-
guardo, la Corte orden¢ a la autoridades competentes la suspension de todas las actividades
de prospeccion, exploracion legal e ilegal de minerales o similares que se estén realizando o se
vayan a realizar en desarrollo de contratos de concesion, que puedan afectar a las comunidades
indigenas, mientras no se hayan agotado los procesos de consulta previa necesarios. Frente a la
invasion ilegal, la Corte ordend al INCODER estudiar la posibilidad de ampliar el resguardo
para su unificacion, con el fin de prevenir la invasion de colonos. Ademads, ordené al Ministerio
del Interior y de Justicia que priorice el Plan de Salvaguarde Etnica de los pueblos indigenas
implicados, con su participacién. Por ultimo, la Corte ordend algunas medidas generales para
garantizar el respeto y la proteccién de las comunidades étnicas de la Nacion: ordend al Minis-
terio del Interior que financie la traduccion de las partes relevantes de la sentencia a la lengua
Embera; que cree e implemente un mecanismo de informacién y coordinacion que articule a las
entidades involucradas, en relacién con el derecho fundamental a la consulta previa y la conse-
cucién del consentimiento libre, previo e informado, en los términos de esta sentencia. Ademas,
exhort6 al Congreso y a la Presidencia de la Republica para que reglamenten el derecho a la
consulta previa.

Sentencia proferida por la Corte Constitucional en el proceso de revisién de constitucionali-
dad de la Ley 1411 de 2010, “por medio de la cual se aprueba el Acuerdo en materia de informes
anuales sobre derechos humanos y libre comercio entre la Repuiblica de Colombia y Canadd hecho
en Bogotd el dia 27 de mayo de 2010”. Este acuerdo tiene como fin imponer a cada uno de los
Estados la obligacion de presentar un informe anual sobre el efecto de las medidas adoptadas en
virtud del tratado de libre comercio y la situacion de derechos humanos de cada pais.
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El Ministerio de Relaciones Exteriores solicit6 a la Corte que declarara exequible la norma, por
considerar que las disposiciones del tratado y la negociacioén realizada son temas de interés de
la poblacién en general que no afectan los intereses directos de las comunidades étnicas, razén
por la cual no procedia la obligacién de llevar a cabo una consulta previa.

La Corte Constitucional declaré constitucional el acuerdo entre Canadd y Colombia. Afir-
mo la Corte que las disposiciones del tratado se habian previsto de manera uniforme para la ge-
neralidad de la poblacién colombiana y que el objeto del tratado no era la regulacion especifica
referida a las comunidades étnicas. No existe, por tanto, una decisiéon expresa de adoptar una
medida legislativa que pueda afectar directamente a las comunidades étnicas.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de revision de los fallos dictados
por el Juzgado Promiscuo® Municipal de Dagua y el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de San-
tiago de Cali, en el tramite de la accién de tutela interpuesta por el Cabildo Mayor Indigena del
Cafion del Rio Pepitas, Municipio de Dagua, Valle del Cauca, contra la alcaldia Municipal de
Dagua y otros. La accién de tutela se interpuso con el fin de obtener amparo constitucional de
los derechos fundamentales a la vida, a la integridad fisica y a la vivienda digna de los miembros
de la comunidad, que se consideran amenazados por la actitud omisiva de la alcaldia municipal
de Dagua frente a la grave afectacion que produjo la ola invernal de 2008 en los caminos aleda-
fos al resguardo y en algunas edificaciones de la comunidad.

El municipio de Dagua expresé que no cuenta con los recursos necesarios para solventar
las necesidades de la comunidad indigena. Sin embargo, realizé la declaratoria de zona de riesgo
mitigable y de urgencia manifiesta, y realizo las gestiones pertinentes para obtener recursos del
Sistema de Atencién y Prevencion de Desastres. Las autoridades del nivel regional entregaron
ayuda humanitaria y pidieron al nivel central declarar la calamidad publica en el departamento
del Valle del Cauca. El nivel central dijo que no cuenta con politicas de atencién diferenciada a
favor de los grupos indigenas.

La Corte Constitucional concedié el amparo de los derechos al territorio colectivo, a la vivien-
da digna, a la educacidn de los menores, a la prevencion y atencion de desastres, en relacién con
la seguridad e integridad personal de sus miembros. Para hacer viable la proteccion dispuesta, la
Corte emiti6 drdenes de tres tipos y sefial6 que en todo caso las comunidades deben elegir repre-
sentantes para concertar con las autoridades competentes las medidas a adoptar. El primer tipo se
refiere a las medidas materiales de proteccion, donde se ubican las 6rdenes de reparar las viviendas
Y, de no ser posible, reubicar a los afectados, previo consentimiento, e incluirlos en procesos de vi-
vienda de interés social. La alcaldia de Dagua debe reparar la escuela del resguardo. En el segundo
grupo se encuentran las medidas estructurales que implican la construccién de obras. El tercero
corresponde a los aspectos no estructurales, que se traducen en la creacion de un plan de atencion

> Nota de ediciéon: En Colombia, segun la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracién de jus-
ticia, la Rama Judicial del Poder Publico esta constituida, entre otros, por los juzgados promiscuos,
que tendrdn competencia para conocer procesos civiles, penales, laborales o de familia. Ver los arti-
culos 11y 22 de la Ley 270 de 1996, reformada por la Ley 1285 de 2009.
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inmediato para la comunidad, que tenga en cuenta aspectos étnicos y culturales como la partici-
pacion de la comunidad, la consideracion de factores determinantes para asegurar el respeto por
la identidad cultural, la adecuacién cultural de las viviendas y la proteccion del territorio colectivo
como objetivo central de la politica diferencial en el manejo de riesgo.

Sentencia emitida por la Corte Constitucional en el proceso de revisiéon de los fallos dictados
dentro de las acciones de tutela promovidas separadamente por Chilo Valencia, en nombre
propio y en representacion de su esposa, Reveca Esneda Moreno, y Elvia Guatoro Baicué, en
nombre propio y en representacion de sus hijos Yeni Gonzales, de 28 afios, y Felipe Belardes
Gonzales, de 8 afios, contra la Inspeccién Urbana de Policia Municipal 12 categoria Fray Da-
mian Ne 4 de Santiago de Cali y la Secretaria de Vivienda de Santiago de Cali, Valle del Cauca.
Los peticionarios, integrantes de un conjunto de 120 familias indigenas (400 personas) de las
etnias nasa (paéz) y yanacona, desplazadas por la violencia, quienes llevaban nueve meses ha-
bitando un bien baldio (Alto Népoles) al que accedieron buscando solucionar sus imperiosas
necesidades de alojamiento, consideran que el tramite de lanzamiento por ocupacién de hecho
del inmueble urbano implica una violacién de su derecho fundamental al debido proceso y una
amenaza para otros derechos fundamentales como el minimo vital y la vivienda digna.

La inspecciéon urbana municipal Fray Damian afirmé que no viol6 el debido proceso de los
peticionarios, puesto que se ciiid a los tramites legales y los notific6 debidamente. La alcaldia de
Cali coincide con lo sostenido por la inspeccion urbana y agrega que a los peticionarios se les
concedi6 el derecho a demostrar que tenian la titularidad del derecho a permanecer en el pre-
dio. Por su parte, la Secretaria de Vivienda afirmé que en este caso no hay violaciéon de ningin
derecho porque la recuperacion del espacio publico y de los bienes fiscales es una obligacién
estatal que no puede obstaculizarse invocando la intencion de adquirir vivienda de manera irre-
gular. Agregd que para acceder a una vivienda, las personas deben necesariamente inscribirse
en los planes de subsidios de vivienda de interés social, y que la condicién de desplazados no los
exonera de dichos tramites, que en este caso no fueron iniciados.

La Corte Constitucional concedié el amparo de los derechos fundamentales a la vivienda
digna, a la diversidad e identidad étnica, a la autonomia de las comunidades indigenas y a la
especial proteccion de las personas en situacion de desplazamiento. La Corte extendio la protec-
cién a las familias indigenas que ocuparon el predio de Alto Napoles. El Tribunal le ordend a la
inspeccién Fray Damidn suspender las diligencias de desalojo y el lanzamiento por ocupacién
de bien fiscal iniciado contra las familias indigenas que ocupan el predio Alto Népoles. A las
diferentes entidades demandadas, les orden6 que en el marco de sus competencias inicien un
proceso de concertacion con las familias indigenas que se encuentran en Alto Néapoles y adop-
ten medidas para preservar el predio de Alto Néapoles como albergue temporal de la comunidad
indigena nasa, mientras se cumple lo anterior.

Sentencia proferida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de inconstituciona-
lidad contra la Ley 1382 de 2010, “Por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 Cédigo de Minas”.
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Los demandantes afirman que la Ley 1382 de 2010 es inexequible en su integridad porque viola
los articulos 2, 7, 40 y 330 de la Constitucion, al igual que el articulo 6 del Convenio 169 de la
OIT, debido a que las comunidades indigenas y afrodescendientes no fueron consultadas antes
de la radicacién del proyecto de ley ni durante su tramite en el Congreso.

El Ministerio de Minas y Energia solicito a la Corte declarar la exequibilidad de la norma,
puesto que ella carecia de incidencia directa sobre los intereses de las comunidades étnicas e
indigenas y, en esa medida, no habia obligacion de realizar la consulta previa.

La Corte Constitucional declar¢ la inconstitucionalidad de la ley. Consider6 que las refor-
mas introducidas al Cédigo de Minas afectaban los intereses de los pueblos indigenas y étnicos
¥, por tanto, debian necesariamente ser consultadas. Sostuvo que las disposiciones legales con-
formaban un todo sistematico dirigido a modificar la estructura normativa de la exploracién y
la explotacién minera en el pais, con el fin de cumplir con los objetivos de una politica publica
particular. En consecuencia, la consulta previa de esas normas a las comunidades indigenas y
afrodescendientes debia fundarse en ese caracter sistémico. Esto significa que los acuerdos que
llegaren a alcanzarse podrian incidir en la normativa propuesta, desde esa perspectiva general
y sistémica y no frente a sus enunciados particulares. Adicionalmente, la Corte afirmé que no
era posible permitir que la norma permaneciera en el ordenamiento juridico, con la omisién de
la consulta general del proyecto, a cambio de la obligacién de consulta previa de cada proyecto
de explotacion particular, pues el margen de maniobra de los pueblos étnicos se reduciria al
minimo, al punto que los consensos que llegaren a adoptarse entre las autoridades competentes
y dichas comunidades resultarian inanes frente a la medida legislativa. La Corte resalté la im-
portancia de realizar las consultas previas antes de la radicacion del proyecto de ley en el Con-
greso, pues solo de esta manera el texto podria plasmar los intereses de las comunidades étnicas
interesadas, ante un impacto directo en sus territorios.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de revision de las decisiones de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Superior de Villavicencio,
que negaron la tutela instaurada por Marcos Arrepiche en calidad de Gobernador del Cabildo
Indigena Resguardo Turpial-La Victoria, contra los ministerios del Interior y de Justicia y de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y la empresa Meta Petroleum Limited. El accio-
nante solicité la proteccion de los derechos fundamentales a la consulta previa consagrada en el
Convenio 169 de la OIT, a otras formas de participacion, a la integridad étnica y cultural y a la
igualdad, que consideré vulnerados por las entidades demandantes al negar la realizaciéon de un
proceso de consulta previa en el marco de un proyecto petrolero que —afirma el accionante- ha
afectado a la comunidad indigena.

Las entidades demandadas manifestaron que no se realizé un proceso de consulta previa
respecto del proyecto petrolero porque el territorio del resguardo no hacia parte del 4rea de
influencia del proyecto. Sin embargo, los ministerios del Interior y de Ambiente sefialaron que
desconocian los hechos y que iniciarian las investigaciones pertinentes en lo correspondiente a
sus competencias.
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La Corte concedi6 la tutela solicitada y protegio los derechos a la libre determinacion, a la
participacion a través de la consulta previa, a la integridad cultural y a la supervivencia de la
comunidad indigena. En vista de que las obras del proyecto ya estaban culminadas, ordené a las
entidades estatales demandadas consultar a la comunidad indigena en el término de tres me-
ses con la finalidad de concertar medidas de compensacién cultural. Adicionalmente, la Corte
ordeno al Ministerio Publico dirigir el proceso de consulta previa; a la entidad encargada de la
titulacion de territorios baldios, iniciar los tramites para la ampliacién del resguardo y exhorté
a las entidades estatales para que revisen los procedimientos de determinacion del area de in-
fluencia de este tipo de proyectos.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de revision del fallo de segunda
instancia emitido por la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Con-
sejo de Estado, dentro de la accién de tutela promovida por la Asociacion de Pescadores de las
Playas de Comfenalco (ASOPESCOMEFE) contra el Distrito Turistico de Cartagena, el Consor-
cio Via al Mar, el Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el Instituto
Nacional de Concesiones (INCO) y el Instituto Nacional de Vias (INVIAS). Los accionantes
sefialaron que las entidades vulneraron sus derechos al trabajo, a la paz, a la salud mental, a la
vida digna, a la libre escogencia de profesion u oficio, a la proteccidn especial de la tercera edad,
de las minorias étnicas y de la diversidad cultural y a la dignidad humana, por cuanto las en-
tidades demandadas omitieron garantizar un espacio de participacién y concertacién previo a
la construccién de un proyecto vial que implica cerrar las playas en las que parquean sus botes,
pescan artesanalmente, comercian los productos de mar y se reunen. Ademas, sefialaron que en
el transcurso de la realizacién del proyecto solo se realizaron reuniones informativas y que las
entidades involucradas en el proyecto no les han solucionado el problema de los ingresos que
dejaran de percibir por cuenta del proyecto vial.

Las entidades estatales demandadas argumentaron falta de legitimacion de los pescadores
para presentar peticiones. El Consorcio Via al Mar, encargado de desarrollar el proyecto, afirmé
que en la licencia ambiental se habia establecido que el area de realizacion del proyecto no pre-
sentaba vida marina ni condiciones para su habitat, y que contaba con fondo arenoso que al ser
extraido podria recuperarse rapidamente. Adicionalmente, sefialé que el proyecto contempla el
ofrecimiento a la comunidad afectada de puestos de trabajo para mano de obra calificada hasta
la terminacién de la construccidn, la participaciéon como “guardias ambientales” y la capacita-
cion en proyectos productivos para la poblacién de pescadores.

La Corte Constitucional negé el amparo del derecho a la consulta previa porque no se tra-
taba de una comunidad indigena, tribal o afrodescendiente. Ademds, desestimo la peticion de
indemnizacion por no ser esta el objeto del amparo constitucional. Por otra parte, ampar6 los
derechos fundamentales a la participacidn, a la alimentacidn, al trabajo, a la libre escogencia de
profesion u oficio y a la dignidad humana de los miembros de la Asociacién de Pescadores de
Comfenalco. En consecuencia, ordend a las entidades demandadas la realizacion de reuniones
con los pescadores para asegurar su derecho a la participacion y a su vez, disefiar las medidas
de compensacion adecuadas y acordes con la actividad de pesca artesanal que ejercen los ac-
cionantes.
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Sentencia emitida por la Corte Constitucional con motivo de la demanda de constitucionalidad
presentada contra la Ley 1530 de 2012 “Por la cual se regula la organizacion y el funcionamiento
del Sistema General de Regalias”. El demandante, José Manuel Abuchaibe Escolar, solicita que se
declare la inexequibilidad de la totalidad de la Ley del Sistema General de Regalias debido a que
el gobierno omitié cumplir el deber de realizar un proceso de consulta previa con las comuni-
dades indigenas y afrodescendientes, a las cuales la ley afecta directamente.

Por su parte, los ministerios de Hacienda y Crédito Publico, de Minas y Energia, del Inte-
rior, la Federaciéon Colombiana de Municipios, el Departamento Nacional de Planeacién y el
Congreso de la Reptiblica sefialaron que el gobierno cumpli6 con el deber de realizar la consulta
previa, pues intentd en varias ocasiones discutir la ley en el marco de la Mesa Permanente de
Concertacion —el escenario de participacion indigena mas grande del pais— sin que los repre-
sentantes de las comunidades quisieran dialogar sobre la norma. Por su parte, el Procurador
General de la Nacion sefial6 que no era necesario realizar una consulta previa sobre la ley por
cuanto no se cumplia con el requisito de afectacidn directa. Por ultimo, la Defensoria del Pueblo
y la Asociacion de Cabildos del Norte Cauca solicitaron a la Corte declarar la inexequibilidad
de la ley al considerar que los intentos del gobierno no se acomodaron a los requisitos exigidos
para la realizacion de la consulta previa.

La Corte Constitucional declaré constitucional la integridad de la ley demandada, al con-
siderar que el gobierno habia cumplido con su obligacién constitucional de someter a conside-
racién de las comunidades indigenas el respectivo proyecto de ley, de acuerdo con el principio
de buena fe y de manera libre e informada. Adicionalmente, afirmé que el derecho a la consulta
previa no es un derecho absoluto, por lo cual la ausencia de un acuerdo, ante la abstencion de
las comunidades de participar en la consulta del proyecto de ley, no constituia una causal de
inconstitucionalidad de la norma.

Sentencia adoptada por la Corte Constitucional en el proceso de accién de inconstitucionalidad
contra los articulos 1, 2, 15, 22, 26, 28, 30, 31, 43, 67, 79, 96 y la disposicion final segunda de la
Ley de Mineria. Los accionantes consideran que estas normas son violatorios de los articulos
3, 10, 12, 14, 32, 57 numeral 17, 71, 133, 313, 318 y 425 de la Constitucion Politica; el articulo
6 del Convenio 169 de la OIT y el articulo 19 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas; y afirman que la Ley debe ser declarada inconstitucional
porque i) desconocié el derecho de las comunidades indigenas a la consulta previa prelegislati-
va, ii) viol6 el derecho a la propiedad y al territorio de las comunidades indigenas e iii) impuso
una actividad econdmica no sustentable en el territorio de las comunidades indigenas, en con-
travia del texto constitucional, el cual ordena que se respeten las actividades de sustento de las
nacionalidades indigenas, en especial el manejo de la biodiversidad y de su territorio.
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La Corte Constitucional consideré que la Ley de Mineria se ajusta a la Constitucion y declaré
que el proceso de consulta prelegislativa es de cardcter sustancial y no formal. Encontré que, en
ausencia de regulacion del procedimiento de consulta previa, durante el proceso de aprobacion de
la Ley de Mineria, se aplic6 directamente la Constitucion y se implementaron mecanismos de in-
formacion, participacion y recepcion de opiniones y criterios de un grupo de comunidades y pue-
blos indigenas, acordes con el nucleo esencial del derecho a la consulta previa. La Corte declaré la
constitucionalidad de las disposiciones acusadas de la Ley de Mineria (referidas a la declaratoria
de utilidad publica, servidumbres, libertad de prospeccion, otorgamiento de concesiones mine-
ras, construcciones e instalaciones complementarias generadas a partir de un titulo de concesion
minera), pero la condiciond a que no se apliquen a los territorios ocupados por las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias, y a que toda actividad minera
que pretenda realizarse en dichos territorios sea sometida a un proceso de consulta previa.

Sentencia proferida por la Corte de Constitucionalidad al resolver la apelacién de la sentencia
de 20 de julio de 2005, dictada por el Juzgado de Primera Instancia Civil y Econdmico Coactivo
del departamento de San Marcos, en el proceso de amparo promovido por la compania Mon-
tana Exploradora de Guatemala contra el Concejo Municipal del municipio de Sipacapa del
departamento de San Marcos. La compaiiia alega que el Consejo Municipal, al convocar a una
consulta popular de buena fe, no tuvo en cuenta que la consulta no forma parte del tramite que
debe agotarse para la extension de licencias de explotacién minera, que un érgano municipal no
puede convocarla y que la explotacion racional y técnica de minerales esta consagrada constitu-
cionalmente como de utilidad y necesidad publicas, por lo que no puede modificarse por medio
de un acuerdo de nivel municipal.

El Consejo Municipal alegd que la consulta popular realizada tiene fundamento juridico
en los articulos 253 y 254 de la Constitucién Politica, en el Cédigo Municipal y en el Convenio
169 de la OIT. Adicionalmente, expres6 que en el municipio de Sipacapa se encuentra asentada
la comunidad Sipakapense, reconocida como una de las 22 comunidades lingiiisticas de ascen-
dencia maya existentes en Guatemala, a la que el Estado tiene la obligacion de proteger.

La Corte de Constitucionalidad revocd la sentencia apelada al no encontrar violacion de
los derechos sefialados por la compaiiia y constatar que el Consejo Municipal, al convocar la
consulta popular, actud dentro de sus competencias legales, que lo facultan para convocar a sus
habitantes para que se pronuncien sobre medidas susceptibles de afectarlos. La Corte constatd
igualmente que las disposiciones adoptadas no afectan el dominio de los bienes de la compaiiia.

Sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad en la accién de inconstitucionalidad pro-
movida por Hidroeléctrica Rio Hondo, contra las disposiciones contenidas en el punto tercero
del acta 20-2005 de 10 de mayo de 2005, el punto cuarto del acta 32-2005 de 5 de julio de 2005
y el punto tercero del acta 33-2005 de 7 de julio de 2005, todas del Concejo Municipal de Rio
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Hondo, departamento de Zacapa, mediante las cuales se convoca a sus habitantes a una consulta
sobre la construccion de hidroeléctricas en su territorio. El accionante estima que el Consejo
Municipal usurpd las facultades del Congreso de la Republica y de otros 6rganos administrati-
vos y gubernamentales al emitir disposiciones de caracter general que regulan la generacién y
distribucién de energia eléctrica, lo cual contraviene el principio de jerarquia normativa y coli-
siona con los articulos 1, 2, 39, 44, 119, 121, 129, 134, 138, 152, 153, 154 y 171 de la Constitucién
Politica. También considera contrario a la Constitucién que una municipalidad decida evitar la
construccion de hidroeléctricas en su territorio con fundamento en una consulta popular local,
en detrimento del interés nacional y sobre bienes estatales de uso publico.

La Municipalidad de Rio Hondo defendié la constitucionalidad de las disposiciones adop-
tadas por el Consejo Municipal argumentando que esté facultado por la Constitucién Politica
y el Cédigo Municipal para convocar a los vecinos del municipio a consultas sobre temas de
interés general. Ademds, el Consejo Municipal se encuentra facultado para intervenir cuando
se vean afectados los intereses de su poblacion y su territorio. A fin de respetar la autonomia
municipal, los planes de electrificacién del Gobierno central deben estar coordinados con los
planes de desarrollo social del Concejo Municipal.

La Corte declar6 constitucional el punto tercero de las actas del Consejo Municipal, mediante
las cuales se convocd a la consulta sobre la construccion de las hidroeléctricas, por considerar que
es acorde con el derecho a la consulta previa y que los consejos municipales estan facultados para
convocar a sus habitantes para consultarles temas de interés. La Corte declaré inconstitucionales
los puntos tercero y cuarto de las actas del Consejo Municipal que declaraban “vinculantes” los
resultados de la consulta popular y que establecian que la municipalidad no podria otorgar ningun
tipo de licencia que autorice la construccién o ampliacion de hidroeléctricas en los rios del muni-
cipio de Rio Hondo. La Corte afirmé que los resultados de la consulta son de caracter indicativo y
no regulatorios, pues con dicho procedimiento se busca conocer la opinion de la poblacion, pero
no regular sobre asuntos que competen a un 6rgano estatal diferente del convocante.

Sentencia adoptada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia en el recurso
de amparo interpuesto por los representantes de la Comunidad Rama Key, mediante el cual so-
licitan la proteccion de sus territorios. Los peticionarios fundamentan el recurso en la invasion
que pretenden hacer unas 100 personas instigadas por el delegado departamental del INRA en
Bluefields, y dirigidas por el sefior Ruiz Blanddn, en tierras pertenecientes a la comunidad de
Rama Key, en las dreas conocidas como El Tomas, Pataste, La Cabecera de Kent Creek, Willin
Key, hasta cruzarse con la cabecera de Tonswani. Los representantes del INRA alegaron que la
accién de amparo era improcedente debido a que los accionantes tenian disponible la via admi-
nistrativa para manifestar su inconformidad.

La Corte Superior de Justicia concedié el recurso de amparo interpuesto por la Comunidad
Rama Key, en razon de la violacion del derecho a la propiedad comunal; rechazd el argumento
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del INRA, dado que la invasion de los terrenos constituye una via de hecho, por lo cual no exis-
tia para los accionantes ningin recurso ordinario que pudieran interponer ni via administrativa
para agotar. Concluy¢ la Corte que el Estado tiene el deber constitucional de mantener, recono-
cer y garantizar la propiedad comunal como sistema de tenencia, dominio y titularidad de las
tierras dentro de las comunidades de la Costa Atlantica.

Sentencia adoptada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Superior de Justicia en el recur-
so de amparo interpuesto por cuatro ciudadanos a nombre propio y en representacion de sus
comunidades indigenas de la Costa Atlantica, de los domicilios de Monkey Point, Cane Creek y
Rama Cay, del municipio de Bluefields, en la Regiéon Auténoma del Atlantico Sur, contra el Pre-
sidente de la Republica y el Procurador General de la Nacidn, por haber presentado el proyecto
de ley de aprobacion del Contrato para el Estudio de Factibilidad, Diseio Final, Construccion y
Operacién del Proyecto, Canal Interocednico de Nicaragua. Alegaron los actores que la concesién
estaba conformada por inversionistas extranjeros que pretendian pasar las construcciones y
operaciones sobre las tierras ancestrales y tradicionales de las comunidades indigenas Rama y
Monkey Point, y que toda la negociacion del proyecto de ley se realizé sin contar con la parti-
cipacién ni el consentimiento de estas. Asimismo, expresaron que el proyecto arrebataria de-
rechos de esas comunidades indigenas sobre sus bosques, aguas y otros recursos naturales, y
afirmaron que la acciones realizadas por los funcionarios denunciados amenazan el goce por
parte de esas comunidades de sus derechos ancestrales, lo que viola sus derechos y garantias
constitucionales contenidas en los articulos 5, 46, 60, 89, 90, 91, 102, 128, 129, 177, 180 y 181 de
la Constitucion Politica de Nicaragua.

El Procurador General de la Nacion solicité que se declare improcedente el recurso inter-
puesto por considerar que se dirige contra actos futuros e inciertos, como la iniciativa contenida
en un anteproyecto de ley, la cual carece de efecto juridico por ser una mera expectativa.

La Corte Superior de Justicia neg6 el recurso de amparo y acogio los argumentos expuestos
por el Procurador General de la Nacion; afirmé que no procede la acciéon de amparo contra el
proyecto de ley por tratarse de un hecho futuro e incierto, sin vida juridica. Ademas, considero
que el Presidente de la Republica actu6 dentro de sus competencias constitucionales, al presen-
tar una iniciativa de ley a la Asamblea Nacional, la cual no puede afectar los derechos sefialados
por los accionantes hasta que no sea aprobada por la Asamblea Nacional y sancionada y pro-
mulgada por el Poder Ejecutivo.

Sentencia adoptada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justi-
cia, en la demanda contencioso administrativa de nulidad interpuesta por el licenciado Jacinto
A. Cardenas M, obrando en interés social, con el objeto de que se declare nula la Resoluciéon N
I A-048-2000 de 1 de febrero de 2000, dictada por la Autoridad Nacional del Ambiente (ANA),
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mediante la cual se aprueba el estudio de impacto ambiental para la ejecucion del proyecto
“Hidroeléctrica Tabasara II”. El demandante alega que de no suspenderse los efectos de dicha
resolucion, el ente regulador de servicios publicos autorizara la concesidn, se iniciaran los tra-
bajos y se despojara a los indigenas de sus tierras, sin que haya mediado el consentimiento de
las comunidades.

La Corte Suprema de Justicia suspendié provisionalmente el acto administrativo de la ANA
que aprueba el estudio de impacto ambiental, debido a que dicho estudio concluia que la rea-
lizacion del proyecto hidroeléctrico produciria impactos permanentes e irreversibles no solo
en las dreas territoriales donde tendrian lugar los trabajos para la hidroeléctrica, sino también
en los terrenos ocupados desde tiempos ancestrales por la poblacién indigena. La Corte basd
su decision, ademds, en que el estudio ambiental se realizo sin respetar el derecho a la consulta
previa de las comunidades indigenas y no contd con su consentimiento, necesario en aquellos
casos que impliquen el traslado o desplazamiento de la poblacién de sus reservas por virtud de
la inundacion de las areas comprendidas en los trabajos de construccion de la hidroeléctrica.

La Corte desestim¢ los argumentos del Consorcio Hidroeléctrico Tabasard, S. A., que de-
fendio la legalidad de la resolucién dictada por la ANA y afirmé que los trabajos del proyecto de
hidroeléctrica se realizarian dentro de una zona que no estd habitada por poblacion indigena,
y que por esta razén no se llevé a cabo ningiin proceso de consulta previa. El consorcio alegd
que la Corte, al momento de suspender el acto administrativo, habia ignorado las medidas acor-
dadas para la mitigacién de dafios, los cuales en muchos casos eran leves; y afirmé que no se
podian desconocer los beneficios en términos de generaciéon de empleo y energia para el pais.
Posteriormente, el Consorcio Hidroeléctrico Tabasard, S. A. solicité el levantamiento de la sus-
pension provisional. A esta solicitud se opuso el legislador de la comarca Ngobe-Buglé, Enrique
Montezuma Moreno, Presidente de la Comisién de Asuntos Indigenas de la Asamblea Legisla-
tiva, representado por el licenciado Héctor Huertas Gonzalez. En sentencia del 21 de diciembre
de 2001, la Corte Suprema de Justicia resolvié mantener la suspension provisional.

Nota: En el presente digesto se incluyé Gnicamente la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de 6 de diciembre de 2000, habida cuenta que esta contiene desarrollos jurispruden-
ciales sobre el tema de la consulta previa, mientras que la sentencia de la misma corte de 21 de
diciembre de 2001 se limita a mantener la suspension provisional de la resolucion expedida
por la ANA.

Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el recurso de agravio constitucional in-
terpuesto por Jaime Hans Bustamante Johnson, en representacion del frente civico de defensa
de San Martin, con el apoyo del Gobierno Regional de San Martin, contra la resolucién de 10
de mayo de 2007 adoptada por la Primera Sala Mixta Descentralizada de la Corte Superior de
Justicia de San Martin. Esta sala habia declarado infundada la demanda de amparo interpuesta
contra las empresas Occidental Petrolera del Pert; LLC, Sucursal del Pert (hoy Talisméan Pe-
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trolera del Perd, LLC Sucursal del Pert1); Repsol Exploracion Pert, Sucursal del Pert (Repsol) y
Petrobras Energia Pera S.A. (Petrobras).

La demanda de amparo sostiene que la exploracion y posible explotacion hidrocarburifera
del lote petrolero 103, en el que se encuentra el Area de Conservacién Regional denominada
“Cordillera Escalera’, implicaria una afectacion del ecosistema protegido y, por consiguiente,
vulneraria el derecho de los habitantes de la Regién San Martin, en particular de los habitantes
del lote 103, a un ambiente sano y equilibrado. Esta drea de conservacion tiene una especial
importancia por su biodiversidad y por ser fuente captadora y almacenadora de agua, habida
cuenta que en este lugar nacen las tres cuencas hidrograficas (Cumbaza, Caynarachi y Shanusi)
que son la Unica fuente de agua con que cuenta la poblacion de la zona. El demandante solicitd
que se suspenda la exploracion y la eventual explotacién de hidrocarburos en el drea natural de
conservacion, que es un bien juridico de relevancia constitucional.

Las empresas afirmaron que la actividad de explotacion de hidrocarburos es de necesidad
publica, que es compatible con la proteccion del ecosistema de “Cordillera Escalera” y que cum-
plieron con todos los requisitos y obtuvieron todas las autorizaciones legales. Solicitaron que
la demanda se declarara improcedente, dado que en los procesos constitucionales no existe
etapa probatoria y no se ha probado el nexo de causalidad entre la exploracién y la amenaza al
ecosistema.

El Tribunal Constitucional acogi6 las pretensiones del recurrente y prohibi¢ la realizacion
de la ultima fase de la etapa de exploracién y la etapa de explotacion dentro del drea conocida
como “Cordillera Escalera”, hasta que no se cuente con un plan maestro. El Tribunal indic6 que
la actividad de exploracién solo puede reiniciarse una vez que el plan haya sido elaborado y se
establezca la compatibilidad de la exploracién y la explotacién con los objetivos del Area de
Conservacion Regional.

Sentencia proferida por el Tribunal Constitucional en el recurso de agravio constitucional in-
terpuesto por la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) contra la
Resolucién N° 53 emitida por la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de Justicia de Loreto, el
1 de octubre de 2008, que declar6 infundada la demanda de amparo interpuesta contra el Mi-
nisterio de Energia y Minas, Perupetro S.A., Barret Resource Pert Corporation y Repsol YPE

En la demanda de amparo, AIDESEP sostuvo que mediante los contratos de licencia de
exploracion y explotacion de los lotes 39 y 67, celebrados con las mencionadas empresas y apro-
bados mediante los decretos supremos 028-1999 de 7 de julio de 1999 y 038-1995 de 10 de
diciembre de 1995 se vulneraron los derechos a la vida, a la salud, al bienestar, a la integridad
cultural, a la identidad étnica, a un ambiente equilibrado, a la propiedad, a la posesién ances-
tral, a los recursos naturales asi como el derecho a la intangibilidad del territorio —previsto
para futuras reservas— de los pueblos indigenas en situaciéon de aislamiento voluntario waorani
(tagaeri-taromenane), pananujuri (arabela) y aushiris o abijiras, todos ellos incluidos en el am-
bito geografico de la “Propuesta de Reserva Territorial Napo Tigre”. En la demanda de amparo
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se sostiene igualmente que los mencionados decretos no fueron previamente consultados. La
organizacion peticionaria solicita que se ordene la suspension de las actividades de exploracion
y/o extraccion de hidrocarburos en dichos territorios, asi como el contacto con los pueblos in-
digenas en aislamiento voluntario.

Las empresas demandadas sostienen que estan ejerciendo las libertades econdémicas reco-
nocidas en la Constitucién, en un contexto de economia de libre mercado; que la organizacién
demandante no ha presentado documentacién ni otra prueba fehaciente que demuestre que las
actividades hidrocarburiferas han afectado los derechos a la vida, a la salud de los pueblos in-
digenas o de las poblaciones no contactadas; que la empresa cuenta con un Estudio de Impacto
Ambiental debidamente aprobado por la autoridad administrativa competente; que consulta-
ron con los pueblos indigenas y que no se ha corroborado que la actividad de exploracion y
explotacion de hidrocarburos traiga como consecuencia efectos ambientales negativos. Afiaden
que paralizar las operaciones hidrocarburificas causaria un grave perjuicio para el Estado, que
dejarfa de percibir ingresos por concepto de canon® petrolero. Dado que por disposicion consti-
tucional el Estado ejerce soberania sobre los recursos naturales, que son patrimonio nacional, es
el propio Estado el que debe decidir sobre la concesion u otorgamiento de derechos sobre dichos
recursos. Indican que la ley establece que los contratos de licencia son contratos-ley que se rigen
por el principio de “intangibilidad contractual’, consagrado en el articulo 62° de la Constitu-
cién, por lo que no pueden ser modificados. Afirman que los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario no han sido reconocidos y que la reserva territorial indigena en que se basa el recurso
es juridicamente inexistente dado que ain no ha sido reconocida mediante decreto supremo.

El Tribunal Constitucional declaré improcedente el recurso, al considerar que no se habia
acreditado la existencia de la comunidad no contactada, o en aislamiento voluntario, cuyos
derechos fundamentales se estarian viendo afectados. Posteriormente, en una resolucion acla-
ratoria de esta sentencia, el Tribunal sostuvo que si bien este proyecto extractivo no habia sido
consultado, en atencidn a la seguridad juridica de las empresas petroleras, la implementacion
del derecho a la consulta debe ser gradual y debe tener lugar, no desde la entrada en vigencia del
Convenio 169 de la OIT, sino a partir del 9 de junio de 2010, fecha en que se expidid la senten-
cia 00022-2009-PI/TC, en la que se desarrollaron las reglas minimas para la realizacién de un
proceso de consulta.

Sentencia adoptada por el Tribunal Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de 8.307 ciudadanos,
contra el Decreto Legislativo 1020, mediante el cual se promueve la organizacién de los produc-
tores agrarios y la consolidacion de la propiedad rural para el crédito agrario, publicado el 10 de
junio de 2008 en el diario oficial El Peruano. Los demandantes afirman que el decreto mencio-
nado, que constituye una medida legislativa que puede afectar directamente a las comunidades

¢ Nota de edicion: en Pert, el ingreso que reciben del Gobierno Nacional las autoridades regiona-
les y locales, derivado de las actividades de extraccién y comercializacién de recursos naturales, se
conoce como canon. Segun el diccionario de la Real Academia Espariola, el canon es la “prestacién
pecuniaria periédica que grava una concesién gubernativa o un disfrute en el domino publico”
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campesinas y nativas, fue aprobado y promulgado sin consulta previa, libre e informada con los
pueblos indigenas, tal como lo exigen los articulos 6, 15 y 17 del Convenio 169 de la OIT y los
articulos 19, 30 y 32 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.

El Procurador del Ministerio de Energia y Minas afirma que es arbitrario considerar a todas
las comunidades campesinas y nativas como pueblos indigenas, porque no todas estdn identifi-
cadas como tales; no existe una norma que establezca los parametros para su determinacion ni
las materias especificas que deben ser consultadas con ellas y tampoco existe una norma legal
que establezca el procedimiento para llevar a cabo dicha consulta. Agrega que la norma es de
cardcter general, que estd dirigida a todos los peruanos, y que no incide o afecta a las comunida-
des nativas y campesinas, por lo que la pretension de consulta previa antes de su aprobacién no
forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la consulta
previa.

El Tribunal Constitucional declaré infundada la demanda, al considerar que la norma acu-
sada no afecta directamente a los pueblos indigenas pues se circunscribe a la regulacion del
crédito agrario, que es una materia vinculada al sistema financiero, y cuyo desarrollo legal no
vulnera la Constitucion.

Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de mas de 5.000 ciuda-
danos contra el Decreto Legislativo 1089, que establece el Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacion y Titulacion de Predios Rurales, publicado en el diario oficial El Peruano el 28
de junio de 2008. Este decreto fue expedido en el marco de la delegacién de facultades que el
Congreso le habia otorgado al Ejecutivo para la implementacion del Tratado de Libre Comercio
entre Pert y Estados Unidos. Los demandantes solicitaron que la norma fuera declarada in-
constitucional, pues aunque afectaba directamente a los pueblos indigenas, fue promulgada sin
consulta previa, libre e informada con estos pueblos, en contravia de lo que ordena el Convenio
169 de la OIT. De esta manera se afectaron los derechos fundamentales de los pueblos indigenas
a la consulta previa y el derecho colectivo al territorio ancestral, establecidos en los articulos 6,
15y 17 del mencionado convenio.

El Procurador del Ministerio de Energia y Minas seiiala que el Convenio N° 169 de la OIT
no es aplicable a este caso puesto que la poblacién peruana es predominantemente mestiza, que
los pueblos indigenas en el Pert no estan identificados, que no puede hablarse de la omision
de consulta pues este derecho no esta reglamentado y que el decreto legislativo cuestionado no
afecta a los pueblos indigenas.

El Tribunal Constitucional declar6 infundada la demanda, teniendo en cuenta que el De-
creto Legislativo 1089 no resultaba aplicable a los pueblos indigenas, por disposicion expresa
del Decreto Supremo N° 032-2008-VIVIENDA, que al reglamentar aquel, sefial6 que los pue-
blos indigenas se encontraban excluidos de su ambito de aplicacion. El Tribunal, sin embargo,
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desarrolla ampliamente en esta sentencia los alcances del derecho a la consulta previa, de los
principios y las caracteristicas que le son inherentes (buena fe, flexibilidad, objetivo de alcanzar
un acuerdo, transparencia, implementacion previa del proceso de consulta) y de las etapas que
comprende el proceso de consulta.

Sentencia proferida por el Tribunal Constitucional en el recurso de agravio constitucional in-
terpuesto por la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) contra
la sentencia de la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de 4 de junio de
2009, que declar6 improcedente la demanda de cumplimiento interpuesta contra el Ministerio
de Energia y Minas para que cumpliera con el Convenio 169 de la OIT y adecuara sus normas,
reglamentos y directivas a este tratado internacional.

Los recurrentes solicitan que el Ministerio de Energia y Minas adecue su normatividad in-
terna (reglamentos y directivas) al contenido del mencionado convenio, particularmente en lo
relativo a los derechos a la consulta previa, a las tierras, los territorios y los recursos naturales.
Agregan que si bien existen algunas normas que se refieren a estos temas, ellas son de caracter
general, es decir, son aplicables a toda la poblacién nacional y no se refieren especialmente a la
situacién de los pueblos indigenas. También indican los recurrentes que el Congreso ha incu-
rrido en omisidn legislativa, por no desarrollar normativamente el derecho a la consulta previa.
Por su parte, el Estado envi6 al Tribunal las normas que en su criterio implican un desarrollo
normativo de la consulta previa en el sector de energia y minas.

El Tribunal Constitucional declar6 fundado el recurso y ordené al Ministerio de Energia y
Minas emitir un reglamento especial que desarrolle el derecho a la consulta previa de los pue-
blos indigenas y exhort6 al Congreso a desarrollar legislativamente este derecho. Con esta sen-
tencia, el Tribunal le otorga una nueva dimension al proceso constitucional de cumplimiento,
al senialar que este no solamente es la via idonea para reclamar el cumplimiento de normas de
rango legal o la ejecucion de actos administrativos, sino que también es la via pertinente para
reclamar el cumplimiento de normas constitucionales, como el Convenio 69 de la OIT, especifi-
camente cuando se evidencia una inconstitucionalidad por omision por parte del legislador. El
Tribunal consideré que las normas que segtin el Ministerio de Energia y Minas habian desarro-
llado el derecho a la consulta previa lo habian hecho en forma parcial e insuficiente y en muchos
casos habian desnaturalizado el derecho, al convertirlo en talleres informativos.

Sentencia adoptada por el Tribunal Constitucional con motivo de la demanda de inconstitu-
cionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama y 8.099 ciudadanos contra la Ley de
Recursos Hidricos N° 29338. Los demandantes alegan que la norma impugnada constituye una
medida legislativa que fue promulgada sin que se efectuara previamente ninguna consulta con
los pueblos indigenas, a pesar de contener disposiciones que los afectaban. Agregan que de esta
manera se desconocio lo que ordena el Convenio 169 de la OIT. De igual forma, expresan que
no se tomaron en cuenta los articulos 19, 30 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. Sefialan que la ley no establece mecanismos mediante
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los cuales las comunidades nativas y campesinas puedan desarrollarse y mejorar su economia,
lo que pone en grave riesgo su supervivencia.

El Estado, al contestar la demanda, sefiala que de acuerdo con los articulos 6 y 7 del Con-
venio 169 OIT, la consulta a los pueblos indigenas solo debe realizarse en el supuesto de que la
ley pudiera afectar la salud de la comunidad nativa o su habitat natural, lo que no sucede en este
caso. Afade que no existe una violacion del derecho a la igualdad, pues la ley impugnada trata
de manera mads favorable a las comunidades campesinas y nativas. Igualmente, sostiene que la
ley cuestionada no tenia que ser consultada con los pueblos indigenas, pues no los comprende
exclusivamente entre sus destinatarios, al ser una regulacion general del uso primario y pobla-
cional de los recursos hidricos.

El Tribunal Constitucional declaré infundada la demanda, al considerar que la medida le-
gislativa impugnada no habia afectado directamente a los pueblos indigenas, pues se trataba de
una norma de caracter general que no los tenia como unicos destinatarios. Ademas, la norma
no regula directamente aspectos que tienen que ver con sus derechos colectivos. El Tribunal
considera que la Ley 29338 es una norma de alcance general que solo de manera indirecta po-
dria implicar una afectacion de los pueblos indigenas.

Sentencia proferida por el Tribunal Constitucional con motivo de la demanda de inconstitucio-
nalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representacion de 6.226 ciudadanos,
contra el Decreto Legislativo 994, mediante el cual se promueve la inversién privada en proyec-
tos de irrigacién para la ampliacion de la frontera agricola, publicado el 13 de marzo de 2008
en el diario oficial El Peruano. La norma cuestionada fue expedida sin realizar un proceso de
consulta previa e informada con los pueblos indigenas. Esta norma permite la realizacién de
proyectos de irrigacion en las tierras eriazas’, con excepcion de aquellas que tengan titulos de
propiedad privada o comunal; de esta forma se desprotegen las comunidades que tienen dere-
chos de posesion ancestral en dichas tierras aunque no cuenten con titulos de propiedad.

El Estado sostiene que el Convenio 169 de la OIT es inaplicable en el Pert, que tiene una
poblacién predominantemente mestiza; que si bien es cierto que gran parte de las comunidades
campesinas en su origen fueron ancestrales e indigenas, ahora son mestizas. Afirma que resulta
arbitrario considerar a todas las comunidades campesinas y nativas como pueblos indigenas.
A su juicio, lo pertinente y necesario para adaptar el Convenio 169 de la OIT a la realidad del
pais, es dictar una ley que precise bajo qué requisitos, condiciones, caracteristicas, etc., deberia
considerarse que determinadas comunidades o colectividades sociales son pueblos indigenas.
El Estado sostiene que no se puede declarar la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N°
994 ni de ninguna norma legal con rango de ley por no haber consultado previamente a los
pueblos indigenas, porque estos no estan identificados en una norma legal que establezca los li-
neamientos y parametros para su determinacion asi como las materias especificas a consultarles

7’ Nota de edicién: En Peru, las tierras eriazas son aquellas que no pueden ser explotadas por ausencia
o0 exceso de agua. La Ley 24656 las define en su articulo 7 asi: “Son tierras eriazas con aptitud agro-
pecuaria, las no explotadas por falta o exceso de agua”.
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Yy, ademas, porque no existe una norma legal que establezca el procedimiento para llevar a cabo
la consulta.

El Tribunal Constitucional declara improcedente la demanda, al considerar que no afecta
directamente a los pueblos indigenas. Segun el Tribunal, el articulo 3 del Decreto Legislativo N°
994 no contiene, directa ni indirectamente, ninguna regulacién que afecte la propiedad comu-
nal de los pueblos indigenas, porque sus tierras no se encuentran comprendidas en los alcances
del Decreto Legislativo N° 994.

Sentencia proferida por el Tribunal Constitucional en el recurso de agravio constitucional in-
terpuesto por Juana Griselda Payaba Cachique, presidenta de la Comunidad Nativa Tres Islas,
contra la resolucion expedida por la Sala Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte Superior
de Justicia de Madre de Dios, mediante la cual ordend el retiro de un cerco de madera y de una
vivienda construida en medio de un camino vecinal dentro del territorio de la comunidad.
Manifiesta la demandante que la construccion del cerco y de la vivienda es producto de las deci-
siones tomadas en ejercicio de la jurisdiccion indigena, para detener la intrusién no autorizada
de terceros que estarian vulnerando la integridad territorial, fisica y bioldgica de la comunidad
con la realizacion de actividades de tala ilegal de arboles, de mineria informal y de prostitucion
dentro de su territorio.

La Procuraduria del Poder Judicial solicité el rechazo de la demanda, por cuanto la sen-
tencia objetada habia sido motivada adecuadamente y no habia vulnerado ningtin derecho
fundamental. También se pronunciaron las empresas de transportes Los Pioneros S.R.L. y Los
Mineros S.A.C, que utilizan el camino vecinal que resulté obstaculizado por el cerco y la vivien-
da construida por la comunidad. Afirman que la demandante nunca interpuso el recurso de
agravio constitucional contra la sentencia ahora cuestionada y que ahora pretende su anulacién.
Por ultimo, sefalan que cuentan con el permiso respectivo para transitar por la carretera.

El Tribunal Constitucional declard procedente el recurso, al considerar que existié una vul-
neracion de los derechos a la propiedad del territorio y a la autonomia de la comunidad nativa,
por la autorizacidn, otorgada mediante la sentencia de la Sala Superior Mixta y de Apelaciones
de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, para la utilizacién del camino vecinal y
por la orden de remover el cerco y la vivienda que habian sido construidos por la comunidad.
En consecuencia, el Tribunal declaré nula la Resoluciéon No. 8, derivada del Expediente No.
00624-2010-0-2701-JR-PE-01, expedida por la Sala Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Madre de Dios.
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anto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracién de las Naciones Unidas sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas se inspiran en la idea de que los miembros

de los pueblos indigenas y tribales, en tanto tales, merecen una proteccion especial,
orientada a preservar y a fortalecer sus identidades particulares y diferentes asi como su
diversidad cultural, consideradas por la comunidad internacional como patrimonio comin
de la humanidad®. Los Estados que han ratificado o aprobado estos instrumentos interna-
cionales deben entonces asegurar a los miembros de los pueblos indigenas y tribales que
habitan en su territorio una proteccion especial, respecto de la que otorgan al resto de ciu-
dadanos, que les permita lograr los objetivos ultimos que son la razén de ser del Convenio y
de la Declaracidn. Asi, a partir de estos dos instrumentos internacionales la especial protec-
cién que merecen los pueblos indigenas y tribales se erige como un principio y un valor es-
tructural de la organizacién y el funcionamiento de un Estado Constitucional de Derecho.

En este sentido, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefialan que los indigenas tienen derecho a
ejercer y a gozar plenamente todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos en el derecho internacional, sin ningtn tipo de obstaculos o discriminacidn.
Para garantizar efectivamente estos derechos, los Estados deben tener en cuenta las ca-
racteristicas propias de los miembros de los pueblos indigenas y conforme a ello adoptar
medidas especiales de proteccion’. Con este tipo de medidas se pretende garantizar a los
miembros de los pueblos indigenas y tribales el mismo nivel de vida y de oportunidades
disponible para los demas miembros de la sociedad. Estas medidas especiales deben reflejar
las aspiraciones de los pueblos indigenas de proteger, mantener y desarrollar sus culturas e
identidades, costumbres, tradiciones e instituciones.

En lo que respecta a los pueblos indigenas, sobre el principio de no discriminacion,
la reiterada jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estable-
cido que “es indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta las particularidades propias de los pueblos indigenas, sus caracteristicas econdmicas
y sociales, asi como su situacién de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario,
valores, usos y costumbres™°.

La jurisprudencia del sistema interamericano, ademas de sefialar que los miembros de
las comunidades indigenas merecen especial proteccion, ha afirmado que los pueblos y las
comunidades indigenas, como sujetos colectivos, son titulares de los derechos que les han
sido reconocidos por las normas internacionales, y no inicamente sus miembros''. La Cor-
te, en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sostuvo que “los pueblos

8 Ver los considerandos del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

® Convenio 169 de la OIT, art. 4.

1" Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xamok Kések vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 270.

! Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y reparaciones, Senten-
cia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 231.
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y comunidades indigenas o tribales, cohesionados por sus particulares formas de vida e
identidad, ejercen algunos derechos reconocidos por la Convencion desde una dimension

colectiva”'2.

En armonia con las normas internacionales y con la jurisprudencia interamericana
mencionada, la jurisprudencia constitucional colombiana ha sefialado de manera uniforme
que, bajo el ordenamiento juridico colombiano, las comunidades étnicas (indigenas, afro-
descendientes, palenqueros, raizales, rom) en si mismas como sus miembros individuales
son sujetos de especial proteccion. Lo anterior, en virtud del principio de igualdad real y
material, y habida cuenta del grado de vulnerabilidad en el que se encuentran dichas co-
munidades en este pais, como consecuencia de la discriminacién histérica y sistematica a
la que han estado sometidas y de la violencia derivada del conflicto armado interno, que las
ha afectado de manera particular.

Se puede observar, en este tema especifico, una incorporacion en el derecho interno de
Colombia —uno de los Estados cuya jurisprudencia se estudi6 para este digesto— de la ju-
risprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es pertinente
senalar que en las sentencias analizadas de los demas paises incluidos en este estudio no
encontramos desarrollos especificos similares. No obstante, en esos otros paises, a partir de
los textos del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, asi como de la reiterada jurisprudencia interamerica-
na®, se puede afirmar la existencia de una cldusula de especial proteccién o de proteccion re-
forzada, que puede servir de fundamento para sustentar solicitudes concretas de proteccion
de derechos, en situaciones de vulnerabilidad o en ausencia de disposiciones de proteccién
especificas. Por ejemplo, la cldusula de especial protecciéon puede invocarse para hacer exi-
gible judicialmente el derecho a la consulta previa en aquellos ordenamientos juridicos que
no han consagrado expresamente que el amparo o acciones similares proceden para prote-
ger este derecho por via judicial (ver, en este mismo digesto, el capitulo III.B).

12 Jdem.

Todos los paises incluidos en este estudio han ratificado el Convenio 169 de la OIT, salvo Panama;
todos aprobaron la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
y todos han aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Cabe aclarar que Colombia se abstuvo de votar a favor de la Declaracién el dia en que esta fue
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 13 de septiembre de 2007, pero poste-
riormente, el 21 de abril de 2009, hizo llegar a la Secretaria General de las Naciones Unidas una nota
en la que expresa su decision de respaldar unilateralmente la Declaracion.



A partir de los textos del Convenio 169 de la OIT y de la
Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, asi como de la reiterada juris-
prudencia interamericana, se puede afirmar la existencia
de una cldusula de especial proteccion o de proteccion re-
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mente que el amparo o acciones similares proceden para
proteger este derecho por via judicial.
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COLOMBIA, Sentencia C-180 de 2005, 1 de marzo de 2005 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

4. [...] En efecto, las comunidades indigenas de conformidad con reiterada jurispru-
dencia son sujetos constitucionales de especial proteccion, en razén a la situacion de
marginamiento y discriminacién a la que tradicionalmente han estado sometidos. Con
fundamento en el principio constitucional que reconoce el caracter pluriétnico y mul-
ticultural de la Nacion colombiana (art. 7 CP), y en el Convenio 169 de la OIT (Ley 21
de 1991), la Corte Constitucional ha reconocido a las comunidades indigenas como
sujetos colectivos', titulares del derecho a la diversidad e integridad étnica y cultural.

COLOMBIA, Sentencia T-235 de 2011, 31 de marzo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

2.2. La jurisprudencia constitucional ha seiialado, ademds, que los pueblos indigenas,
al igual que las personas con identidad étnica indigena, son sujetos de proteccion cons-
titucional reforzada, en atencion a lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucion,
especialmente en sus incisos 2° y 3°, que ordenan a todas las autoridades prodigar un
trato especial (favorable) a grupos y personas que se encuentran en condicion de vul-
nerabilidad o en situacién de debilidad manifiesta.

La caracterizacion de los pueblos indigenas como sujetos de especial proteccién cons-
titucional atiende a su situacion de vulnerabilidad, originada en los siguientes aspectos
histéricos, sociales y juridicos: la existencia de patrones histéricos de discriminacién
aun no superados frente a los pueblos y las personas indigenas; la presencia de una cul-
tura mayoritaria que amenaza con la desaparicién de sus costumbres, su percepcion so-
bre el desarrollo y la economia y, en términos amplios, su modo de vida buena (lo que
suele denominarse cosmovision); y la especial afectacion que el conflicto armado del
pais ha significado para las comunidades indigenas, principalmente por el interés de las
partes en conflicto de apoderarse o utilizar estratégicamente sus territorios, situacién
que adquiere particular gravedad, en virtud de la reconocida relacién entre territorio y
cultura, propia de las comunidades aborigenes".

' Ver por ejemplo las sentencias T-380/93, T-01/9(sic), SU-510/98],] entre otras.
1> Sobre el ultimo de los aspectos mencionados remite la Sala al auto 04 de 2009.
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n las democracias constitucionales, la participacién es un principio y un valor inhe-

rente a la nocién y a la esencia misma de democracia, al punto que es dificil concebir

la existencia de un verdadero régimen democratico sin derechos de participacion y
sin mecanismos que garanticen estos derechos de las personas en los procesos de toma de
decisiones estatales que puedan afectarlas. En esta logica, la participacion es, ademas, un fin
principal de los gobiernos democraticos, habida cuenta que sus decisiones tienen legitimi-
dad en la medida en que sean producto de la deliberacién publica y de la participacion ciu-
dadana. Adicionalmente, el principio democratico debe concretarse en la proteccion de los
derechos individuales de participacion asi como en su ejercicio colectivo. En las democra-
cias constitucionales, los derechos de participacion cuentan con proteccion juridica tanto
en normas internas, como las constituciones politicas, cuanto en instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio 169 de la OIT.

En este orden de ideas, la participacion ciudadana va mas alla de los derechos a acceder
al ejercicio de funciones publicas, a conformar los rganos de eleccion popular y a votar por
quienes aspiran a integrar dichos érganos. Para configurar una sociedad auténticamente
democratica, los derechos politicos, como primera y basica manifestacion del principio
democrético, deben complementarse con otros mecanismos y formas de participacion, que
los Estados deben poner a disposicion de todas las personas que habitan su territorio. Este
deber estatal tiene particular importancia respecto de las minorias y los grupos vulnerables,
a quienes se les deben garantizar las condiciones que les permitan participar real y efectiva-
mente en los asuntos y decisiones que les atafien. Este deber es especialmente importante en
relacion con los pueblos indigenas, habida cuenta que “los procesos democraticos y repre-
sentativos corrientes no suelen bastar para atender sus preocupaciones particulares [y que
estos pueblos] por lo general quedan excluidos de la esfera politica™.

La participacion de los pueblos indigenas y tribales en la vida politica, econémica y
social es entonces un aspecto central y de vital importancia en una verdadera democracia
constitucional. En armonia con este planteamiento, la normativa internacional protege el
derecho de los pueblos indigenas y tribales a participar en la vida politica, social y cultural
del Estado'. De manera mas concreta, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a
participar en:

1) lasacciones que desarrollen los Estados para proteger los derechos de dichos pueblos y
asegurar el respeto de su dignidad'®;

2) la adopcién de decisiones que afecten sus derechos, por conducto de representantes
elegidos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como en las instituciones

' Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parr. 80.

7 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 15.

18 Convenio 169 de la OIT, art. 2.
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electivas y organismos responsables de politicas y programas que les conciernan, por lo
menos en la misma medida que otros sectores de la poblaciéon';

3) laadopcion de medidas encaminadas a superar las dificultades que experimenten los
pueblos indigenas al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo; en el mejo-
ramiento de las condiciones de vida, trabajo, salud y educacion, que debera ser una
prioridad en los planes de desarrollo econémico de las regiones que habitan, y en la
formulacién y ejecucion de programas de educacién que aseguren la formacién de los
miembros de los pueblos indigenas®;

4) la elaboracion de los programas econdmicos y sociales que les conciernan y en la ad-
ministracion de esos programas mediante sus propias instituciones?;

5) la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes de desarrollo nacional y regional
que los puedan afectar directamente?’;

6) los procesos de reconocimiento y adjudicacion de derechos sobre sus tierras, territorios
y recursos, incluidos aquellos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado®;

7) la utilizacion, administracion y conservacion de los recursos naturales y, siempre que
sea posible, en los beneficios que reporten las actividades de prospeccion o extraccion
de recursos naturales*;

8) laadopcion de medidas orientadas a poner a disposicion de los pueblos indigenas pro-
gramas de formacion profesional que respondan a las necesidades de dichos pueblos®;

9) las medidas que se adopten para fomentar y fortalecer la artesania, las industrias rurales
y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas con la economia de sub-
sistencia de los pueblos, como la caza, la pesca, la caza con trampas y la recolecciéon®.

Ademais del derecho a participar en los anteriores ambitos de decision, las normas interna-
cionales sobre derechos de los pueblos indigenas y tribales establecen una forma especifica
de participacion: la consulta previa que deben realizar los gobiernos con los pueblos indi-
genas y tribales siempre que prevean la adopcion de medidas administrativas o legislativas
que puedan afectarlos directamente?®.

1 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 18 y Conve-
nio 169 de la OIT, art. 6.1.b.

» Convenio 169 de la OIT, arts. 5, 7.2 y 27.

2! Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 23.

22 Convenio 169 de la OIT, art. 7.1.

2 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 27.

# Convenio 169 de la OIT, art. 15.1 y 15.2.

% Convenio 169 de la OIT, art. 22.2.

% Convenio 169 de la OIT, art. 23.1.

¥ Convenio 169 de la OIT, art. 6 y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, arts. 19y 32.



Del caracter esencial que tiene la participaciéon, como
postulado fundamental, columna vertebral y criterio de
interpretacion del Convenio 169 de la OIT, se deriva que

la consulta previa no puede entenderse solo desde una

perspectiva procesal, como un simple tramite. La consulta
previa debe comprenderse como una forma de participa-
cion, que se concreta en un derecho cuyo respeto pleno es
crucial para lograr una proteccion efectiva de los pueblos
indigenas, ademas de contribuir al correcto cumplimien-
to del Convenio 169 de la OIT y al robustecimiento de la
democracia constitucional.

'R
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Los derechos a la participacion en general y a la consulta previa en particular, en la 16gi-
ca del Convenio 169 de la OIT, son vitales para preservar la identidad propia y la diversidad
cultural de dichos pueblos, que es una finalidad tanto del Convenio como de la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. El derecho a la parti-
cipacion y el derecho a la consulta previa tienen una importancia medular en la estructura
del mencionado convenio. Al respecto, la Comision de Expertos en Aplicacion de Conve-
nios y Recomendaciones de la OIT ha afirmado de manera reiterada “que la “consulta y
participacion” constituyen la piedra angular del Convenio nim. 169 y la base de todas sus
disposiciones™; y, en el mismo sentido, el Director de la Oficina Regional de la OIT para
América Latina y el Caribe ha afirmado que el Convenio 169 de la OIT “tiene dos postu-
lados basicos: el respeto de las culturas, formas de vida e instituciones tradicionales de los
pueblos indigenas, y la consulta y la participacion efectiva de estos pueblos en las decisio-
nes que les afectan”®. Son tan importantes el respeto de la forma de vida y la cultura de los
indigenas, y la participacion y la consulta, que “[e]stas premisas constituyen la base sobre
la cual deben interpretarse las disposiciones del instrumento que fue adoptado en 1989”*.

Del cardcter esencial que tiene la participacion, como postulado fundamental, columna
vertebral y criterio de interpretaciéon del Convenio 169 de la OIT, se deriva, por ejemplo,
que la consulta previa no puede entenderse solo desde una perspectiva procesal, como un
simple tramite. La consulta previa debe comprenderse como una forma de participacion,
que se concreta en un derecho cuyo respeto pleno es crucial para lograr una proteccion
efectiva de los pueblos indigenas, ademas de contribuir al correcto cumplimiento del Con-
venio 169 de la OIT y al robustecimiento de la democracia constitucional.

La trascendencia del derecho a la participacion puede irradiar también la realizacion y
la interpretacion de otros derechos de los pueblos indigenas consagrados tanto en las nor-
mas internacionales como en las constituciones y la legislacion interna de los Estados. Asi,
por ejemplo, la participacion de los pueblos indigenas en los procesos de reconocimiento
y adjudicacion de derechos sobre sus tierras y territorios reviste tal importancia, que si las
decisiones de este tipo son tomadas sin la adecuada participacion de los pueblos indigenas,
su legalidad puede resultar viciada, lo que puede traer como consecuencia la invalidez,
nulidad, inconstitucionalidad, carencia de efectos o inaplicabilidad de dichas decisiones.

Las decisiones judiciales que se presentan a continuacién —provenientes de la Corte
Constitucional colombiana- resaltan la importancia estructural del derecho a la participacion
en una democracia constitucional, y su cardcter de mecanismo de garantia, entre otros, del

2 QOIT, Informe 2011 de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les, 1989 (niim. 169) en: Informe 2011 de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones, Ref: ILC.100/1I1/IA, 16 de febrero de 2011.

» QOIT, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Convenio No 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, segunda edicion, Lima, 2007, presentacion del Director de la
Oficina Regional, Jean Maninat Machado, a la segunda edicion, diciembre de 2007.

0 Idem.
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derecho ala integridad cultural. En armonia con los contenidos del Convenio 169 dela OIT, la
corte colombiana afirma que los pueblos indigenas tienen varias formas de ejercer su derecho
a la participacion y las distingue de los mecanismos existentes para el resto de la poblacion.
Por una parte, subraya que los pueblos indigenas deben contar con las condiciones necesarias
para ejercer la participaciéon como minimo en las mismas condiciones que lo hacen el resto
de ciudadanos. Por otra, establece que el principio general de participacién se complementa
con una garantia especial, que es el derecho a la consulta previa, la cual tiene como fin lograr
el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos y las comunidades cuando se vayan
a adoptar decisiones que tengan como proposito o efecto la afectacion de sus derechos. Por
ultimo, la Corte ha adoptado un concepto de libre determinacion en el que se incluyen los de-
rechos de participacion. El aparte B de este capitulo incluye las decisiones judiciales que se re-
fieren a estas tres formas de participacion democratica con que cuentan los pueblos indigenas.

Teniendo en cuenta que el fundamento de las sentencias seleccionadas para esta parte
del digesto se encuentra en el Convenio 169 de la OIT (ademas de las disposiciones de la
Constitucién Politica de Colombia), este tratado puede servir de base juridica para que
en otros paises se adopten razonamientos similares sobre el derecho a la participacién de
los pueblos indigenas, por ejemplo, en lo que tiene que ver con el deber estatal de adoptar
medidas que les permitan a las minorias lograr una participacion real en los asuntos que las
afectan, incluidos los mecanismos electorales especiales.

COLOMBIA, Sentencia C-169-01, 14 de febrero de 2001(M.P. Carlos Gaviria Diaz):

3.1. [...] la participacién es un elemento de importancia estructural para el ordena-
miento constitucional colombiano; tanto asi que, de conformidad con el Preambulo y
los articulos 1 y 2 de la Carta, es uno de los principios fundantes del Estado y, simulta-
neamente, uno de los fines esenciales hacia los cuales se debe orientar su actividad. Por
ello, cualquier medida destinada a fortalecer la participacién cuenta, de entrada, con
un firme apoyo en la Constitucion. [...]

La relacion inescindible que se establece entre el pluralismo y la participacién en una
democracia constitucional como la colombiana, trae como consecuencia inmediata la
necesidad de que el sistema representativo refleje al maximo, en su conformacion, las
distintas alternativas politicas que plantea la sociedad; especialmente cuando el articu-
lo 133 de la Carta dispone, expresamente, que “los miembros de cuerpos colegiados de
eleccion directa representan al pueblo, y deberdn actuar consultando la justicia y el bien
comun”. Es esta representatividad social, sin duda, lo que legitima el quehacer de cor-
poraciones de elecciéon popular como el Congreso de la Republica, las cuales, por esa
misma razon, deberdn contar con la participacion efectiva, tanto de los sectores tradi-
cionalmente marginados de lo ptblico, como de las formas minoritarias y diferentes de
organizacion social —categorias frecuentemente superpuestas—.
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COLOMBIA, Sentencia C-418-02, 28 de mayo de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis):

5. [...] La Corte, igualmente, ha estudiado en forma detenida lo relativo a las caracte-
risticas, alcance y efectos de la proyeccion del derecho de participacién como garantia
de efectividad y realizacion del derecho fundamental a la integridad cultural, social y
econémica de las comunidades indigenas cuando de la explotacién de los recursos na-
turales se trata y ha establecido como rasgos especiales del mismo los siguientes:

M Constituye un instrumento bédsico para preservar la integridad étnica, social, eco-

ndémica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su
subsistencia como grupo social®'.

B No se reduce meramente a una intervencién en la actuacién administrativa dirigida
a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar afectados con la autori-

zacion de la licencia ambiental, sino que tiene una significacién mayor por los altos
intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicién del destino v la

seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades® (subrayas fuera de texto).

B E] derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho fundamental
tiene un reforzamiento en el Convenio nimero 169, aprobado por la Ley 21 de 1991,
el cual estd destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas a su territorio
y a la proteccidn de sus valores culturales, sociales y econdmicos, como medio para
asegurar su subsistencia como grupos humanos®. Ahora bien corresponde a cada

3! Entre otras sentencias[, se encuentran] las T-188 de 1993[,] M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz, T-342
de 1994[,] M.P. Antonio Barrera Carbonell, SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell, C-825
de 2001[,] M.P. Martha V. Séchica M[é]ndez, C-825 de 2001[,] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
32 SU-039 de 1997[,] M.P. Antonio Barrera Carbonell.

33 Sentencia T-652 de 1998 que pone de presente la unificacién jurisprudencial que en cuanto al tema
del bloque de constitucionalidad que integra el Convenio 169 de la OIT con el articulo 40-2 de la
Constitucion, de conformidad con los articulos 93 y 94 de la Constitucion, formul[6] la Sentencia
SU-039 de 1997. En esta sentencia se puntualiza:

“Diferentes normas del mencionado convenio apuntan a asegurar la participacion de las comunidades
indigenas en las decisiones que las afectan relativas a la explotacién de los recursos naturales en sus terri-
torios, ast:

‘Articulo 50. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) Deberdn reconocerse y protegerse los valores y prdcticas sociales, culturales, religiosas y espirituales pro-
pios de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les
plantean tanto colectiva como individualmente;

‘b) Deberd respetarse la integridad de los valores, prdcticas e instituciones de esos pueblos;

¢) Deberdn adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados, medidas encami-
nadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida
y de trabajo’.

‘Articulo 60. 1.- Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas suscep-
tibles de afectarles directamente;

‘b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pueden participar libremente, por
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lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles, en la adopcion
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan.

¢) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin;

2.- Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento acerca de las medidas propuestas’.

Articulo 7: Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo
que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la me-
dida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn
participar en la formulacién, aplicacién y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional
y regional susceptibles de afectarles directamente’.

Articulo 15. 1. Los derechos de los pueblos interesados en los recursos naturales existentes en sus tierras
deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en
la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos’.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o
tengan derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mante-
ner procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indem-
nizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades’.

“Con fundamento en los arts. 40-2, 330 pardgrafo de la9+- (sic) Constitucion y las normas del Convenio
169 antes citadas, estima la Corte que la institucion de la consulta a las comunidades indigenas que
pueden resultar afectadas con motivo de la explotacion de los recursos naturales, comporta la adopcion
de relaciones de comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre aqué-
llas y las autoridades publicas, tendientes a buscar:

“a) 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 ejecucion.

“b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucién de los
referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen la base
de su cohesion social, cultural, econdmica y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como
grupo humano con caracteristicas singulares.

‘c) Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda, mediante la
convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del
proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacion 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 participacion activa y efectiva en la toma de la decision
que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.
“Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe estar desprovista
de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la
finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la identidad social, cultural y economica
de la comunidad indigena.

“En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos
que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad o de sus
miembros”.
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Estado sefialar, ya sea en la Constituciéon y en la ley los mecanismos idéneos para hacer
efectiva la participacién de las comunidades como un instrumento de proteccién de los
intereses de éstas que como ya se expresé configuran proyeccion de los intereses de la
propia sociedad y del Estado.

COLOMBIA, Sentencia C-891 de 2002, 22 de octubre de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria):

8.[...] [T]oda persona tiene derecho a vincularse a los procesos de toma de decisiones
que le conciernen o que afecten directa o indirectamente su esfera vital, asi como a to-
mar parte en los diversos aspectos de la vida socio-econdmica y en las decisiones adop-
tadas por los distintos 6rganos del Estado, valiéndose al efecto de los correspondientes
mecanismos de participacion [...].

9. Ahora bien, segtin se ha visto en lineas precedentes, al tenor del articulo 1 de la Cons-
titucion Politica la participacion ciudadana es un principio ligado al caracter pluralista
del Estado, en la medida en que uno de sus fines es el de garantizar la efectividad de
los mecanismos de participacion de todos los asociados, especialmente de las minorias
que, por lo general, carecen de instrumentos y espacios idéneos para promover sus
propuestas y cultivar sus ideas en los distintos niveles comunitarios y politicos. En ese
sentido renuevan su vigencia las palabras de la Corte cuando afirma que ‘el respeto
por las minorias debe traducirse en formas reales de participacion como minorias, en el
respeto por la diferencia como garantia de libre expresion™*. Asi entonces, por tratarse
de sujetos de especial proteccion (C.P. Art. 13) al Estado le corresponde impulsar me-
canismos que empoderen a las minorias en orden a lograr su participacion real en los
asuntos que las afectan.

COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

4.2.1. En cuanto tiene que ver con el derecho general de participacién cabe sefialar
que el Convenio se orienta a obtener que se garanticen a los pueblos interesados unas
oportunidades de participacién que sean, al menos, equivalentes a las que estan a dis-
posicion de otros sectores de la poblacion, en la adopcion de decisiones en institucio-
nes electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan. [...]

De manera especifica ese derecho general de participacion se manifiesta, en el &mbito
de las medidas legislativas que conciernan a los pueblos indigenas, y tribales, (1) en la
posibilidad que sus integrantes tienen de concurrir, en igualdad de condiciones con
todos los colombianos, en la eleccion de sus representantes en las corporaciones de
eleccion popular; (2) en el hecho de que, en desarrollo del caracter publico del proceso
legislativo, pueden conocer las iniciativas en tramite, promover discusiones, remitir
conceptos, solicitar audiencias® y, (3) en las previsiones constitucionales sobre la cir-

3 Sentencia C-866 de 2001[,] M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

* En el Capitulo IX de la Ley 5 de 1992 se regula la participacion ciudadana en el estudio de los
proyectos de ley, asunto en relacién con el cual, en el articulo 230 se dispone que “Para expresar sus
opiniones toda persona, natural o juridica, podrd presentar observaciones sobre cualquier proyecto
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cunscripcion especial indigena, porque si bien quienes alli resulten elegidos no repre-
sentan formalmente a las distintas comunidades indigenas, si son voceros, de manera
amplia, de su particular cosmovision y pueden constituir efectivos canales de comuni-
cacion entre las células legislativas y las autoridades representativas de las comunidades
indigenas y tribales.

COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

4. [...] Lo anterior [el derecho general de participacion de los pueblos indigenas], en-
cuentra asidero en [el] articulo 1° de la Constituciéon que consagra el ambito de la de-
mocracia participativa; el mandato general contenido en el articulo 2°, conforme al cual
debe promoverse la participacion de todos en los asuntos que los afecten; y el articulo
13 que dispone una garantia general de igualdad que proscribe toda forma de discrimi-
nacién y contempla la obligacién de promover las condiciones para que la igualdad se
real y efectiva y adoptar medidas a favor de grupos discriminados y marginados.

COLOMBIA, Sentencia T-547 de 2010, 1 de julio de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo):

4.1.2.1.[...] Para la Corte el derecho general de participacion a que alude el Convenio
se orienta a obtener que se garanticen a los pueblos interesados unas oportunidades de
participacion que sean, al menos, equivalentes a las que estan a disposicién de otros
sectores de la poblacion, en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y orga-
nismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan.

Esa prevision tiene arraigo en la garantia contra la discriminacidn, en la medida
en que proscribe toda accién u omisidn que, de alguna manera, recorte, en rela-
cién con estas comunidades, los espacios de participacién que, de manera general,
se han previsto para todos los colombianos. Ello impone, también, la adopcién de
acciones positivas encaminadas a asegurar que el derecho de participacion sea real
y efectivo en relaciéon con comunidades que han sido tradicionalmente discrimi-
nadas y marginadas y que han estado por fuera de los circuitos de la participacioén
politica.

COLOMBIA, Sentencia T-348 de 2012, 15 de mayo de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub):

2.3.2.6. [...] [E]l derecho a la participacion de la comunidad en el disefio y ejecucion
de megaproyectos, es un derecho auténomo que se encuentra reconocido por la Cons-
titucion Politica y la jurisprudencia de esta Corporacion, y adquiere un caracter ins-
trumental en el marco de la ejecucion de megaproyectos que implican la intervencion
del medio ambiente, en la medida en que sirven para realizar diagnésticos de impacto
adecuados y disefiar medidas de compensacion acordes con las calidades de las comu-
nidades locales que se veran afectadas. El derecho a la participacion de comunidades

de ley o de acto legislativo cuyo examen y estudio se esté adelantando en alguna de las Comisiones
Constitucionales Permanentes”
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que no son titulares del derecho fundamental a la consulta previa debe garantizarse por
medio de espacios de informacién y concertacion, en los que se manifieste el consenti-
miento libre e informado de la comunidad que se vera afectada, con el fin de establecer
medidas de compensacion eficientes. [...]

2.6.3.1. Para la Sala es importante advertir que en el presente caso, no es aplicable la
consulta previa, en razén a que no se esta ante un grupo culturalmente diferenciado
titular de este derecho especial de participacion, como lo son los indigenas y los afro-
descendientes®®.

2.6.3.2. Sin perjuicio de lo anterior, como se resalté en apartes previos, lo cierto es que
cuando se trata de la realizacién de grandes proyectos de infraestructura que conllevan
una afectacion al ambiente, es necesario garantizar la participacion de las comunidades
afectadas con base en lo consagrado en los articulos 2, 40, 79 y 103 en la Constitucion.
De la misma forma, como parte de las decisiones que toma la administracién y que
afectan las tradiciones y la vida diaria de las poblaciones, el derecho al debido proceso
administrativo y el derecho a la participacion, obligan a concertar con la comunidad las
medidas previas, interinas y posteriores que se adoptaran en el desarrollo de la ejecu-
cion del proyecto, encaminadas a proteger sus derechos fundamentales.

Como se ilustro en el aparte de consideraciones de la presente sentencia, a pesar de que
la Asociacidn actora no hace parte de una comunidad indigena, afrodescendiente o
tribal, esto no es obice para que en las negociaciones previas y estudios de impacto del
proyecto “Anillo Vial Malecén Via Crespo’, ignoren las opiniones de la comunidad de
pescadores que trabajan en las playas afectadas. Es decir, el hecho de que los pescado-
res no sean parte de una poblacion identificada como indigena o afrodescendiente, no
implica una autorizacion para que las obras de un macroproyecto se realicen ignorando
al resto de la comunidad posiblemente afectada. De hecho, por tratarse de obras que
pueden afectar el medio ambiente y las practicas productivas, se debe garantizar que
la comunidad en general y sobretodo del grupo de personas que depende del espacio
hidrico para acceder a un ingreso minimo, tengan conocimiento claro e integral de la
obra que se realizard®, asi como de los efectos positivos y negativos que se prevén, y
participen en el disefio de las medidas de mitigacién y compensacion correspondientes.

En este orden de ideas, la Sala advierte que la participacion de una comunidad especi-
fica no se puede reducir a que la autoridad competente organice reuniones de informa-
cioén o de socializacion del proyecto, sino que éstas deben realizarse en coordinacion
con la comunidad, y deben contener espacios que garanticen efectivamente la partici-
pacion®. En otras palabras, los espacios no deben ser de naturaleza unicamente infor-
mativa sino verdaderos espacios de concertacion teniendo en cuenta los intereses de la
comunidad afectada, y no sélo los del proyecto a realizar.

3 Esto es confirmado por el escrito allegado por el Director de Consulta Previa del Ministerio del
Interior a la Secretaria de la Corte Constitucional el 13 de abril de 2012. Adicionalmente es corrobo-
rado por la Procuraduria judicial de asuntos Ambientales y Rurales de Cartagena.

37 Ver sentencia T-244 de 2012 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

3 Ver sentencia T-129 del 3 de marzo de 2011. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Los instrumentos internacionales que protegen los derechos de los pueblos indigenas pre-
vén diversas formas de participaciéon®. Una primera forma “tiene que ver con la participa-
cién de los pueblos indigenas en la vida publica general del Estado”, dimension esta que
impone a los Estados el deber de adoptar medidas especiales para garantizar la participa-
cion efectiva de los pueblos indigenas en las instituciones politicas del Estado. Una segunda
forma tiene que ver con el derecho de los pueblos indigenas a participar en los procesos de
adopcion de decisiones estatales que puedan afectarlos, cuyo corolario es el deber estatal de
consultar a los pueblos indigenas dichas decisiones*!.

En linea con los desarrollos internacionales mencionados, en la jurisprudencia que se
expone a continuacion —en su mayoria de Colombia, aunque se incluyen también fallos de
Chile y de Perti- es posible identificar varios tipos de mecanismos que permiten a los pue-
blos indigenas ejercer y hacer efectivo su derecho a la participacion. Para que los pueblos
indigenas puedan hacer parte de las decisiones que afectan a la generalidad de ciudadanos
del pafs, sin que exista algun elemento que los vincule especialmente, la Constitucion co-
lombiana ha contemplado que estos pueblos participen en las elecciones para miembros del
Congreso de la Repuiblica, mediante circunscripciones electorales especiales que garantizan
que sus miembros puedan ocupar las curules destinadas a representantes de los pueblos in-
digenas. En efecto, segtin la Constitucion Politica, la circunscripcion nacional indigena per-
mite la eleccion de senadores indigenas, y segtn la ley, la circunscripcion especial permite
que los indigenas sean elegidos para la Camara de Representantes. Ahora bien, en caso de
que la decision se relacione con aspectos que afectan directamente a los pueblos indigenas,
la jurisprudencia constitucional ha identificado una garantia independiente del mecanismo
electoral, consistente en la consulta previa de la decisién, con los pueblos indigenas o sus
representantes, bien que esta sea de caracter administrativo o legislativo.

COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

4.2. [...] De este modo, cuando se adopten medidas en aplicacion del convenio, cabe
distinguir dos niveles de afectaciéon de los pueblos indigenas y tribales: el que co-
rresponde a las politicas y programas que de alguna manera les conciernan, evento
en el que debe hacerse efectivo un derecho general de participacion, y el que corres-
ponde a las medidas administrativas o legislativas que sean susceptibles de afec-
tarlos directamente, caso para el cual se ha previsto un deber de consulta (énfasis
anadido por DPLF). [...]

4.2.1. [...] [E]l ordenamiento constitucional ha abierto a las comunidades indigenas
espacios concretos de participacion, ademas de los establecidos para todos los colom-

¥ Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 5.

0 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/65/264,
9 de agosto de 2010, parr. 43.

! Ibidem, parr. 44.
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bianos, como los que resultan de la previsién conforme a la cual aquellas pueden elegir
dos senadores en circunscripcién nacional; o de la disposicién a cuyo tenor la ley puede
establecer una circunscripcion especial para asegurar la participacion de los grupos ét-
nicos en la Camara de Representantes*’; o de la decision de erigir los territorios indige-
nas como entidades territoriales®, que estaran gobernadas por consejos conformados y
reglamentados segtin los usos y costumbres de sus comunidades, y con funciones muy
amplias en ambitos tales como la aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo
y poblamiento de sus territorios, el disefio de las politicas y los planes y programas de
desarrollo econémico y social dentro de su territorio, en armonia con el Plan Nacional
de Desarrollo, la colaboraciéon con el mantenimiento del orden publico dentro de su
territorio de acuerdo con las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional o la
representacion de los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas entidades a las
cuales se integren; o de la consagracion del derecho de estos pueblos a ejercer funciones
jurisdiccionales en sus territorios de conformidad con sus normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y a las leyes de la Republica.

De manera especifica ese derecho general de participacion se manifiesta, en el ambito
de las medidas legislativas que conciernan a los pueblos indigenas, y tribales, (1) en la
posibilidad que sus integrantes tienen de concurrir, en igualdad de condiciones con
todos los colombianos, en la eleccion de sus representantes en las corporaciones de
eleccién popular; (2) en el hecho de que, en desarrollo del cardcter publico del proceso
legislativo, pueden conocer las iniciativas en tramite, promover discusiones, remitir
conceptos, solicitar audiencias* y, (3) en las previsiones constitucionales sobre la cir-
cunscripcion especial indigena, porque si bien quienes alli resulten elegidos no repre-
sentan formalmente a las distintas comunidades indigenas, si son voceros, de manera
amplia, de su particular cosmovision y pueden constituir efectivos canales de comuni-
cacion entre las células legislativas y las autoridades representativas de las comunidades
indigenas y tribales.

Tratandose de medidas generales que de alguna manera conciernan a estas comunida-
des, este es el escenario apropiado de participacidn, sin perjuicio de la mayor o menor
actividad que puedan desplegar, a través de sus distintas organizaciones, en la discusion
publica de los asuntos que sean objeto de consideracion en el Congreso de la Republica
y de la gestién que dichas organizaciones puedan adelantar ante las diferentes instan-
cias administrativas y legislativas.

# Sentencia C-169 de 2001.

# C.P. art. 329.

“ En el Capitulo IX de la Ley 5 de 1992 se regula la participacién ciudadana en el estudio de los
proyectos de ley, asunto en relacién con el cual, en el articulo 230 se dispone que “Para expresar sus
opiniones toda persona, natural o juridica, podrd presentar observaciones sobre cualquier proyecto
de ley o de acto legislativo cuyo examen y estudio se esté adelantando en alguna de las Comisiones
Constitucionales Permanentes”
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COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

4. [...] Cabe distinguir en la anterior disposicion [articulo 6 del Convenio 169 de la
OIT], dos dimensiones del derecho de participacion de los pueblos indigenas y triba-
les: Primero, la obligacién contenida en el literal b) de establecer los medios a través
de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcion
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan. En segundo lugar, el deber
de consulta previsto en el literal a) en relacién con las medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectar directamente a dichos pueblos.

Cuando se adopten medidas en aplicacion del Convenio, cabe distinguir dos niveles de
afectacion de los pueblos nativos: el que corresponde a las politicas y programas que de
alguna manera les competen, evento en el que debe hacerse efectivo un derecho general
de participacion; y el que corresponde a las medidas administrativas o legislativas que
sean susceptibles de afectarlos directamente, caso para el cual se ha previsto un deber
de consulta.

COLOMBIA, Sentencia C-915 de 2010, 16 de noviembre de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.1. [...] [E]l ordenamiento constitucional abre a las comunidades indigenas y afrodes-
cendientes espacios concretos de participacion, ademads de los establecidos para todos
los colombianos dentro de los cuales también estdn incluidas*. Entre otros, se pueden
identificar como espacio[s] de participacion concretos (i) la elecciéon de dos senadores
en circunscripciéon nacional especial por comunidades indigenas, (ii) la posibilidad,
ya desarrollada por la ley, de establecer una circunscripcion especial para asegurar la
participacion de los grupos étnicos en la Camara de Representantes, (iii) la obligacién
de que la conformacién y delimitacion de las entidades territoriales indigenas se lleve
a cabo con participacion de los representantes de las comunidades indigenas, previo
concepto de la comision de ordenamiento territorial —articulo 329-, (iv) el mandato
de propiciar la participacién de los representantes de las comunidades indigenas en
las decisiones respecto de la explotacion de los recursos naturales en sus territorios
—articulo 330- y (v) la consulta previa sobre las medidas legislativas y administrativas
que los afectan directamente.

COLOMBIA, Sentencia C-366 de 2011, 11 de mayo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

11. [...] [D]e las normas constitucionales se desprenden dos modalidades definidas
de participacion a favor de los pueblos indigenas y afrodescendientes. La primera, de
caracter general, segun la cual las comunidades diferenciadas tienen el derecho a par-
ticipar en la definicién de las politicas estatales en el mismo grado que los demas ciu-
dadanos, resultando por ende inadmisibles las diferenciaciones que impongan barreras

# Mandatos que han sido desarrollados por la ley en diversos aspectos. Al respecto ver sentencia
SU-383 de 2003.
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para el acceso al debate democratico. No obstante, también se ha considerado que la
equidad en la participaciéon opera sin perjuicio del reconocimiento de la identidad di-
ferenciada de dichas comunidades, lo que obliga [a] que su participacion se realice a
través de mecanismos concretos y adecuados, que resulten compatibles con las parti-
cularidades de esa identidad. Dentro de esas medidas se encuentra la asignacion de
curules especiales en las corporaciones publicas. [...]

12. El segundo ambito de participacion es el relativo [a] la instauraciéon de medidas que
afecten directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. En este caso, la
interpretacion de las normas constitucionales aplicables y, en especial, el articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT, hace concluir que en estos eventos debe surtirse un procedi-
miento particular de consulta previa a dichas comunidades, como requisito necesario
para garantizar la preservacion de su identidad diferenciada. Sobre el particular, ha sefia-
lado la Corte que “En lo que tiene que ver con la prevision de medidas legislativas y adminis-
trativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas y tribales, el Convenio
169 de la OIT dispone la obligacion a cargo de los gobiernos de consultar a las comunidades
interesadas, a través de sus autoridades representativas. Este es un procedimiento distinto a
los escenarios generales y concretos de participacion antes enunciados, reservado para aque-
llas medidas que tengan incidencia particular y directa en los intereses de las comunidades
diferenciadas. Existe, en relacion con esas medidas, un derecho fundamental de los pueblos
indigenas y afrodescendientes a la consulta previa y un deber estatal correlativo de llevar a
cabo los tramites idoneos y eficaces para que las comunidades tradicionales participen en el
disefio de las politicas que, habida cuenta su contenido material, les conciernen’.

Esta forma de participacion (adoptada por la Constitucion Politica de Colombia*, para el
caso del Senado, y prevista por la misma Constitucion para ser desarrollada mediante ley”,
para el caso de la Camara de Representantes) tiene un vinculo inescindible con la repre-
sentacion politica en sentido material. Mediante disposiciones de caracter constitucional y
legal se establecid que, sin importar el grado de participacion electoral de los pueblos indi-
genas, se debia garantizar, como minimo, que un tanto de curules en el Senado y otro tanto
en la Camara de Representantes debian ser ocupados por personas indigenas.

COLOMBIA, Sentencia C-169-01, 14 de febrero de 2001(M.P. Carlos Gaviria Diaz):

2.1. Asi, resulta claro que el tema de dicho proyecto [de ley] se encuentra directamente
relacionado con dos de los aspectos reservados por el Constituyente para ser materia de
leyes estatutarias: a) por una parte, desarrolla el derecho fundamental de participacién
politica de los ciudadanos colombianos que se encuentren en cualquiera de las tres
categorias previstas por el articulo 176 Superior —grupos étnicos, minorias politicas y
colombianos residentes en el exterior—; y b) por otra, crea una circunscripcion electoral
especial, esto es, una de las principales figuras con las que cuenta el sistema democra-

* Constitucion Politica, art. 171.
7 Constitucion Politica, art. 176, modificado por el Acto Legislativo 3 de 2005, y Ley 649 de 2001.



64 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

tico para canalizar la participacion ciudadana en el 6rgano legislativo y enriquecer su
caracter representativo. Ya ha establecido esta Corporacion que “la creacién de una cir-
cunscripcion especial constituye un acto que afecta directamente los resultados de los pro-
cesos electorales, pues a través de ella se modifica - en mayor o menor medida - la forma
en que surge la representacion politica. En efecto, los estudiosos del tema electoral afirman
que el establecimiento de las circunscripciones electorales — su tamario, su delimitacion —
es uno de los aspectos mds importantes para la determinacion del sistema electoral de un
pais” (Sentencia C-484/96, M.P. Eduardo Cifuentes Muifioz).

2.3.[...] el establecimiento de una circunscripcion especial para garantizar la partici-
pacion de los pueblos indigenas y las comunidades negras en la Cdmara de Represen-
tantes, constituye una decision legislativa de gran influjo sobre la vida de tales colecti-
vidades, ya que a través de dicha circunscripcién podran acceder, en condiciones mas
equitativas, a la instancia decisoria central del Estado colombiano.

3.1. [...] [El proyecto de ley que se revisa] enriquece la composicién de la Camara
de Representantes, dotando de voceria efectiva en tal Corporacion a cuatro categorias
sociales que tienen en comun el hecho de ocupar una posicion marginal frente a las
instancias decisorias nacionales y que, en ese sentido, se pueden definir como verda-
deras “minorias’, desde el punto de vista politico, étnico y social. Por otra, trasciende
la nocién clésica de la ciudadania en tanto atributo formal de individuos abstractos,
admitiendo que una parte esencial y constitutiva de la subjetividad humana esta dada
por la pertenencia a un grupo determinado, y que, en ciertos casos —como los de los
pueblos indigenas y las comunidades negras—, dicha adscripcion es de tal importancia
para los individuos que la comparten, que constituye el marco referencial de su visiéon
del mundo y de su identidad, por lo cual se trata de un hecho social digno de ser reco-
nocido y protegido con medidas que, como ésta, vayan mas alla de la simple retdrica.

[...] el proyecto se encuentra a tono con el principio constitucional de igualdad. Es un
hecho notorio el que, en el contexto social colombiano, las diferencias y desigualdades
se intersectan y se superponen unas a otras, convirtiendo a ciertos grupos en sectores
particularmente vulnerables. Es asi como las diferencias derivadas de la identidad étni-
ca, del origen “racial” o de la afiliacion politica, coinciden, por factores histdricos, con
desigualdades en el acceso a los recursos econémicos y a la participacion en el sector
publico, generando un circulo vicioso de causalidades reciprocas que acttia siempre en
detrimento de la colectividad en cuestion. El caso de las comunidades indigenas y ne-
gras es, a este respecto, paradigmatico: localizadas, como regla general, en la periferia
geografica y econdmica del pais, sufren de elevados niveles de pobreza y marginacién
econdmica. [...] el proyecto bajo revision es una medida valida de discriminacién po-
sitiva, puesto que asigna a determinadas categorias sociales una situacion formalmente
mas ventajosa que la de la generalidad de los colombianos —quienes no tienen una
circunscripcion especial a su favor—, como medio para contrarrestar las desigualdades
materiales que les aquejan y lograr, asi, una mayor posibilidad de que accedan a los
beneficios que justamente les corresponden.

3.4.1. [...] observa la Corte que el articulo en comento [articulo 2 del proyecto de ley]
consagra requisitos idénticos a los que contempla el inciso quinto del articulo 171 de
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la Constitucidn, para quienes aspiren a ser elegidos senadores por la circunscripcion
especial indigena que alli se consagra. Estos requisitos, ademads de ser razonables —por
estar orientados hacia la seleccién de quien mejor conozca los intereses y problemas de
las comunidades indigenas colombianas-, son los que mas concuerdan con el principio
de igualdad, puesto que no seria justificable la imposicién de condiciones diferentes
para los senadores y los representantes indigenas, siendo que ambos actian en pro de
las comunidades aborigenes del pais y, para esos efectos, no existe una diferencia signi-
ficativa entre las dos camaras legislativas [...].

Tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas establecen la consulta previa como una forma especifica de
participacion de los pueblos indigenas. En virtud de las disposiciones contenidas en estos
instrumentos internacionales —concretamente en los articulos 6 del Convenio y 19 y 32 de
la Declaracion- varios ordenamientos juridicos latinoamericanos han reconocido el dere-
cho a la consulta previa como una forma especial de participacion, orientada a garantizar
los derechos de los pueblos indigenas en el marco de los procesos de toma de decisiones
estatales que los afecten.

Asi, la consulta previa se ha erigido en un régimen especial y especifico de participa-
cion para los pueblos indigenas, segun el cual las autoridades estatales que tengan a su cargo
la toma de decisiones que puedan afectar directamente los derechos de las comunidades y
pueblos indigenas y tribales deben, por una parte, realizar todas las gestiones necesarias y
suficientes para poner en conocimiento de dichos pueblos las caracteristicas y consecuen-
cias de la decisién que se prevé tomar y, por otra, generar las condiciones que permitan
que los pueblos tengan una oportunidad real de interlocucién con las agencias estatales
correspondientes, con el fin de obtener el consentimiento de aquellos o llegar a un acuerdo
con ellos, antes de adoptar una decisiéon que pueda afectar de manera directa sus derechos
como personas y como pueblos.

Las decisiones judiciales que se han seleccionado para esta parte del digesto se refieren
a la consulta previa en su dimension de forma de participacion. Otros aspectos del derecho
a la consulta previa se incluyen en el capitulo III de esta publicacion, dedicado al derecho a
la consulta previa de los pueblos indigenas y tribales. Los fallos judiciales que a continua-
cion se presentan siguen los pronunciamientos del Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, en relacién con el Con-
venio 169 de la OIT, mas que los desarrollos de la jurisprudencia interamericana, que en
este punto especifico es atn incipiente. El Relator Especial, al respecto ha mencionado que
“el deber de celebrar consultas se deriva del derecho primordial de los pueblos indigenas a
la libre determinacién y de los principios conexos de democracia y soberania popular™.

* Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parr. 79.
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CHILE, Sentencia Rol N° 11.040-2011, Corte Suprema, 30 de marzo de 2012:

QUINTO: Que conviene dejar consignado que el Convenio N° 169 sobre Pueblos In-
digenas y Tribales establece para aquellos grupos con especificidad cultural propia, un
mecanismo de participacion que les asegura el ejercicio del derecho esencial que la
Constitucion Politica consagra en su articulo primero a todos los integrantes de la co-
munidad nacional, cual es el de intervenir con igualdad de condiciones en su mayor
realizacion espiritual y material posible.

De ello se sigue que cualquier proceso que pueda afectar alguna realidad de los pueblos
originarios, supone que sea llevado a cabo desde esa particularidad y en direccién a
ella. Ha de ser asi por cuanto las medidas que se adopten deben orientarse a salvaguar-
dar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente
de los pueblos interesados.

COLOMBIA, Sentencia C-891 de 2002, 22 de octubre de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria):

15. Ademas de los mecanismos de participacion ciudadana de que son titulares todas
las personas (C.P. Art. 2), la participacion de los pueblos indigenas se concreta a través
del derecho de consulta, tal como lo estipula el paragrafo del articulo 330 superior. Este
derecho, ha sostenido la Corte, adquiere el cardcter de fundamental en la medida en
que constituye un importante medio para garantizar el ejercicio de otro derecho de la
misma estirpe, como es la preservacion de la integridad étnica a que se refiere el citado
canon constitucional®.

COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

4.1. [...] En ese contexto, la Corte Constitucional ha puntualizado que, en cuanto hace
a los pueblos indigenas y tribales, una de las formas de participacién democratica pre-
vistas en la Carta es el derecho a la consulta, previsto de manera particular en los arti-
culos 329 y 330 de la Constitucion, que disponen la participacion de las comunidades
para la conformacién de las entidades territoriales indigenas y para la explotacion de
los recursos naturales en sus territorios, y que tiene un reforzamiento en el Convenio
numero 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991, el cual esta destinado a asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccién de sus valores cul-
turales, sociales y econémicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos
humanos.

4.2.2.1. [...] Posteriormente la Corte, en la Sentencia C-891 de 2002, sefialé que, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 330 de la Constitucién y teniendo en cuenta .. la
vital importancia que el ordenamiento minero reviste para las comunidades indigenas y
otros grupos étnicos, en la perspectiva de la exploracion y explotacion de recursos mineros
yacentes en sus territorios ...” y que “.. la relevancia de la participacién de los pueblos
indigenas en relacion con la explotacion de recursos naturales yacentes en sus territorios

¥ Sobre el caracter fundamental del derecho de consulta de los pueblos indigenas, pueden consultar-
se las sentencias SU-039/97, M.P. Antonio Barrera Carbonell y T-652/98, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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estd directamente vinculada con el trascendental significado que ellos le dan al territorio
...”, era posible concluir que el principio participativo consagrado en el articulo 2° de la
Constitucion Politica adquiere matices mas intensos en relacion con las comunidades
indigenas y se concreta en el derecho de consulta que se desprende del articulo 330 de
la Constitucién y que corresponde a las previsiones del Convenio 169 de la OIT, en
particular a lo que sobre la materia se dispone en su articulo 6°.

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

4.1.1. La Carta Politica otorga especial proteccion al derecho de participacion de los
pueblos indigenas del pais en las decisiones que los afectan, en virtud de la definicion
de Colombia como republica democratica, participativa y pluralista (C.P. art. 1), y del
reconocimiento de la diversidad cultural como valor constitucional y fundamento de
la nacionalidad colombiana (C.P. arts. 7 y 70). Esta especial proteccion “se traduce en el
deber de adelantar procesos de consulta con las comunidades indigenas y tribales para
la adopcién y la ejecucion de decisiones que puedan afectarles”, procesos de consulta
que constituyen una forma de participacion democratica especificamente regulado en
el articulo 330 Superior, y con un sustento adicional en el Convenio 169 de la OIT,
aprobado por Colombia mediante Ley 21 de 1991, que forma parte del bloque de cons-
titucionalidad.

6.3.1. Los procesos de consulta previa son manifestaciones del derecho fundamental a
la participacion de los pueblos indigenas, que se encuentran expresamente reguladas
por el derecho internacional y la Constitucién Politica dentro de un marco juridico
“fuertemente garantista’™".

PERU, Sentencia STC N° 03343-2007-AA, 19 de febrero de 2009:

37. En la actualidad, en el ambito interno debemos referirnos al Decreto Supremo N.°
012-2008-EM, que regula lo referente a la participacién ciudadana para la realizacion
de actividades de hidrocarburos. En dicha normativa se establece que la “consulta es
una forma de Participacion Ciudadana” de aquellas poblaciones que podrian verse
afectadas por un proyecto de Hidrocarburos. Este Decreto Supremo perfecciona lo es-
tablecido en la Resolucién Ministerial N.° 535-2004-MEM-DM, que también disponia
la realizacion de talleres y consultas™ a las comunidades que podian verse afectadas.

50 Corte Constitucional, sentencia T-737 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

*! Nota de edicion: En esta decision, el Tribunal Constitucional peruano parece referirse indistinta-
mente a los talleres y a las consultas, sin precisar que los talleres que se realicen con las comunidades
o pueblos indigenas no pueden ser considerados como consultas, en el sentido del articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT. Al respecto, la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Re-
comendaciones de la OIT, en su Observacion General 2011 sobre la obligacion de consulta. Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (niim. 169), ha sefialado que “no se puede considerar que
una simple reunion informativa cumpla con las disposiciones del Convenio”. Cfr. OIT, Informe 2011
de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Ref: ILC.100/II1/1A,
16 de febrero de 2011. Sin embargo, en una sentencia posterior, la STC N° 06316-2008-PA/TC, de
11 de noviembre de 2009, el Tribunal parece adoptar una interpretacién diferente, mds cercana a los
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Asi se busca materializar el contenido del Convenio N. 169, por lo que las comunidades
nativas y campesinas son los principales sujetos beneficiados con esta normativa.

PERU, Sentencia STC N° 06316-2008-PA/TC, 11 de noviembre de 2009:

21. Es decir, cuando nuestra propia ley fundamental reconoce a la consulta previa
como el mecanismo de participacién que le permite a las comunidades nativas decidir
sobre cudles son las prioridades en su proceso de desarrollo y preservacion de su cul-
tura, estd promoviendo, de un lado, la participacion ciudadana en el ejercicio del poder
politico y, por otro, esta permitiendo que las opiniones de las comunidades nativas se
traduzcan, real y efectivamente, en las decisiones que se pudieran tomar con relacién
a ellas mismas, preservando de este modo su cultura, sus costumbres y formas de vida
y su propia identidad; pero en ningtin caso habilitandolas para excluir la presencia del
Estado y del Derecho en sus territorios.

PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

62. [...] Al respecto, este Tribunal aprecia que, entre el derecho a la consulta previa y
el derecho a la participacién ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser
soslayadas. Asi pues, mientras que el derecho a la consulta garantiza que la opinién de
los pueblos indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decision que pueda
afectarles, el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre intervencién de
las personas en el &mbito politico, econémico, social y cultural de la nacién.

El derecho internacional de los derechos humanos, desde los pactos internacionales de de-
rechos civiles y politicos y de derechos econdmicos sociales y culturales, ha consagrado el
derecho de libre determinacién, de manera general, referido a “todos los pueblos™?. Res-
pecto de los pueblos indigenas, este derecho fue consagrado, en el ambito internacional, en
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos los Pueblos Indigenas®. Segtn la
propia declaracion, comprende el derecho a determinar libremente su condicién politica y
su desarrollo econdémico, social y cultural®. La libre determinacion se refiere al derecho que
tienen los pueblos indigenas a decidir sobre su propio destino como pueblos distintos. Este
derecho ha sido reconocido ampliamente como un principio del derecho consuetudinario
internacional e incluso como una norma de cardcter perentorio®.

estandares internacionales, al mencionar que la consulta “no puede reducirse a que se relegue a los
integrantes de la comunidad a simples receptores de informacidn”. Ver el extracto pertinente de la
mencionada sentencia, en este digesto, en el capitulo IILE.3.

>2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 1, y Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 1.

>3 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, preambulo y
articulo 3.

5 Ibidem, art. 3.

% Cfr., Naciones Unidas, Asamblea General, Progress report on the study on indigenous peoples and the
rights to participate in decision-making, Doc. ONU A/HRC/15/35, 23 de agosto de 2010, parr. 30.
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La libre determinacioén, como principio y como derecho, es fundamental para hacer efec-
tiva la participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que puedan afectarlos ya sea
directa o indirectamente. Por una parte, la libre determinacion implica que los pueblos indi-
genas tienen el derecho a tomar decisiones independientes mediante las cuales puedan deter-
minar su condicién politica y perseguir su desarrollo econdmico, social y cultural. Por otra
parte, la libre determinacién debe entenderse como un proceso continuo que asegure que los
pueblos indigenas participen permanentemente en los procesos de decision sobre sus propios
destinos. Esto implica que las instituciones de toma de decisiones deben estar establecidas y
organizadas de una manera tal que permita a los pueblos indigenas tomar decisiones relacio-
nadas con sus asuntos internos y locales y participar colectivamente en procesos de decision
externos, de conformidad con los estindares de derechos humanos pertinentes®.

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacidn de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los indigenas ha sostenido que el deber general de realizar
consultas deriva “del derecho primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacién y
de los principios conexos de democracia y soberania popular [...] Esta afirmacion responde
a las aspiraciones de los pueblos indigenas de todo el mundo de determinar su propio des-
tino en condiciones de igualdad y de participar efectivamente en el proceso de adopcion de
decisiones que los afecten™”.

La Corte Constitucional de Colombia ha afirmado que la libre determinacién es un
derecho fundamental de los pueblos indigenas, que tiene fundamento no solo en la Consti-
tucion Politica de ese pais sino también en el Convenio 169 de la OIT y en la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. El derecho a la libre deter-
minacién como derecho fundamental de las comunidades étnicas —incluidas las indigenas—
tiene una importante manifestacion, segtin la jurisprudencia constitucional colombiana, en
el derecho a la consulta previa.

COLOMBIA, Sentencia T-693 de 2011, 23 de septiembre de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Cha-
ljub):

4.3. [...] Como ha indicado la jurisprudencia constitucional, la libre determinacién
comprende el derecho de las comunidades étnicas a “(...) determinar sus propias insti-
tuciones y autoridades de gobierno; a darse o conservar sus normas, costumbres, vision
del mundo y opcion de desarrollo o proyecto de vida; y de adoptar las decisiones internas
o locales que estime mds adecuadas para la conservacion o proteccion de esos fines”.>® Asi,

% Ibidem, parr. 31.

%’ Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 41.

%8 Cfr. Sentencia T-514 de 2009. En la sentencia T-973 de 2009, la Corte Constitucional nuevamente
defini6 el derecho de la siguiente manera: “a decidir por si mismos los asuntos y aspiraciones propias de su
comunidad, en los dmbitos material, cultural, espiritual, politico y juridico, de acuerdo con sus referentes
propios y conforme con los limites que sefialen la Constitucion y la ley” Por su parte, el articulo 4 de la
Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas dispone: “Los pueblos indigenas, en ejercicio de
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la consagracion de este derecho, junto con el de otros derechos de las comunidades ét-
nicas, como se manifest6 en la sentencia C-030 de 2008, parte del reconocimiento del
valor intrinseco de las comunidades étnicas como grupos diferenciados culturalmente.

Este derecho comprende al menos tres ambitos de proteccion ligados a distintos facto-
res de interaccion, como precisé la Corte en la sentencia T-973 de 2009:

“En el dambito externo, el respeto por la autonomia de las comunidades indigenas 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 a las comunidades indigenas juega un rol necesario en los términos previa-
mente enunciados, para asegurar que las aspiraciones culturales, espirituales y politicas
de los pueblos indigenas sean consideradas en el ejercicio de las demds atribuciones y
competencias de la Administracion. Por lo tanto, estos pueblos tienen el derecho a ser
consultados previamente con relacion a las decisiones que los afecten, en los términos que
determine la Constitucion y la ley. Un segundo dmbito de proteccion, también externo,
tiene que ver con la participacion politica de estas comunidades, en la esfera de repre-
sentacion nacional en el Congreso. Asi, las comunidades indigenas tienen el derecho de
participar en la circunscripcion especial electoral prevista para ellas, de acuerdo con la
Constitucion. (...)

Finalmente, existe un tercer dmbito de reconocimiento a la autonomia de estas comuni-
dades que es de orden interno, y que estd relacionado con las formas de autogobierno y
de autodeterminacion de las reglas juridicas al interior de los pueblos indigenas. Ello
supone el derecho de las comunidades, (i) a decidir su forma de gobierno (CP art. 330);
(ii) el derecho a ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial (C.P. art.
246) y (iii) el pleno ejercicio del derecho de propiedad de sus resguardos y territorios, con
los limites que sefiale la Constitucion y la ley. La autonomia politica y juridica, relaciona-
da de este modo con una autogestion territorial, actiia asi como un instrumento de reafir-
macion de la identidad de las comunidades indigenas, las cuales, mediante el ejercicio de
sus prdcticas tradicionales, avanzan en el fortalecimiento de sus autoridades internas y en
el auto-reconocimiento de sus espacios de expresion colectiva™ ™ [...]

4.4.[...] La Corte ha destacado que la protecciéon constitucional del derecho a la libre
determinacién de las comunidades étnicas se hace efectiva de manera especial median-
te el deber estatal de adelantar procesos de consulta antes de la adopcién y la ejecucion
de decisiones que directamente puedan afectarles.

su derecho de libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones rela-
cionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones
auténomas.” El articulo 5 agrega que los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, economicas, sociales y culturales, y a participar plenamente, si
lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.

> Cfr. Sentencia T-973 de 2009, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo. En la sentencia C-030 de 2008, M.P.
Rodrigo Escobar Gil, la Corte ya habia resaltado los dos primeros componentes del derecho a la libre
determinacion de las comunidades étnicas: participacién en términos generales y consulta previa.
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Las normas internacionales y los pronunciamientos de 6rganos
internacionales establecen con claridad los lineamientos basi-
cos sobre la manera de realizar los procesos de consulta con
los pueblos indigenas y tribales. Estos lineamientos constitu-
yen, a su vez, el contenido esencial del derecho a la consulta
previa. Asi, los desarrollos normativos, doctrinarios y jurispru-
denciales del derecho internacional de los pueblos indigenas
han determinado que las consultas deben ser previas (antes de
aprobar la ley, la medida administrativa, el plan de desarrollo o
el proyecto de exploracién o explotacion), libres (sin violencia,
presiones o condicionamientos de ninguna indole) e informa-
das (sobre las condiciones de ejecucion y las consecuencias del
proyecto, plan, ley o medida). Igualmente, han establecido que
los procesos de consulta previa se deben realizar mediante pro-
cedimientos culturalmente adecuados y accesibles, de con-
formidad con las tradiciones propias de los pueblos y mediante
sus instituciones representativas. Asimismo, que los procesos
de consulta previa deben llevarse a cabo de buena fe y con el
objetivo de obtener el consentimiento libre, previo e informa-
do por parte de las comunidades indigenas.

Ademas de lo anterior, las consultas deben contar con un mar-
co regulatorio adecuado. Adicionalmente, en los procesos de
consulta previa las partes deben someterse al deber de aco-
modo (flexibilidad para acomodar los intereses y derechos en
juego y disposicion para ajustar o cancelar el proyecto) y las au-
toridades estatales, al deber de adoptar decisiones razonadas,
objetivas y proporcionales, cuando no se logre el acuerdo o el
acomodo del proyecto no sea posible.
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1 deber de los Estados de consultar a los pueblos indigenas y tribales es uno de los pi-

lares fundamentales del Convenio 169 de la OIT, tal como lo resaltamos en el anterior

capitulo. Este convenio y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas consagran el deber estatal de consultar con dichos pueblos antes
de adoptar medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar sus derechos®.

Como también lo mencionamos en el capitulo anterior, la consulta previa es una ma-
nifestacion del derecho de los pueblos indigenas y tribales a participar en las decisiones
estatales que los puedan afectar, que se concreta, segin el Convenio 169 de la OIT y la De-
claracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en el derecho
que tienen estos pueblos a ser consultados:

1) antes de que el Estado adopte o aplique leyes o medidas administrativas que los
puedan afectar directamente®, tales como las que estan destinadas a:

i) combatir los prejuicios, eliminar la discriminacion y promover la tolerancia,
la comprension y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos
los demads sectores de la sociedad,

ii) proteger a los nifios indigenas contra la explotacién econémica y contra todo
trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en su educacion,

ili) crear programas y servicios de educacion y formacion profesional,

2) antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacion o la explo-
tacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo®,

3) antes de autorizar o emprender cualquier programa de prospeccion o explota-
cion de los recursos naturales que se encuentren en las tierras donde habitan® y

4) antes de utilizar las tierras o territorios indigenas para actividades militares®.

Dada la importancia del derecho a la consulta previa, érganos internacionales como la Co-
mision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, la Relatoria
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, los comités creados por las principales convenciones de derechos humanos del
sistema de Naciones Unidas® y la Comision y la Corte interamericanas de Derechos Huma-

5 Convenio 169 de la OIT, art. 6.1. y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, arts. 19y 32.

6! Convenio 169 de la OIT, art. 6.1. y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, art. 19.

62 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 32.2.

% Convenio 169 de la OIT, art. 15.2.

¢ Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 30.

6 Para una referencia completa de los comités de Naciones Unidas que se han referido a los derechos
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nos se han pronunciado sobre diferentes aspectos de la consulta previa, como su naturaleza,
sus objetivos, sus ambitos de aplicacion, sus requisitos y condiciones de legitimidad.

En armonia con las normas internacionales que protegen los derechos de los pueblos
indigenas y tribales, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha hecho énfasis
en que la consulta previa es esencial para garantizar otros derechos de los pueblos indigenas,
como el derecho a la propiedad indigena, el derecho a sus territorios ancestrales (dada la
especial relacion y el estrecho vinculo de los indigenas con sus territorios), el derecho a los
recursos naturales que se encuentren en sus territorios y el derecho a la identidad cultural®.

Las normas internacionales y los pronunciamientos de 6rganos internacionales esta-
blecen con claridad los lineamientos basicos sobre la manera de realizar los procesos de
consulta con los pueblos indigenas y tribales. Estos lineamientos constituyen, a su vez, el
contenido esencial del derecho a la consulta previa. Asi, los desarrollos normativos, doc-
trinarios y jurisprudenciales del derecho internacional de los pueblos indigenas han deter-
minado que las consultas deben ser previas (antes de aprobar la ley, la medida administra-
tiva, el plan de desarrollo o el proyecto de exploracion o explotacion), libres (sin violencia,
presiones o condicionamientos de ninguna indole) e informadas (sobre las condiciones de
ejecucion y las consecuencias del proyecto, plan, ley o medida). Igualmente, han establecido
que los procesos de consulta previa se deben realizar mediante procedimientos cultural-
mente adecuados y accesibles, de conformidad con las tradiciones propias de los pueblos
y mediante sus instituciones representativas. Asimismo, que los procesos de consulta previa
deben llevarse a cabo de buena fe y con el objetivo de obtener el consentimiento libre,
previo e informado por parte de las comunidades indigenas.

Ademds de lo anterior, las consultas deben contar con un marco regulatorio adecua-
do?. Adicionalmente, en los procesos de consulta previa las partes deben someterse al de-
ber de acomodo (flexibilidad para acomodar los intereses y derechos en juego y disposicion
para ajustar o cancelar el proyecto) y las autoridades estatales, al deber de adoptar decisio-
nes razonadas, objetivas y proporcionales, cuando no se logre el acuerdo o el acomodo
del proyecto no sea posible®.

Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos también se ha pro-
nunciado sobre la obligacion de los Estados de consultar y ha manifestado que para garanti-
zar la participacion efectiva de los miembros del pueblo en los planes de desarrollo o inver-
sidén que se vayan a ejecutar en el territorio de un pueblo indigena o tribal, el Estado tiene el
deber de “consultar activamente” con la comunidad, segtn sus costumbres y tradiciones, y

de los pueblos indigenas, incluido el derecho a la consulta previa, ver: DPLF, Manual para defender
los derechos de los pueblos indigenas, DPLF, Washington D.C., pags. 31 y ss.

6 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales so-
bre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/1L, Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, pérrs. 273 a 297.

87 Ibidem, parrs. 298 a 301.

88 Ibidem, parrs. 323 a 328.
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la obligacion de realizar procesos de consulta especiales y diferenciados®.

La Corte Interamericana ha afirmado también que la consulta previa es una manifesta-
cion directa de la obligacion general de los Estados de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Lo ante-
rior implica la obligacion estatal de “estructurar sus normas e instituciones de tal forma que la
consulta a comunidades indigenas autdctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efecti-
vamente, de conformidad con los estdndares internacionales en la materia™®. En este sentido,
los Estados deben incorporar estos estandares en los procesos de consulta previa, para generar
canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas™.

Adicionalmente, la jurisprudencia interamericana ha formulado lo que podria denomi-
narse un c6digo o una guia para la realizacion de procesos de consulta previa, al sefialar que:

El Estado tiene el deber de consultar, [1] activamente y [2] de manera informada,
con dicha comunidad, [3] segtin sus costumbres y tradiciones, [4] en el marco de
una comunicacion constante entre las partes. Ademads, [5] las consultas deben
realizarse de buena fe, [6] a través de procedimientos culturalmente adecuados
y [7] deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con
el pueblo o la comunidad, de conformidad con sus propias tradiciones, [8] en las
primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no tnicamente cuando surja
la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. Asi-
mismo, [9] el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo o de la comu-
nidad tengan conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que puedan
evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversién propuesto. Por tltimo, [10] la
consulta debe tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo o comunidad
para la toma de decisiones (énfasis y numeracion afiadidos por DPLF)”%.

Las decisiones judiciales que se presentan en este capitulo reflejan que las normas y la juris-
prudencia internacionales sobre el contenido esencial del derecho a la consulta previa han
sido incorporadas en el derecho interno de los Estados comprendidos en este estudio. En
algunos casos, los tribunales nacionales han profundizado, precisado o ampliado las reglas
internacionales, teniendo en cuenta las caracteristicas de sus sistemas juridicos. Por ejemplo,
para sefalar que ante la ausencia de regulaciones internacionales especificas sobre procedi-
mientos para realizar la consulta previa, el Estado debe adoptar esos procedimientos.

% Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr.130. Ver también, Corte
IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27
de junio de 2012, Serie C No. 245, parrs. 165, 177 y 201.

70 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Senten-
cia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 166.

! Idem.

72 Ibidem, parr. 177 y Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr. 133.
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Al interpretar las normas que regulan el derecho a la consulta previa, los 6rganos interna-
cionales han precisado que esta no puede entenderse como un momento ni como un acto
singular, sino como un proceso de didlogo y negociacion realizado de buena fe por ambas
partes y con la finalidad de alcanzar un acuerdo”. El concepto de consulta, segin la Co-
mision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, comporta
el establecimiento de un didlogo verdadero y genuino entre ambas partes, “caracterizado
por la comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero
de llegar a un acuerdo™™. La piedra angular de la consulta, como proceso de didlogo, esta
entonces en “encontrar soluciones conjuntas’”. En el mismo sentido, la Corte Interameri-
cana ha afirmado que la consulta previa debe concebirse como un verdadero instrumento
de participacion, que debe permitir establecer un proceso de didlogo y de busqueda de
acuerdos o de consensos, basado en principios de confianza y respeto mutuos’.

En los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales que se expondran a continua-
cion, la consulta previa ha sido definida como un deber del Estado de caracter constitu-
cional (que en varios paises forma parte del bloque de constitucionalidad), cuyo objetivo
consiste en asegurar o habilitar una verdadera proteccion de los derechos esenciales de los
pueblos indigenas, que a su vez constituye una forma de garantizar la supervivencia de di-
chos pueblos, sus culturas y sus cosmovisiones. Varios de los pronunciamientos incluidos
en este aparte resaltan que la consulta previa es una forma especifica del derecho a la parti-
cipacion. Algunas decisiones, como las de Guatemala y Colombia, han sefialado que la falta
de regulacion en los instrumentos internacionales pertinentes sobre el procedimiento para
realizar los procesos de consulta previa implica que el Estado, en aplicacion del principio
de buena fe, debe disefiar un método o procedimiento que permita recoger fielmente las
opiniones de los pueblos indigenas. Estas decisiones atienden entonces el mandato —-men-
cionado en la introduccion de este capitulo- segun el cual los procesos de consulta previa
deben contar con un marco regulatorio adecuado.

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales so-
bre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II, Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 285.

74 OIT, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumpli-
miento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada
en virtud del articulo 24 de la Constituciéon de la OIT por la Confederacién Ecuatoriana de Organi-
zaciones Sindicales Libres, Ref: GB.282/14/2, parr. 38, en: Informe 2011 de la Comisién de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Observacion General 2011 sobre la obligacién de
consulta. Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (niim. 169), Ref: ILC.100/III/IA, 16 de
febrero de 2011.

75 [dem.

’¢ Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Senten-
cia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parrs. 167 y 186.
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En el mismo sentido de las interpretaciones de la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT, de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la jurisprudencia incluida
en esta parte afirma que la consulta previa es un proceso y no un momento, de manera que
los procesos de consulta no pueden agotarse con el mero suministro unilateral de infor-
macion, sin que exista un auténtico y verdadero didlogo. En esta linea, las decisiones que a
continuacién se exponen se refieren también a la naturaleza de los procesos de consulta
previa como espacios de dialogo intercultural. Asi, estos procesos no pueden estar so-
metidos a plazos fijos sino a plazos razonables —como lo afirma el Tribunal Constitucional
peruano-, que deben respetar los tiempos propios de los pueblos indigenas.

BOLIVIA, Sentencia Constitucional 2003/2010-R, 25 de octubre 2010:

IIL.5. [...] a la luz de las normas constitucionales e internacionales sobre los derechos
de los pueblos indigenas, que —como se tiene sefialado- forman parte del bloque de
constitucionalidad, de conformidad a lo establecido en el art. 410 de la CPE, se puede
concluir que la consulta previa es un deber del Estado, tanto en el nivel central, como
en las entidades territoriales auténomas, que debe realizarse a través de las institucio-
nes representativas de los pueblos indigenas.

BOLIVIA, Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), 19 de junio de 2012:

II1.5.2. [...] [L]a consulta tiene una doble naturaleza juridica; por un lado se trata
de un derecho fundamental de caracter colectivo inherente a los pueblos y naciones
indigenas que estd directamente vinculado con el derecho de los miembros de es-
tos pueblos a la tierra, el territorio y los recursos naturales no renovables, sin que se
pueda perder de contexto que también estan involucrados los derechos a la integri-
dad fisica y a la vida de los miembros de los pueblos indigenas; ahora, si se establece
como referencia central el hecho de que la consulta es indudablemente un derecho
fundamental de los pueblos indigenas, por el otro lado, ésta se convierte en un deber
de caracter obligatorio para el Estado el realizarlas en el marco del camplimiento de
las obligaciones constitucionales e incluso internacionales (considerando el bloque
de constitucionalidad reconocido por el art. 410 de la CPE), con el objeto de buscar
la paz social y evitar conflictos sociales que pudieran suscitarse, por lo que el realizar
las consultas resulta necesario en los casos en que existan proyectos a gran escala o
gran impacto, para obtener el consentimiento de las comunidades que pudieran verse
afectadas, es por lo tanto una obligacion indelegable por parte del Estado.

CHILE, Sentencia Rol N° 11.040-2011, Corte Suprema, 30 de marzo de 2012:

NOVENO: Que se debe considerar ademas que las instancias de participacion que
aduce haber utilizado el encargado del proyecto en la ADENDA N° 3 y que corres-
ponden al contacto directo que se ha realizado con las comunidades con el objeto
de socializar el proyecto, a través de reuniones y asambleas, distan de satisfacer las
especiales caracteristicas que posee la consulta cuya omision se reprocha. En efec-
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to, las empleadas en este procedimiento de evaluacién consistieron en informar a los
vecinos acerca de la descripcion del proyecto, el estado del mismo y lo que se pretende
desarrollar a futuro, todo lo cual no constituye un acto de consulta a los afectados, pues
éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de influir en la gestacion y forma
de desarrollo del mismo, en consideracidén a la necesidad de proteccién de los derechos
de esos pueblos y garantizar el respeto de su integridad (énfasis anadido por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

6.3.3. [...] Los procesos de consulta previa no son fines en si mismos, sino medios para
asegurar la proteccion de la supervivencia colectiva, la integridad cultural, los intereses
comunitarios y los derechos fundamentales de las comunidades indigenas y afrodes-
cendientes. En consecuencia, cada proceso de consulta previa “no se caracteriza por
ser un simple ejercicio juridico de respeto del derecho de defensa de quienes pueden verse
afectados con una actuacién del Estado, sino porque se busca asegurar por medio de esta
consulta previa la efectiva proteccion de los intereses colectivos y derechos fundamenta-
les”” de las referidas comunidades’™®.

La consulta previa no es un simple tramite administrativo, ni se asemeja a las vias pro-
cedimentales administrativas ordinarias para el ejercicio del derecho de defensa por
los afectados por una determinada decisién de la Administracién Publica. Se trata de
un proceso cualitativamente diferente, de naturaleza constitucional, orientado a sal-
vaguardar derechos fundamentales celosamente protegidos por la Carta Politica; ‘de
este modo la participacion no se reduce meramente a una intervencion en la actuacion
administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar afec-
tados con la autorizacion de la licencia ambiental (arts. 14 y 35 del C.C.A., 69, 70, 72 y
76 de la ley 99 de 1993), sino que tiene una significacién mayor por los altos intereses que
ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicion del destino y la seguridad de la
subsistencia de las referidas comunidades™. En este orden de ideas, no tendran valor de
consulta previa: “la informacion o notificacion que se le hace a la comunidad indigena
sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos naturales™; ni los procesos
consultivos realizados con posterioridad a la implementacion de proyectos que han de

77 Ver sentencia T-380 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En el mismo sentido ver sentencia
SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, en el caso de la accién de tutela instaurada por la Orga-
nizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC en contra de la Presidencia
de la Republica y otros.

78 Corte Constitucional, sentencia T-737 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

7 Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

8 Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell. En igual sentido, ver la sentencia C-620
de 2003: “La jurisprudencia ha indicado al respecto que, teniendo en cuenta lo regulado por el articulo 34
del referido convenio de la OIT; segun el cual la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto al presente Convenio deberdn determinarse con flexibilidad, tomando en cuenta las condiciones
propias de cada pais’, el compromiso del Estado colombiano de adelantar las mencionadas consultas es de
gran amplitud y debe ser interpretado flexiblemente segiin las circunstancias. Sin embargo ha precisado
que dado que el derecho a la consulta tiene por objeto garantizar la participacion en la adopcion de las
decisiones que afectan a las comunidades, no puede consistir en una simple informacion a dichos entes
colectivos, sino que debe propiciar espacios de concertacion en la escogencia de las mediadas”.
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ser consultados previamente®; ni los procesos de didlogo o informacién realizados con
organizaciones indigenas que no han sido expresa y especificamente delegadas para
ello por las autoridades tradicionales de las comunidades especificamente afectadas por
los proyectos, ni las simples reuniones entre miembros de tales grupos étnicos y funcio-
narios o apoderados que no tienen la facultad de representar al Gobierno Nacional o a
las comunidades indigenas o afrodescendientes afectadas®. [...]

6.3.7. [...] Los deberes basicos de las autoridades que llevan a cabo la consulta previa
son los de ponderar y explorar los siguientes cuatro elementos: “i) la posicién y las
propuestas que éstos ostentan y formulen, ii) la garantia de los derechos fundamentales
de los miembros de los pueblos indigenas y de los demds habitantes de los respectivos
territorios —tales como el derecho a la vida e integridad personal, al libre desarrollo de la
personalidad, a la seguridad y a la salud-, iii) la proteccion del interés general de la na-
cion colombiana a la diversidad étnica y cultural; y iv) el interés general y las potestades
inherentes al Estado colombiano™.

COLOMBIA, Sentencia T-154 de 2009, 12 de marzo de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

4. La consulta previa es un proceso mediante el cual el Estado garantiza a las autorida-
des respectivas de los grupos étnicos y a las comunidades implicadas, directamente la
participacion y el acceso a la informacion sobre un programa o plan que se pretenda
realizar en su territorio, buscando que participativamente sean identificados los impac-
tos positivos o negativos del proyecto o programa respectivo, buscando salvaguardar la
integridad étnica, cultural, social y econdémica de los pueblos indigenas y tribales que
habitan en nuestro pais.

Para alcanzar este objetivo, la participacion activa y efectiva de las comunidades es
clave para la toma de las decisiones que deban ser adoptadas, acordadas o concertadas
en la medida de lo posible. [...]

Cuando la concertacion no es posible, la decision sobre el proyecto de desarrollo recae
en el Estado y, si debe ir en contra del consentimiento indigena, deberd justificar su
pronunciamiento y establecer, entre otras cosas, que el proyecto los beneficia y no viola
la integridad cultural.

81 “Para la Corte resulta claro que en la reunién de enero 10y 11 de 1995, no se estructuré o configurd

la consulta requerida para autorizar la mencionada licencia ambiental. Dicha consulta debe ser pre-
via a la expedicion de ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a su otorgamiento, destinadas
a suplir la carencia de la misma, carecen de valor y significacion” Sentencia SU-039 de 1997, M.P.
Antonio Barrera Carbonell.

82 “Tampoco pueden considerarse o asimilarse a la consulta exigida en estos casos, las numerosas
reuniones que segun el apoderado de la sociedad Occidental de Colombia Inc. se han realizado con
diferentes miembros de la comunidad U’wa, pues aquélla indudablemente compete hacerla exclusi-
vamente a las autoridades del Estado, que tengan suficiente poder de representacion y de decision,
por los intereses superiores envueltos en aquélla, los de la comunidad indigena y los del pais relativos
alanecesidad de explotar o no los recursos naturales, segiin lo demande la politica ambiental relativa
al desarrollo sostenible”. Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

83 Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, reiterando jurisprudencia previa de la Corte.
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Asi, en cumplimiento de la Ley 21 de 1991, al realizar un proceso de consulta el Estado
debe establecer medios para consultar a los grupos étnicos (art. 15), mediante pro-
cedimientos apropiados (art. 6) y con las instituciones representativas de los grupos
étnicos; también se han de realizar estudios en cooperacion con los pueblos indigenas,
a fin de avaluar el impacto social, espiritual, cultural y ambiental que las actividades
previstas puedan tener sobre ellos. Hay que tener en cuenta, como criterios fundamen-
tales para la ejecucion de los proyectos o programas, los resultados de los estudios que
se realicen con la participacion de los grupos étnicos (art. 7), fijar los criterios, términos
y condiciones en que las comunidades indigenas puedan participar en la evaluaciéon
de los efectos que ocasione el proyecto ¥, si es posible, garantizar la participacion de
los grupos étnicos en los beneficios que reporten las actividades de desarrollo que se
realicen en su territorio.

COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

16.3. El procedimiento de consulta es, ante todo, un instrumento para garantizar la
participacion efectiva de las comunidades tradicionales en los asuntos que las afectan, a
través de un escenario dirigido a garantizar sus derechos fundamentales. En tal sentido,
simples tramites administrativos que tiendan a permitir el ejercicio del derecho a la de-
fensa de las comunidades respecto a las medidas adoptadas, o esfuerzos extemporaneos
por parte del Gobierno Nacional para cumplir con dicho procedimiento, no satisfacen
el deber de consulta previa.

COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

4. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional®, en el marco del reconocimiento
de la diversidad étnica y cultural como valor constitucional y fundamento de la nacio-
nalidad colombiana (arts. 7 y 70 Const.) y en el contexto de la definicién de Colombia
como republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista (art. 1 ib.), la Constitucion Politica otorga espe-
cial proteccién al derecho de participacion de los grupos étnicos en las decisiones que
los afectan.

Esta especial proteccion implica un proceso mediante el cual el Estado garantiza a las
autoridades respectivas y a las comunidades implicadas, directamente la participacién
y el acceso a la informacién sobre un programa o plan que se pretenda realizar en su
territorio, buscando que participativamente sean identificados los impactos positivos o
negativos del proyecto o programa respectivo, buscando salvaguardar la idiosincrasia
de los pueblos indigenas y tribales que habitan el pais. Para alcanzar este objetivo, la
participacion activa y efectiva de las comunidades es clave en la toma de las decisiones
que deban ser adoptadas, acordadas o concertadas, en la medida de lo posible.

8 Cfr. al respecto C-169 de febrero 14 de 2001, M. P. Carlos Gaviria Diaz; SU-383 de mayo 13 de
2003, M. P. Alvaro Tafur Galvis; C-620 de julio 29 de 2003, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra y
C-208 de marzo 21 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil; entre otras.
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Asi, los procesos de consulta que constituyen una forma de participacién democratica
especificamente, se encuentran regulados en el articulo 330 superior, y con un sustento
adicional en el Convenio 169 de la OIT, aprobado por Colombia mediante Ley 21 de
1991, el cual fue adoptado con base en una nueva aproximacién a la situacion de los
pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del mundo, siendo preciso eliminar
la orientacién hacia la asimilaciéon que se habia venido manejando, para, en su lugar,
asentar el principio conforme al cual las estructuras y formas de vida de tales pueblos
son permanentes y perdurables, dado el interés en que el valor intrinseco de sus cultu-
ras sea salvaguardado®. [...]

ii) Frente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que debe producirse la con-
sulta a la que se ha venido aludiendo, es preciso aclarar que el Convenio 169 no estable-
ce unas reglas de procedimiento y en tanto que las mismas no hayan sido fijadas en la
ley, debe atenderse a la flexibilidad que sobre el particular consagra ese instrumento y al
hecho de que, de acuerdo con el mismo, el tramite de la consulta se somete al principio
de buena fe, “lo cual quiere decir, por un lado, que corresponde a los Estados definir las
condiciones en las que se desarrollard la consulta, y por otro, que la misma, para que re-
sulte satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe realizarse de manera que
sea efectiva y conducente, pero sin que quepa hablar, en ese contexto, de términos perento-
rios para su realizacion, ni de condiciones ineludibles para el efecto. Se trata de propiciar
espacios de participacion, que sean oportunos en cuanto permitan una intervencion ttil
y con voceros suficientemente representativos, en funcion del tipo de medida a adoptar™®.

Al respecto, cabe anotar que el procedimiento de consulta no queda librado completa-
mente a la discrecionalidad de las autoridades gubernamentales y que, tal como se es-
tablecié por la Corte en relacion con el Decreto 1320 de 1998, cuando dicho procedimien-
to no se sujete a las previsiones del Convenio 169 y a las disposiciones constitucionales, se

puede disponer su inaplicacion®”.

COLOMBIA, Sentencia C-063 de 2010, 4 de febrero de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.2.3.[...] A manera de resumen respecto de la Consulta puede decirse:

i. Quees fruto del cambio de paradigma respecto de las relaciones de los Estados con
las minorias étnicas existentes dentro de su territorio.

8 SU-383 de 2003, antes referida.

% Nota de edicion: En el texto de la sentencia publicada en la pagina de internet de la Corte Consti-
tucional colombiana no aparece referencia para esta cita textual.

8 En la Sentencia SU-383 de 2003 la Corte puso de presente que ‘por haber expedido el Decreto 1320
de 1998 sin recurrir a la consulta previa y debido a que la consulta que la norma disefia no se ajusta
a los dictados del Convenio 169, las reclamaciones presentadas por la Asociacion Médica Sindical Co-
lombiana y por la Central Unitaria de Trabajadores ante la Oficina Internacional del Trabajo fueron
admitidas por el Consejo de Administracion por recomendacion de la Mesa -276° y 277° reuniones— y
culminaron con la aprobacion, por parte del Consejo de Administracion, de las recomendaciones de la
Comision de Expertos, las que coinciden en la necesidad de solicitar al Gobierno Nacional la modifica-
cién del Decreto 1320 de 1998”.
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ii. Quela misma resulta ser la concreciéon de muchos principios esenciales a cualquier
orden estatal con pretensiones de avance en el camino de la democracia y, por con-
siguiente, con pretensiones de ser reconocido como democratico.

iii.  El caracter de derecho fundamental que tiene esta actuacién deviene de que a su
través se actiian y protegen elementos basicos de las minorias étnicas dentro de un
Estado pluralista, como pueden ser la propiedad, la participacion en las decisiones
estatales y el respeto de su cosmovision al momento de determinar politicas publi-
cas o tomar decisiones administrativas.

iv. Tan importante es su significacion sustancial, como el procedimiento por el cual se
lleve a cabo, ya que al realizarlo se estan protegiendo principios constitucionales y
derechos fundamentales.

v. Su realizacién resulta obligatoria Gnicamente en aquellos casos en los que la
comunidad se vea directamente afectada por la disposicién normativa, ya sea ésta
de naturaleza legal o administrativa.

vi. Cuando una comunidad se ve afectada de la misma forma e intensidad que el resto
de la poblacidn, no se estd ante un caso que requiera la realizacién de consulta
previa.

vii. La no realizacién de la consulta afecta principios y derechos fundamentales esen-
ciales en un Estado social y democratico como el colombiano, por lo tanto su omi-
sién tendra efectos en la aplicacion y en la exequibilidad de la respectiva disposi-
cion.

COLOMBIA, Sentencia T-547 de 2010,1 de julio de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo):

5.1. [...] Se advierte, en primer lugar, que la jurisprudencia constitucional ha se-
nalado que cuando existan dudas sobre la procedencia de la consulta, debe ade-
lantarse un escrutinio, preliminar pero formal, con las comunidades, en orden a
establecer si existe una potencial afectacion de sus derechos que haga imperativa
dicha consulta.

COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio):

5.1. [...] [E]s plausible responder que el debate en torno al “desarrollo” o el “progreso”
en territorios de comunidades étnicas debe analizarse a la luz del desarrollo o progre-
so propio de los pueblos implicados. En otras palabras, debido al reconocimiento de
la cosmovision o mera vision de los pueblos étnicos frente a lo que suele llamarse de
forma abstracta el “interés general”. Por eso, para la Corte se torna indispensable equi-
librar el reconocimiento del “otro” y de las “otras” distintas visiones que se puedan tener
frente al desarrollo por parte de grupos étnicos que hacen parte de la alteridad y la plu-
ralidad propia de una Nacién como la colombiana, con los cuales se tiene el privilegio
de coexistir en el mismo territorio.
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Por lo estudiado, es necesario que el Estado de forma articulada garantice e incentive
la aplicacion real y efectiva del derecho fundamental a la consulta previa de las comu-
nidades étnicas, pues ante todo las herramientas que subyacen a la consulta, permiten
conciliar posiciones y llegar a un punto intermedio de didlogo intercultural en el que
los pueblos ejerzan su derecho a la autonomia con sus planes propios de vida frente a
los modelos econémicos basados en la economia de mercado o similares. [...]

7.1. [...] No obstante, los distintos casos que han sido objeto de revisién por parte de
la Corte en esta materia permiten concluir que la consulta previa no ha sido llevada ni
cumplida con el rigor que merece; puesto que en los casos sometidos a revision ha sido
constante por parte de las entidades accionadas la asimilacion del proceso de consulta a
un mero tramite de reuniones informales sin articulacién ni consideracién por los de-
rechos que se encuentran en juego en estos procesos. En esa medida, es imprescindible
para este Tribunal que el proceso no se limite sélo a la etapa previa a la intervencién en
los territorios étnicos, razén por la que se requiere de f[6]rmulas que permitan equi-
librar los fines del Convenio 169 de la OIT y los desarrollos posteriores en la materia.

En virtud de lo expuesto, la Corte encuentra inaplazable que las comunidades afectadas
puedan hacer uso de la posibilidad de revisar y poner de presente sus puntos de vista
sobre la intervencion, no sélo de forma previa sino durante y después de la imple-
mentacion de la obra o plan de desarrollo. Para ello, conforme a las especificidades y
exigencias propias de cada caso, al momento de la consulta inicial se deberan fijar los
tiempos de revision a corto, mediano y largo plazo.

GUATEMALA, Sentencia Expediente 2376-2007, 28 de febrero de 2008:

II1. Previo al analisis correspondiente esta Corte estima oportuno sefialar que el dere-
cho de los pueblos indigenas a ser consultados sobre medidas susceptibles de causar-
les afectacion emanada del Convenio ciento sesenta y nueve (169) de la Organizacion
Internacional del Trabajo —OIT-, el cual fue ratificado por el Estado de Guatemala y,
segun la opinién consultiva emitida el dieciocho de mayo de mil novecientos noventa
y cinco, dentro del expediente ciento noventa y nueve-noventa y cinco (199-95), “..
no regula ninguna materia que colisione con la ley fundamental...”. Dicho convenio
establece en el articulo 6, numeral 1: “Al aplicar las disposiciones del presente Conve-
nio, los gobiernos deberdn: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedi-
mientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles di-
rectamente...”, luego en el numeral 2 del mismo articulo dispone lo siguiente: “Las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn 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...”. Posteriormente, el ar-
ticulo 15, numeral 2, establece: “En caso que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados...”.
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Del contenido de los preceptos transcritos, se advierte que es incuestionable el dere-
cho de los pueblos interesados a ser consultados; sin embargo, esta Corte aprecia que
dichos articulos [6.1, 6.2 y 15.2] carecen de precisién en cuanto al procedimiento ade-
cuado que “las instituciones representativas” deben llevar a cabo para efectivizar ese
derecho, pudiéndose estimar conveniente cualquier método consultivo que permita
recoger fielmente las opiniones de los integrantes de la poblacién cuando “prevean” que
van a ser afectados con una medida legislativa o administrativa —lo cual supone que la
consulta debe ser previa a la aplicacion de la medida.

PERU, Sentencia STC N° 06316-2008-PA/TC, 11 de noviembre de 2009:

18. Este Colegiado considera que el derecho de consulta es un derecho habilitante para
la garantia de los demas derechos que se reconoce a las comunidades, porque les per-
mite espacios para el didlogo y la inclusién en los proyectos que tendran directa im-
plicancia en el territorio donde se asientan. El referido Convenio 169 precisa una serie
de derechos y obligaciones por parte de los Estados firmantes del Convenio, a efectos
de dar la mayor cobertura posible al derecho de consulta como mecanismo de parti-
cipacién de las comunidades en los beneficios que genere la inversion privada en sus
territorios, en procura de su propio desarrollo y pleno respeto a su identidad étnica.

PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

57. Como se puede apreciar, el derecho a la consulta previa e informada, tal cual se en-
cuentra regulado en el Convenio 169, permite que a través del didlogo intercultural los
pueblos indigenas sean tomados en cuenta al momento de la adopciéon de medidas que
puedan afectar sus derechos o intereses. Dicha interaccion tiene como finalidad incluir a
un grupo humano histéricamente postergado en el proceso de toma de decisiones publi-
cas, y simultaneamente, busca otorgarle al Estado (o, eventualmente, al particular) aque-
lla legitimidad que sus decisiones requieren para gozar de sostenibilidad en el tiempo.
De esta forma, se garantiza que el desarrollo econdmico impulsado legitimamente desde
el Estado, no se contraponga, sino antes bien, se armonice con el derecho de los pueblos
indigenas a su bienestar y desarrollo (énfasis afiadido por DPLF).

El Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas establecen que la consulta previa es un derecho de los pueblos
indigenas, pero no requieren a los Estados que lo incorporen en sus sistemas juridicos con
caracter de derecho fundamental o con determinado rango dentro de la jerarquia norma-
tiva interna. Estos instrumentos internacionales mencionan las caracteristicas y requisitos
que deben reunir los procesos de consulta previa, con independencia de la ubicacién de este
derecho en el orden juridico interno.

En el mismo sentido, la Corte Interamericana ha establecido que la consulta es un dere-
cho de las comunidades indigenas y los pueblos tribales, sin indicar especificamente el rango
que deba tener este derecho en el sistema juridico interno. En esta logica, la Corte ha afirmado
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que los Estados tienen la obligacion de garantizar el derecho a la consulta en relacién con los
derechos a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural®®. La Corte Interamericana
ha indicado a los Estados algunas formas de garantizar este derecho, por ejemplo, recordando
las obligaciones estatales de “estructurar sus normas e instituciones de tal forma que la consul-
ta a comunidades indigenas, autdctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamen-
te, de conformidad con los estdndares internacionales en la materia®®, de llevar a cabo tareas
de fiscalizacion y de control de la aplicacion de los derechos de las comunidades y pueblos y
de poner en funcionamiento formas de tutela efectiva del derecho a la consulta por medio de
los érganos judiciales correspondientes, cuando sea necesario®.

Las decisiones judiciales que se presentan a continuacion reflejan una tendencia del
constitucionalismo, principalmente colombiano y peruano, a incorporar en los ordena-
mientos juridicos internos el derecho a la consulta previa como un derecho fundamental de
los pueblos indigenas y tribales, incluso con rango constitucional. Al otorgarle a la consulta
previa caracter de derecho fundamental, las cortes constitucionales reconocen la importan-
cia de la consulta previa en si misma considerada y de los valores y principios superiores,
como la integridad y la identidad cultural de los pueblos indigenas, que constituyen el fun-
damento y razén de ser de la especial proteccion que tanto el derecho internacional como
el derecho interno otorgan a los pueblos indigenas.

Esta opcién de incorporacién en los ordenamientos juridicos internos de un derecho con
fuente internacional tiene importantes consecuencias en términos de la eficacia practica de la
consulta previa y de la disponibilidad de instituciones procesales que permitan su proteccion
judicial en casos concretos. Asi, en los ordenamientos juridicos colombiano y peruano, del
caracter de derecho constitucional y fundamental de la consulta previa se deriva la posibilidad
de acudir a la accién de tutela y a la accion de amparo (e incluso al recurso de agravio consti-
tucional, en el caso de Pert), para invocar la proteccion judicial de del derecho.

Los desarrollos juridicos de las cortes colombiana y peruana pueden servir, en tanto
referencia de derecho comparado, como fundamento para que en otros paises que hayan
ratificado el Convenio 169 de la OIT se usen las acciones de amparo para solicitar la pro-
teccion judicial del derecho a la consulta previa, mas alla de que el respectivo ordenamiento
juridico le haya otorgado o no el cardcter de derecho fundamental. Lo anterior, por cuanto
este tipo de tutela judicial se deriva del propio Convenio 169 de la OIT, de la proteccion
especial que merecen los pueblos indigenas (ver, en este mismo digesto, el capitulo I) y del
caracter de “piedra angular” que tiene el derecho a la consulta previa dentro de la estructura
del Convenio 169 de la OIT. Negar la procedencia de la accién de amparo para invocar la
proteccion por via judicial del derecho a la consulta previa desconoceria la trascendencia e
importancia que este derecho tiene para asegurar la subsistencia de los pueblos indigenas y
la efectiva proteccion de los derechos que les son inherentes.

8 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Senten-
cia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parrs. 159 a 176.

8 Ibidem, parr. 166.

* Ibidem, parr. 167.
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COLOMBIA, Sentencia SU-039 de 1997, 3 de febrero de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell):

3.3. [...] A juicio de la Corte, la participacion de las comunidades indigenas en las
decisiones que pueden afectarlas en relaciéon con la explotacién de los recursos natu-
rales ofrece como particularidad el hecho o la circunstancia observada en el sentido
de que la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la
connotacién de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico
para preservar la integridad étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de
indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social. De este modo
la participacion no se reduce meramente a una intervencién en la actuaciéon adminis-
trativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar afectados
con la autorizacion de la licencia ambiental (arts. 14 y 35 del C.C.A., 69, 70, 72y 76 de
la ley 99 de 1993), sino que tiene una significacién mayor por los altos intereses que
ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicién del destino y la seguridad de la
subsistencia de las referidas comunidades (énfasis afiadido por DPLF).

El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho fundamental (art.
40-2 C.P), tiene un reforzamiento en el Convenio nimero 169, aprobado por la ley
21 de 1991, el cual esta destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas a
su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y econdmicos, como
medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos. De este modo, el citado
Convenio, que hace parte del ordenamiento juridico en virtud de los arts. 93y 94 de la
Constitucion, integra junto con la aludida norma un bloque de constitucionalidad que
tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion.

COLOMBIA, Sentencia SU-383 de 2003, 13 de mayo de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis):

3.1. Esta Corte ha sostenido, de manera reiterada, dada la especial significacién que
para la subsistencia de los pueblos indigenas y tribales comporta su participacién en
las decisiones que puedan afectarlos, mediante el mecanismo de la consulta previa, que
éste es un derecho fundamental, “pues se erige en un instrumento que es bdsico para
preservar la integridad étnica, social econémica y cultural de las comunidades indigenas
y para asegurar por ende su subsistencia como grupo social™".

Ahora bien, no existe en el ordenamiento un mecanismos distinto a la accion de tutela
para que los pueblos indigenas y tribales reclamen ante los jueces la proteccién inme-
diata de su derecho a ser consultados, a fin de asegurar su derecho a subsistir en la
diferencia, por consiguiente compete al Juez de Tutela emitir las ordenes tendientes a
asegurar su supervivencia, en los términos del articulo 86 de la Carta.

°! [En la] [s]entencia SU-039 de 1997[,] M.P. Antonio Barrera Carbonell, la Corte tutel$ transitoria-
mente los derechos de participacion, integridad étnica, cultural, social y econémica y debido proceso
del pueblo indigena U WA, ordenando que éste sea consultado antes de proferir una resolucion de
exploracién en su territorio. En igual sentido, entre otras, [ver la sentencia] T-652 de 1998 —notas
92y 160-.
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COLOMBIA, Sentencia C-620 de 2003, 29 de julio de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra):

8. Dentro del marco del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nacién
como valor constitucional y fundamento de la nacionalidad colombiana, recogido ex-
presamente en los articulos 7 y 70 superiores, la Carta dispensa una proteccion especial
al derecho de participacién de las comunidades indigenas en las decisiones que los
afectan, entre ellas las relacionadas con la explotacion de los recursos naturales dentro
de sus territorios. Esta proteccion especial del derecho de participacion en este tipo de
decisiones esta consagrada en el articulo 330 superior [...]. [...]

Como puede verse, no sélo la integridad cultural ha sido reconocida como un derecho
fundamental del sujeto colectivo que conforma la comunidad indigena, sino que la
misma consulta, como mecanismo de participacién, ha sido estimada como un de-
recho fundamental en si mismo considerado, por su vinculacién con la defensa de
aquella integridad cultural.

COLOMBIA, Sentencia C-208 de 2007, 21 de marzo de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

5.[...] En razén a su importancia politica, a su compromiso con la defensa de la iden-
tidad e integridad cultural y a su condicién de mecanismo de participacion, la doctrina
constitucional le reconoce a la consulta previa el cardcter de derecho fundamental en
si mismo.

COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

4.2.2. En relacion con el deber de consulta de las medidas que sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas y tribales, la Corte ha dicho que el mismo
es consecuencia directa del derecho que les asiste a las comunidades nativas de decidir
las prioridades en su proceso de desarrollo y preservacion de la cultura® y que, cuando
procede ese deber de consulta, surge para las comunidades un derecho fundamen-
tal susceptible de proteccion por la via de la acciéon de tutela, en razén a la impor-
tancia politica del mismo, a su significacién para la defensa de la identidad e inte-

gridad cultural y a su condicién de mecanismo de participacion® (énfasis anadido
por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

16.1. La consulta previa es un derecho fundamental de las comunidades indigenas y
afrodescendientes, reconocido y protegido por el ordenamiento constitucional y, en
consecuencia, exigible judicialmente. Este derecho estd estrechamente relacionado con
la salvaguarda de la identidad diferenciada de estas comunidades, presupuesto para el
cumplimiento del mandato superior de reconocimiento y proteccion de la diversidad
étnica y cultural de la Nacion. La consulta previa, en tal sentido, es un instrumento
juridico imprescindible para evitar la afectacion irreversible de las practicas tradicio-

2 Sentencia C-208 de 2007.
% Ibid.
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nales de las comunidades diferenciadas, que constituyen sus modos particulares de
sobrevivencia como comunidades diferenciadas. Sobre el particular, la Corte ha insis-
tido en que ‘el derecho fundamental a la subsistencia de los grupos étnicos se puede ver
drdsticamente afectado por los cambios abruptos, de indole social, cultural y medioam-
biental, inducidos por la realizacién de proyectos en territorios indigenas que no han sido
debidamente consultados y sobre cuyas condiciones no se ha llegado a un acuerdo con las
comunidades directa y especificamente afectadas. En tal medida, el derecho a la consulta
previa de proyectos a realizarse en territorios de pueblos indigenas o comunidades afro-
descendientes es un derecho fundamental, por constituir el medio a través del cual cada
uno de estos pueblos o comunidades podra incidir sobre la toma de decisiones sobre la
implementacion de proyectos en sus territorios, proyectos que a su turno pueden surtir
impactos destructivos e irreversibles sobre su integridad social, material y cultural en tan-
to grupos étnicos, de no ser implementados en forma respetuosa de los acuerdos a los que
se haya llegado con cada colectividad en concreto™*.

PERU, Sentencia STC N ° 00025-2009-PI/TC, 17 de marzo de 2011:

33. De manera que al desestimarse este extremo de la pretension, debamos precisar
que esta decisién no inmuniza los actos de aplicacion de la Ley N° 29338. Tampoco
deja exenta[s] a las autoridades estatales de la obligacion de realizar el proceso de con-
sulta cuando las medidas administrativas de aplicacion de la Ley N° 29338 generen
una afectacion directa sobre los derechos e intereses colectivos de los pueblos indige-

nas; y, por tltimo, tampoco esta decision del Tribunal cierra la posibilidad de que,
prescindiéndose de la consulta pese a existir la obligacion de realizarla, los pueblos
indigenas puedan promover el proceso de amparo para denunciar la no realizacion
dela consulta y anular los actos que los pudieran afectar (énfasis afiadido por DPLF).

Ello se deriva de su condicion de derecho constitucional y del hecho que el proceso
de amparo sea el remedio procesal instituido con el propésito de tutelar todos los
derechos constitucionales con excepcion de aquellos que se protegen en el Habeas
Corpus y en el Habeas Data (énfasis afladido por DPLF).

En sintonia con lo establecido por el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®, las cortes o tribunales constitu-
cionales han reiterado en el ambito interno que la finalidad de la consulta previa consiste
en llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas sobre las medidas legislativas o administrativas que el Estado pretende adoptar,
antes de que estos tomen una decision que pueda afectar a los pueblos indigenas.

La Comision de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha
sefialado que las consultas previas deben servir como mecanismos para encontrar solucio-

* Corte Constitucional, sentencia C-461/08.
% Convenio 169 de la OIT, art. 6 y Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, arts. 19y 32.



90 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

nes conjuntas®. La Corte Interamericana ha afirmado que el objetivo tltimo de la consulta
debe ser establecer un didlogo respetuoso entre las partes con miras a alcanzar un consenso
entre ellas”.

En armonia con estos desarrollos, la jurisprudencia colombiana y peruana incluida en
este aparte menciona que uno de los objetivos de la consulta consiste en acercar a las partes
con el fin de lograr una concertacion y la armonizacion de los diferentes intereses en juego.
La jurisprudencia colombiana ha precisado que los procesos de consulta previa deben tener
dentro de sus objetivos que los pueblos indigenas logren un conocimiento pleno sobre to-
dos los aspectos relacionados con la ejecucion de un proyecto, en particular, sobre la forma
en que estos puedan afectar su integridad cultural como pueblo. Por su parte, la jurispru-
dencia constitucional peruana, en lo que puede considerarse como un desarrollo adicional
alo establecido en el derecho internacional, ha afirmado que un objetivo de la consulta pre-
via consiste en dotar de legitimidad tanto el proceso de toma de decisiones como la actua-
cion estatal relacionada con asuntos que involucran los derechos de los pueblos indigenas.
Esta legitimidad es esencial para la ejecucion de los proyectos en condiciones que excluyan
la conflictividad social y la violencia.

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

6.3.4.[...] [S]e deberd tener en cuenta que los objetivos especificos del proceso de con-
sulta previa son tres:

“a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a ex-
plorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los
mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la eje-
cucién de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los ele-
mentos que constituyen la base de su cohesion social, cultural, econémica y politica y, por
ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.

¢) Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda,
mediante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las
ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en rela-
cion 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 participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba
adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada”.

% OIT, Informe 2011 de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les, 1989 (niim. 169) en: Informe 2011 de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones, Ref: ILC.100/III/IA, 16 de febrero de 2011.

%7 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Senten-
cia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 186.
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COLOMBIA, Sentencia C-366 de 2011, 11 de mayo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

14.2. En razdn de que el proceso de consulta previa esta dirigido a proteger los derechos
de las comunidades indigenas y afrodescendientes, no resulta admisible considerarlo
como un escenario de confrontacion entre las autoridades gubernamentales y los gru-
pos étnicos. En contrario, esta instancia tiene por objeto servir para que las comuni-
dades tradicionales participen activamente en la definicién de la medida legislativa
relacionada directamente con sus intereses, a fin de propiciar un acercamiento que
pretenda la concertacion sobre el contenido del proyecto o politica correspondien-
te. En tal sentido, el trdmite de consulta previa no conlleva un poder de veto de las me-
didas legislativas y administrativas por parte de los pueblos indigenas y tribales (énfasis
anadido por DPLF).

PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

57. Como se puede apreciar, el derecho a la consulta previa e informada, tal cual se en-
cuentra regulado en el Convenio 169, permite que a través del didlogo intercultural los
pueblos indigenas sean tomados en cuenta al momento de la adopcién de medidas que
puedan afectar sus derechos o intereses. Dicha interaccion tiene como finalidad incluir
a un grupo humano histéricamente postergado en el proceso de toma de decisiones
publicas, y simultaneamente, busca otorgarle al Estado (o, eventualmente, al particu-
lar) aquella legitimidad que sus decisiones requieren para gozar de sostenibilidad en el
tiempo. De esta forma, se garantiza que el desarrollo econémico impulsado legitima-
mente desde el Estado, no se contraponga, sino antes bien, se armonice con el derecho
de los pueblos indigenas a su bienestar y desarrollo.

El derecho internacional permite identificar algunas tematicas donde es imprescindible ga-
rantizar el derecho ala consulta previa. Arriba mencionamos -y lo reiteramos en este aparte
por considerarlo pertinente— que de acuerdo con la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la OIT, los pueblos in-
digenas tienen derecho a ser consultados 1) antes de que el Estado adopte o aplique leyes
o medidas administrativas que los puedan afectar directamente®, tales como las que estdn
destinadas i) a combatir los prejuicios, eliminar la discriminacién y promover la tolerancia,
la comprension y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos los demas sec-
tores de la sociedad, ii) a proteger a los nifos indigenas contra la explotacion econdmica
y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en su educacion, iii) a crear
programas y servicios de educacién y formacion profesional, 2) antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relaciéon
con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo”, 3) antes de autorizar o emprender cualquier programa de prospeccién o explota-

% Convenio 169 de la OIT, art. 6.1. y Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, art. 19.
% Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 32.2.
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cién de los recursos naturales que se encuentren en las tierras donde habitan!?, 4) antes de
utilizar las tierras o territorios indigenas para actividades militares'”'. Conforme a la juris-
prudencia analizada en esta parte, es posible establecer que el derecho a la consulta previa
procede siempre que las autoridades estatales tengan a su cargo la toma de una decision,
bien sea de caracter administrativo o legislativo, cuyos efectos impliquen una afectacién
directa del modo de vida particular de los pueblos indigenas.

En relacion con el ambito de aplicacion de la consulta previa, al interpretar los instrumen-
tos internacionales mencionados y la jurisprudencia pertinente, el Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas concluy6
que el deber de realizar consultas no puede aplicarse literalmente siempre que una decision
estatal pueda afectarlos, pues practicamente todas las decisiones legislativas o administrativas
pueden afectar en alguna medida a los pueblos indigenas. Este deber es aplicable entonces
cuando una decision estatal puede afectar a los indigenas “en modos no percibidos por otros
individuos de la sociedad™'®?, en relacion con los pueblos indigenas que puedan resultar par-
ticularmente afectados y respecto de esa afectacion particular'®. La “incidencia diferenciada
[...] se presenta cuando la decision se relaciona con los intereses o las condiciones especificos
de determinados pueblos indigenas, incluso si la decision tiene efectos mas amplios™ .

En armonia con las normas del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la jurisprudencia de varios
paises ha reiterado que la consulta previa procede respecto de todas las decisiones que in-
volucren aspectos politicos, sociales, econémicos y culturales de los pueblos indigenas y
siempre que las autoridades estatales tengan a su cargo la toma de una decision, bien sea
de caracter administrativo o legislativo, cuyos efectos impliquen una afectacién directa del
modo de vida particular de los pueblos indigenas.

En algunas sentencias las cortes han ido mas alla del marco internacional y han preci-
sado que la consulta previa es el mecanismo adecuado para determinar cudnto incide una
determinada medida en la identidad del pueblo indigena. Otra importante precision —en
la que la jurisprudencia de varios paises profundiza respecto del estandar internacional-
consiste en sefialar que el tipo de medidas que se mencionan en las constituciones o en
las leyes como susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas es meramente
enunciativo y no pretende ser exhaustivo. Una precision adicional tiene que ver con que las
politicas generales que tengan los mismos efectos sobre todos los ciudadanos, en principio
no estan incluidas dentro del dambito de aplicacion de la consulta previa.

1% Convenio 169 de la OIT, art. 15.2. y 76 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, art. 32.

1% Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 30.

12 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/
HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 43.

10 Ibidem, parr. 63.

10 Ibidem, parr. 43.
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Lo anterior constituye lo que podria denominarse el &mbito material de aplicacion de la
consulta previa. En cuanto al ambito personal de aplicacion de este derecho, la jurispruden-
cia ha incluido —en el caso de Colombia- a otros grupos étnicos (afrodescendientes, palen-
queros, raizales, rom) y no solo a los indigenas en tanto titulares del derecho a la consulta
previa frente a medidas administrativas o legislativas que los puedan afectar directamente.
La jurisprudencia de otros paises, como Bolivia y Pert, ha afirmado que estos procesos
estan destinados a consultar a las colectividades organizadas, bien sea que se denominen
comunidades o pueblos y estén integrados por personas indigenas o campesinas, y a los
pueblos adyacentes o colindantes con el lugar donde se planea realizar el proyecto. En este
sentido, los procesos de consulta previa estan destinados a proteger la propiedad colectiva o
comunitaria y no la propiedad individual de los miembros de dichos grupos.

OLIVIA, Sentencia Constitucional 0045/2006, 2 de junio de 2006:

I1.5.3. A efectos de realizar el examen de constitucionalidad de las normas analizadas
en el presente acapite, es necesario conocer el alcance de las normas previstas por el art.
171.1 de la CPE; ya que dichos preceptos disponen lo siguiente:

Se reconocen, se respetan y protegen en el marco de la ley, los derechos sociales, eco-
noémicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan en el territorio nacional,
especialmente los relativos a sus tierras comunitarias de origen, garantizando el uso y
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, a su identidad, valores, lenguas,
costumbres e instituciones”(sic).

Analizadas las normas precedentes, se tiene que al reconocer el respeto por parte del
Estado de los derechos sociales, econémicos y culturales de los pueblos indigenas, en
especial los relativos a sus tierras de origen, garantizando el uso y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales que ésta alberga; efectivizan una garantia de pro-
teccion de los pueblos indigenas por las especiales caracteristicas de éstos, entre ellas,
las condiciones econdémicas sociales que los distinguen del resto de la comunidad na-
cional, se rigen por sus propias costumbres o tradiciones, tienen conciencia de su per-
tenencia a dicha comunidad y merecen un reconocimiento formal como tal por parte
de los 6rganos del Estado.

Aqui es necesario aclarar que, aunque el concepto de “campesino’, que sirve para iden-
tificar a quien vive de su trabajo personal en la tierra, es diferente al de “indigena”; en
Bolivia, atendiendo a razones histdricas y culturales la diferencia se relativiza cuando
dichos conceptos sirven para identificar a una comunidad o grupo de personas, ya que
los pueblos o comunidades indigenas, adoptaron la denominacién de pueblos o comu-
nidades campesinas como una forma de escapar a la discriminacion de que eran objeto;
por tanto éstas, merecen similar proteccion de sus derechos sociales, econdémicos y
culturales relativos a sus tierras comunitarias de origen, para garantizar el uso y apro-
vechamiento de las mismas. Aqui cabe también esclarecer que dicha proteccion es en
tanto y en cuanto se aplique a comunidades, pueblos o grupos organizados conforme
[con] sus tradiciones y costumbres, mas no ingresan en el ambito protectivo descrito
persona[s] o individuos con derechos particulares sobre las tierras.
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BOLIVIA, Sentencia Constitucional 2003/2010-R, 25 de octubre 2010:

III. 5. [...] Esta consulta debe ser realizada de buena fe y de manera apropiada a las cir-
cunstancias en los siguientes casos: a. Antes de adoptar o aplicar leyes o medidas que
puedan afectar directamente a los pueblos indigenas (arts. 6.1. del Convenio 169, 19 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 30.15
CPE); b. Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o territorios y otros
recursos (art. 32.2. de la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas); c. Antes de autorizar o emprender cualquier programa de prospec-
cion o explotacion de los recursos naturales que se encuentren en las tierras donde ha-
bitan pueblos indigenas (arts. 15.2 del Convenio 169, 32.2. de la Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 30.15 y 403 de la CPE); y; d.
Antes de utilizar las tierras o territorios indigenas para actividades militares (art. 30 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

BOLIVIA, Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), 19 de junio de 2012:

II1. 4. [...] La consulta esta prevista en el art. 30.I1.15 de la CPE reconociendo una serie
de derechos a favor de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, al refe-
rirse especificamente a la consulta previa, establece:

“A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus
instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas suscep-
tibles de afectarles. En este marco, se respetara y garantizara el derecho a la consulta
previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la ex-
.7 . : . b2l
plotacion de los recursos naturales no renovables en el territorio que habitan”

De una primera lectura del texto citado, daria la impresion de que la consulta previa
obligatoria s6lo corresponderia cuando se refiera a la explotacion de los recursos natu-
rales no renovables, por lo que cualquier otro procedimiento de consulta que no obe-
dezca a este supuesto seria inconstitucional; sin embargo, la norma previamente citada
contiene dos partes: La primera, sostiene que el derecho a la consulta que tienen los in-
digenas cada vez que se prevea[n] medidas legislativas o administrativas que pudieran
afectarles, sin que se especifique a qué tipo de medidas se refiere; en la segunda parte, se
establece que la consulta previa se respeta y garantiza por el Estado respecto a la explo-
tacion de los recursos naturales no renovables, pero sin utilizar un término que afirme
que solo en tales casos procede la consulta previa, libre e informada, por lo que dicha
norma no esta cerrada a tal posibilidad, ademas de que el propio Estado ha reconocido
esa eventualidad al dictar la Ley 222, para definir si es posible o no la construccién de la
carretera Villa Tunari - San Ignacio de Moxos; posibilidad que también es reconocida
por los propios Tratados Internacionales sobre esta materia y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

COLOMBIA, Sentencia C-169 de 2001, 14 de febrero de 2001(M.P. Carlos Gaviria Diaz):

2.3. [...] el instrumento [Convenio 169 de la OIT] otorga a los Estados Partes un im-
portante margen de discrecionalidad para determinar las condiciones en que habran
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de dar cumplimiento a los deberes internacionales que alli constan; ello, por supuesto,
en la medida en que las Partes hagan uso de dicha flexibilidad sin dejar de cumplir con
el objeto esencial de sus obligaciones que, en este caso, consiste en asegurar la efectiva
participacion de los grupos étnicos en las decisiones que les conciernan: de lo con-
trario, se estaria dando al articulo 34 citado un alcance que rifie con las normas mads
elementales sobre interpretacion de tratados, como la que consta en el articulo 31-1 de
la Convencién de Viena de 1.969'%, segtin la cual “un tratado deberd interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin” (subraya fuera de texto).

[...] los pueblos indigenas tienen un derecho fundamental a ser consultados en estos
casos particulares [explotacion de los recursos naturales], no sélo por ser la consulta
una manifestacion de su derecho fundamental -individual y colectivo- a la participa-
cién, sino por constituir el medio a través del cual se protegera, en esos casos, su inte-
gridad fisica y cultural; en tal sentido especifico, esta Corporacion afirmo, en la misma
oportunidad, que el Convenio 169 de la O.I.T. conforma, junto con el articulo 40-2 Su-
perior, un bloque de constitucionalidad, en virtud de lo dispuesto por los articulos 93 y
94 de la Carta. Pero por lo demas, no existe disposicion constitucional alguna que se re-
fiera a la consulta previa en casos diferentes al mencionado; vale decir, la Constitucion
guarda silencio en cuanto a las medidas, legislativas o administrativas, que se adopten
en hipotesis distintas a la explotacion de recursos naturales en los territorios indigenas.

COLOMBIA, Sentencia C-208 de 2007, 21 de marzo de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

5.[...] Sobre el ambito de aplicacion del mecanismo de la consulta previa, este Tribunal
ha dejado en claro que el “Estado debera en todo momento y para todos los efectos,
consultar de manera previa con las autoridades politicas de las comunidades étnicas

e indigenas del pais, respe[c]to de todas aquellas decisiones que involucren sus in-
terés[es], ya sea en sus aspectos politicos, sociales, econémicos y culturales, para lo

cual debera desarrollar mecanismos de consulta que garanticen la participacion directa
y activa de todos los miembros de dichas colectividades™ (énfasis afiadido por DPLEF).

COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

4.2.2.1. En diferentes oportunidades la Corte se ha referido a ese deber de consulta,
especificamente cuando el mismo se predica frente a medidas legislativas'®’.

En la Sentencia C-169 de 2001, la Corte se pronunci6 sobre el alcance del deber de
consulta contenido en el literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT y puso de

presente que de alli se desprende “.. un compromiso internacional de gran amplitud,

195 Aprobada mediante Ley 67 de 1.993.

1% Sentencia T- 737 de 2005.

17 Sin perjuicio de los criterios que en distintas decisiones de tutela la jurisprudencia constitucional
ha ido fijado en torno al alcance del derecho de los pueblos indigenas y tribales a la consulta previa,
se refiere la Corte en este caso, de manera especifica, a aquellos pronunciamientos que han tenido
por objeto delimitar esa consulta en relacion con las medidas legislativas.
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que obliga al Estado colombiano a efectuar el aludido proceso de consulta previa cada vez
que se prevea una medida, legislativa o administrativa, que tenga la virtud de afectar en
forma directa a las etnias que habitan en su territorio”. Agregé la Corte que, por otro
lado, el citado instrumento .. otorga a los Estados Partes un importante margen de dis-
crecionalidad para determinar las condiciones en que habrdn de dar cumplimiento a los
deberes internacionales que alli constan ... ”y que, en ese contexto, “[d]ada la configura-
cion constitucional del Estado colombiano, los 6rganos indicados para determinar cudndo
y cémo se habrd de cumplir con la citada obligacion internacional son, en principio, el
Constituyente y el Legislador, ya que son éstos, por excelencia, los canales de expresion de
la voluntad soberana del pueblo (art. 3, C.N.)”, razén por la cual, concluyé la Corte, para
determinar cuando resulta obligatorio efectuar la consulta previa a los grupos étnicos,
se debe acudir a “.. los lineamientos constitucionales y legales existentes, éstos ultimos en
la medida en que no desvirtiien el objeto y finalidad del pluricitado Convenio, ni contra-
rien la plena vigencia de los derechos fundamentales de tales etnias”.

En esa Sentencia puntualizo la Corte que la Constitucion .. solo reconocié explicita-
mente la obligatoriedad de la consulta previa en el supuesto de hecho previsto por el pa-
rdagrafo del articulo 330 ...”, conforme al cual en las decisiones que se adopten respecto
de la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas, el Gobierno
propiciara la participacion de los representantes de las respectivas comunidades, y que
la Carta guarda silencio en cuanto a las medidas, legislativas o administrativas, que se
adopten en hipotesis distintas a la explotacidon de recursos naturales en los territorios
indigenas.

4.2.2.2. Con base en el anterior recuento jurisprudencial, encuentra la Corte que es ne-
cesario avanzar en la precision en torno al alcance y al contenido del deber de consulta
previsto en el literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, particularmente en
cuanto tiene que ver con la consulta de las medidas legislativas que sean susceptibles de
afectar directamente a las comunidades indigenas, aun cuando no estén circunscritas
a la explotacion de los recursos naturales en sus territorios (CP art. 330) o a la delimi-
tacién de esos mismos territorios (CP art. 229). En esta materia es preciso, entonces,
establecer tres aspectos: (1) ;Cudndo resulta obligatoria, de acuerdo con el literal a)
del Convenio 169 de la OIT, la consulta previa de una medida legislativa? (2) ;En qué
condiciones de tiempo, modo y lugar debe producirse esa consulta? y (3) ;Cudl es la
consecuencia juridica de la omision frente al deber de consulta?

4.2.2.2.1. En primer lugar, tratindose especificamente de medidas legislativas, es claro
que el deber de consulta no surge frente a toda medida legislativa que sea susceptible
de afectar a las comunidades indigenas, sino inicamente frente a aquellas que puedan
afectarlas directamente, evento en el cual, a la luz de lo expresado por la Corte en la
Sentencia C-169 de 2001, la consulta contemplada en el articulo 6° del Convenio 169 de
la OIT debera surtirse en los términos previstos en la Constitucion y en la ley.

No cabe duda de que las leyes, en general, producen una afectacion sobre todos sus des-
tinatarios. De esta manera una ley, en cualquier ambito, aplicable a la generalidad de los
colombianos, afecta a los miembros de las comunidades indigenas y tribales que tengan
la calidad de nacionales colombianos, sin que en dicho evento pueda predicarse que, en
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aplicacion del literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, resulte imperativa
una consulta previa a dichas comunidades como condicién para que el correspondien-
te proyecto de ley pueda tramitarse validamente. Sostener lo contrario equivaldria a
afirmar que una parte muy significativa de la legislacion deberia ser sometida a un
proceso especifico de consulta previa con las comunidades indigenas y tribales, puesto
que las leyes que de manera general afecten a todos los colombianos, unas en mayor
medida que otras, afectan a las comunidades indigenas, en virtud a que sus integrantes,
como colombianos que son, se encuentran entre sus destinatarios, lo cual desborda el
alcance del convenio 169. [...]

Es claro, por otra parte, que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas
susceptibles de afectar especificamente a las comunidades indigenas en su calidad de
tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la ge-
neralidad de los colombianos. Este criterio surge no solo de la calidad de directa que se
predica de la afectacién que produzca una medida legislativa para que sea imperativa
la consulta, sino también del hecho de la misma procede cuando se trate de aplicar las
disposiciones del Convenio. No obstante que, por la amplitud del objeto del Convenio,
cabria decir que en su articulo 6° se establece un deber general de consulta de todas
las medidas que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, este
enunciado fija una pauta interpretativa sobre el alcance de ese deber de consulta, del
cual, en principio, se sustraen las medidas que no se inscriban en el dmbito de aplica-
cién del convenio. De este modo, si bien uno de los aspectos centrales del convenio
tiene que ver con la promocion de la participacion de los pueblos indigenas y tribales
ante todas las instancias en donde se adopten medidas que les conciernan, no puede
perderse de vista que el propio convenio contempla distintas modalidades de participa-
cion y ha dejado un margen amplio para que sean los propios Estados los que definan
la manera de hacerlas efectivas. Asi, aunque cabe sefialar la conveniencia de que existan
los niveles mas altos de participaciéon y que es deseable que la adopcién de medidas
administrativas y legislativas esté precedida de procesos amplios y efectivos de consulta
con los interesados, el alcance vinculante del deber de consulta previsto en el Convenio
es mas restringido y se circunscribe a las medidas que se adopten para la aplicacién de
las disposiciones del mismo, esto es, medidas que de manera especifica afecten a los
pueblos indigenas y tribales. [...]

Asi puede sefalarse que no toda medida legislativa que de alguna manera concierna a
los pueblos indigenas y tribales estd sujeta al deber de consulta, puesto que como se ha
visto, en el propio Convenio se contempla que, cuando no hay una afectaciéon directa,
el compromiso de los Estados remite a la promocion de oportunidades de participa-
cién que sean, al menos equivalentes a las que estdn al alcance de otros sectores de la
poblacion.

De este modo, por ejemplo, cuando se vaya a regular a través de una ley la manera
como se hara la explotacion de yacimientos petroleros ubicados en territorios indige-
nas, seria imperativa la consulta con los pueblos indigenas susceptibles de ser afecta-
dos, porque hay una afectacion directa que impone al Estado aplicar para el efecto las
disposiciones del convenio.
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Pero cuando de lo que se trata es de adoptar el marco general de la politica petrolera
del Estado no hay una afectacién directa de las comunidades indigenas o tribales, ni la
medida se inscribe en el ambito de aplicacion del convenio, porque no esta orientada a
regular de manera especifica la situacion de esos pueblos, y lo que cabe es aplicar la pre-
vision del literal b) del articulo 6° conforme a la cual debe garantizarse la participacion
de las comunidades interesadas en igualdad de condiciones, a menos que, en el texto de
la ley se incorporasen medidas especificamente dirigidas a la explotacion del recursos
en los territorios de esas comunidades, o que se pudiese establecer una omision legisla-
tiva por la falta de una prevision especifica. [...]

De este modo, cabe sefialar que la obligacion de consulta prevista en el literal a) del arti-
culo 6° del Convenio 169 de la OIT no puede interpretarse con el alcance de que toda la
regulacion del Estado, en cuanto que sea susceptible de afectar a las comunidades indi-
genas y tribales, deba someterse a un proceso de consulta previa con dichas comunida-
des, por fuera de los escenarios ordinarios de participacion y deliberacién democratica,
y que dicho deber sélo se predica de aquellas medidas que, en el dmbito de la aplicaciéon
del Convenio, sean susceptibles de afectar directamente a tales comunidades.

Con todo, es preciso tener en cuenta que la especificidad que se requiere en una deter-
minada medida legislativa para que en relacién con ella resulte predicable el deber de
consulta en los términos del literal a) del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, puede
ser el resultado de una decision expresa de expedir una regulacion en el ambito de las
materias previstas en el convenio, o puede provenir del contenido material de la medi-
da como tal, que, aunque concebida con alcance general, repercuta de manera directa
sobre las comunidades indigenas y tribales.

En los anteriores términos, en cada caso concreto seria necesario establecer si opera el
deber de consulta, bien sea porque se esté ante la perspectiva de adoptar una medida
legislativa que de manera directa y especifica regula situaciones que repercuten en las
comunidades indigenas y tribales, o porque del contenido material de la medida se
desprende una posible afectacion de tales comunidades en ambitos que les son propios.

COLOMBIA, Sentencia T-547 de 2010, 1 de julio de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo):

4.2.3. Finalmente, en relacién con el ambito material de la consulta, debe sefia-
larse que si bien la jurisprudencia puntualizd, inicialmente, que la obligatoriedad
de la consulta previa estaba supeditada a los desarrollos constitucionales y legis-
lativos y que, en principio, el articulo 330 de la Constitucién la habia contem-
plado tnicamente en relacién con la explotacidon de los recursos naturales en los
territorios indigenas, posteriormente, la Corte, en aplicacién directa de normas
de valor constitucional, ha protegido el derecho de las comunidades indigenas y
afro-descendientes a la consulta previa en relacion con todas las medidas que

sean susceptibles de afectarlas de manera especifica y directa (énfasis afiadido
por DPLF).

Sobre el particular, en la Sentencia C-030 de 2008 se expresd que aunque cabe
sefialar la conveniencia de que existan los niveles mas altos de participacién y que es
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deseable que la adopcion de medidas administrativas y legislativas esté precedida de
procesos amplios y efectivos de consulta con los interesados, el alcance vinculante del
deber de consulta previsto en el Convenio 169 de la OIT es mds restringido y se cir-
cunscribe a las medidas que de manera especifica afecten a los pueblos indigenas y
tribales.

COLOMBIA, Sentencia T-745 de 2010, 14 de septiembre de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto)!%:

Es pertinente evidenciar la trascendencia del término ‘afectacion directa, pues es éste el
criterio que determina la necesidad de la consulta. Dicho concepto no es concretado de
manera manifiesta en el texto del Convenio pero, para el efecto se debe acudir al arti-
culo 7° del mismo, que reconoce la magnitud de la posibilidad de que las comunidades
establezcan sus prioridades en cuanto al modelo de desarrollo econdémico, social y cul-
tural que les interesa. Por tal motivo, un plan o programa envuelto en la idea occidental
de desarrollo podria contrariar la perspectiva de vida de una comunidad no dominan-
te. Cabe recordar aqui que, sin embargo, el Convenio introdujo ciertas hipétesis ante
las cuales se hace ineludible la consulta, entre otras, la explotacién y exploracién de
minerales u otros recursos naturales encontrados en sus tierras del mismo modo que
el traslado de las comunidades de su lugar de asentamiento a uno extrafio. Asi pues, la
idea de afectacion directa se relaciona con la intromisién intolerable en las dindmicas
econdmicas, sociales y culturales abrazadas por las comunidades como propias. |[...]

Por ende, las politicas de orden general que vislumbren efectos uniformes sobre los
ciudadanos involucrados no son, prima facie, susceptibles de consulta, salvo tratdndose
de algunas especificamente incluidas en el texto del Convenio como sujetas al deber de
consulta. No obstante, esa valoracién debe partir de una vision de la consulta como me-
canismo destinado a la ponderacién de los derechos de los grupos indigenas y tribales
frente a ‘intereses colectivos de mayor amplitud™®. La consulta debe ser pensada como
un procedimiento previsto para el equilibrio de la visién caracteristica de una comu-
nidad minoritaria desde el punto de vista étnico en contraste con la que la comunidad
dominante tiene como suya. Sobre este punto, se ha insistido en que “solo resultardn
admisibles las politicas que prevean limitaciones constitucionalmente legitimas™!°.

En concreto, en la sentencia C-461 de 2008 se hizo una recoleccion de los supuestos
que permiten la limitacién excepcional de este y otros derechos relativos, a saber: “a.
Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia
(v.g. la seguridad interna). b. Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia
que se les reconoce a las comunidades étnicas”.|| Los deberes bdsicos de las autoridades
que llevan a cabo la consulta previa son los de ponderar y explorar los siguientes cuatro

1% Nota de edicion: En la sentencia original, cuyos parrafos no estin numerados, el extracto selec-
cionado para este digesto se encuentra bajo el titulo: “El derecho a la consulta previa de las comuni-
dades étnicamente minoritarias. Procedencia de la accién de tutela para su salvaguarda. Reiteracion
jurisprudencial. i) Sustento constitucional”.

109 SU-383 de 2003.

10 Tbidem.
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elementos: “i) la posicién y las propuestas que éstos ostentan y formulen, ii) la garantia de
los derechos fundamentales de los miembros de los pueblos indigenas y de los demds habi-
tantes de los respectivos territorios —tales como el derecho a la vida e integridad personal,
al libre desarrollo de la personalidad, a la seguridad y a la salud-, iii) la proteccion del
interés general de la nacién colombiana a la diversidad étnica y cultural; y iv) el interés
general y las potestades inherentes al Estado colombiano™!!. Bajo estas condiciones tni-
camente es admisible la restriccidon de estos derechos en preeminencia de las politicas
que interesan a la poblacién dominante.

Ahora, la inaplicabilidad de la consulta no invisibiliza a la poblacién en términos par-
ticipativos pues, justamente al tenor del Convenio, los Estados estan obligados a pro-
veer varios espacios de participacion y deliberacion democratica que permitan a estos
grupos poblacionales tener una incidencia equivalente a la de otros grupos sociales en
todos los niveles de decision publica.

COLOMBIA, Sentencia C-915 de 2010, 16 de noviembre de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.1. En relacion con el dmbito tematico de la consulta previa ha precisado la Corte!'?

que ésta se debe llevar a cabo respecto de cualquier aspecto que afecte directamente a
la comunidad étnica. Es decir que la consulta previa no se circunscribe al caso de la
explotacion de recursos naturales en los territorios indigenas —articulo 330- y al de la
delimitacion de las entidades territoriales indigenas —articulo 329-, que fueron los ex-
presamente previstos por la Constitucion. Ello porque la ratificaciéon del Convenio 169
de OIT por parte de nuestro pais, mediante laley 21 de 1991, amplio su espectro a toda
medida susceptible de afectar directamente a las comunidades étnicas. Notese que el
tenor literal del articulo 6 del mencionado Convenio no contiene restriccion tematica
alguna al referirse simplemente a ‘cada vez que se prevean medidas (...)”.

En lo que respecta al tipo de medidas que deben ser consultadas previamente con las
comunidades étnicas, la Corte ha acudido nuevamente al texto del articulo 6 del Con-
venio 169 de la OIT para sefialar que son no solamente las medidas administrativas'?

11 Sentencia C-461 de 2008.

12 Sentencia SU-383 de 2003.

113 Es extensa la jurisprudencia de esta Corporacion sobre la consulta previa a comunidades indige-
nas y afrodescendientes de medidas administrativas. Entre las sentencias mds recientes se pueden
mencionar la sentencia T-769 de 2009 sobre la exploracion y explotacién de una mina “de cobre, oro,
molibdeno y minerales concesibles” en los departamentos de Antioquia y Chocé en la cual, ante la
ausencia de una debida consulta previa, se resolvio, entre otras, suspender las actividades de explo-
racién y explotacion que se estaban adelantando y ordenar al Ministro del Interior y de Justicia que
rehiciera los tramites que precedieron al acta de formalizacion de consulta previa, que debe realizar
en debida forma y extender a todas las comunidades que puedan resultar afectadas en el desarrollo
del proyecto de exploracion y explotaciéon minera. Asi mismo la sentencia T-880 de 2006 en la que
miembros del Pueblo Indigena Motilén Bari denunciaron la explotacién y exploracion de petroleo
en su territorio sin consultarlos, razén por la que la Corte ordend la suspensién de las actividades
exploratorias y la realizacion de la consulta previa en debida forma.
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sino también las legislativas''*, y dentro de estas tltimas ha incluido las leyes aprobato-

rias de los tratados internacionales' e incluso las reformas constitucionales''®.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional también ha sido enfatica en afirmar que
la obligacion de adelantar la consulta previa no surge frente a toda medida —admi-
nistrativa o legislativa— que sea susceptible de afectar a las comunidades étnicas, sino
unicamente frente a aquellas que puedan afectarlas directamente'””. Segtin esta Corte,
este criterio surge “no solo de la calidad de directa que se predica de la afectacion que pro-
duzca una medida legislativa para que sea imperativa la consulta, sino también del hecho
de la misma procede cuando se trate de aplicar las disposiciones del Convenio [segun el
mismo articulo 6 del Convenio 169] 78,

[...] Es entonces claro que, en el caso de las leyes, “lo que debe ser objeto de consulta son
aquellas medidas susceptibles de afectar especificamente a las comunidades indigenas en
su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme
para la generalidad de los colombianos™”. En los demads asuntos legislativos, las comu-
nidades étnicas gozaran de los mismos espacios de participacion de los que disponen
la generalidad de los colombianos y de aquellos creados especificamente para ellas por
la Constitucion, la ley y los reglamentos, pero no existira la obligacién de la consulta
previa'®,

14 Sentencia T-382 de 2006.

115 Sentencias C-750 de 2008, C-615 de 2009 y C-608 de 2010.

16 En la sentencia C-702 de 2010 esta Corte declar6 inexequible el Acto Legislativo 1 de 2009 que
modificaba el articulo 108 de la Constitucion sobre el aval de candidatos por parte de los partidos
y movimientos politicos que gocen de personeria juridica como producto de la circunscripcion es-
pecial de minorias étnicas por no haber surtido el proceso de consulta previa con las comunidades
étnicas. El Magistrado Humberto Sierra Porto salvo su voto por las siguientes razones: (1) En primer
lugar, considera que la posicion de la mayoria constituye una clara muestra de que el ejercicio de
la competencia del control de constitucionalidad sobre los actos legislativos carece de parametros
normativos, pues el texto constitucional definitivamente ha perdido tal funcién y prima el entendi-
miento que tengan las mayorfas momentdneas al interior de la Corporacién sobre qué es Constitu-
cidn, es decir, el control de las reformas constitucionales se ha transformado en un control politico y
ha dejado de ser un control juridico. (2) Esta decision crea una nueva categoria de vicios en materia
de control de las reformas constitucionales, es decir, ademas de los vicios formales y de los vicios
de sustitucion a la Constitucion, a partir de esta decisién puede entenderse que en el tramite de los
actos legislativos pueden presentarse vicios formales de entidad sustancial, es decir, lo que en mate-
ria del control de procedimiento legislativo se ha denominado precisamente vicios de competencia,
categoria que a su vez plantea importantes problemas conceptuales. (3) Esta nueva categoria conlleva
a que se pueda extender a las reformas constitucionales la tesis sentada en materia del control de las
leyes segtin la cual esta modalidad de vicios es insaneable y por lo tanto la accién publica no tiene
un término de caducidad.

117 Sentencia C-030 de 2008. Reiterada en las sentencias C-461 de 2008, C-750 de 2008 y C-175 de
2009.

18 Tbidem.

19 Ibidem.

120 Tbidem.
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COLOMBIA, Sentencia T-1045A de 2010, 14 de diciembre de 2010 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

4. [...] En consecuencia, es importante resumir que la consulta previa se realiza, i)
cuando se adopten medidas legislativas o administrativas que puedan afectar a las
comunidades étnicas'?; ii) antes de realizarse cualquier exploracién o explotacion
de mineria o de otros recursos naturales, que se encuentren en las tierras de dichas
comunidades'?; iii) cuando sea necesario trasladar las comunidades nativas de sus
tierras a otro sitio'?; iv) antes de disefar y ejecutar programas de formacién profe-

121 Articulo 6° del Convenio de la OIT 169 de 1989: “.. los gobiernos deberdn: a) consultar a los
pueblos interesados, 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; b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en
la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole res-
ponsables de politicas y programas que les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo
de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos ne-
cesarios para este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn 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”.

122 Articulo 15 del citado Convenio 169: “I. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos
naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el de-
recho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos.
2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o
tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serian perjudicados, y en que medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indem-
nizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.

12 Articulo 16 del Convenio 169: “1. A reserva de lo dispuesto en los pdrrafos siguientes de este articulo,
los pueblos interesados no deberdn ser trasladados de las tierras que ocupan. 2. Cuando excepcional-
mente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, solo deberdn efectuarse con
su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubicacion solo deberd tener lugar al término de procedimientos ade-
cuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que
los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. 3. Siempre que sea
posible, estos pueblos deberdn tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de
existir las causas que motivaron su traslado y reubicacion. 4. Cuando el retorno no sea posible, tal como
se determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados,
dichos pueblos deberdn recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico
sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir
a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir
una indemnizacion en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias
apropiadas. 5. Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier
pérdida o dado que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento”.

Igualmente, el articulo 17 ib. dispone: “I. Deberdn respetarse las modalidades de transmisién de los
derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.
2. Deberd consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de enajenar sus
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sional dirigida a dicha poblacion'*.

Adicionalmente, en sentencia T-169 de 2001 precitada, se anotd que la consulta previa
es obligatoria cuando:

i) se trate de decisiones sobre la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas y
afrodescendientes; ii) por lo dispuesto en la Ley 70 de 1993: a) en la definicion del plan de
manejo de las dreas del Sistema de Parques Nacionales Naturales, cuando en ellos se encuen-
tren familias o personas de comunidades negras que desarrollen prdcticas tradicionales (art.
22); b) en la definicion de la organizacion y el funcionamiento de los programas especiales de
formacibn técnica, tecnoldgica y profesional para los miembros de dichas comunidades (art.
38); y ¢) en la conformacion de la ‘unidad de gestion de proyectos’ que tendrd que existir en los
fondos estatales de inversion social, para el apoyo de las comunidades negras en los procesos de
capacitacion, identificacion, formulacion, ejecucion y evaluacion de proyectos (art. 58). Ade-
mds, la mencionada ley establece, en su articulo 44, que como un mecanismo de proteccion de
la identidad cultural, las comunidades negras participardn en el disefio, elaboracion y evalua-
cién de los estudios de impacto ambiental, socioeconémico y cultural que se realicen sobre los
proyectos que se pretendan adelantar en las dreas a que se refiere esta ley”.

COLOMBIA, Sentencia C-366 de 2011, 11 de mayo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

13. Uno de los aspectos centrales de la doctrina constitucional en materia de consulta
previa es la identificacion de las medidas legislativas y administrativas que deben ser
sometidas al procedimiento particular de participacién de consulta previa. Al revisar
la jurisprudencia sobre la materia, se encuentran varias reglas a ese respecto, que se
sintetizan del modo siguiente:

tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad. 3. Deberd
impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos
o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion
o el uso de las tierras pertenecientes a ellos”.

124 Articulo 27 del Convenio 169 en cita: “I. Los programas y los servicios de educacion destinados a
los pueblos interesados deberdn desarrollarse y aplicarse en cooperacion con estos a fin de responder a
sus necesidades particulares, y deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas
de valores y todas sus demds aspiraciones sociales, economicas y culturales. 2. La autoridad competen-
te deberd asegurar la formacion de miembros de estos pueblos y su participacion en la formulacion y
ejecucion de programas de educacion, con miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la res-
ponsabilidad de la realizacion de esos programas, cuando haya lugar. 3. Ademds, los gobiernos deberdn
reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios de educacién, siempre
que tales instituciones satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente en con-
sulta con esos pueblos. Deberdn facilitdrseles recursos apropiados con tal fin”. Art. 28 ib.: “1. Siempre
que sea viable, deberd ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer y a escribir en su propia
lengua indigena o en la lengua que mds comuinmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando
ello no sea viable, las autoridades competentes deberdn celebrar consultas con esos pueblos con miras a
la adopcion de medidas que permitan alcanzar este objetivo. 2. Deberdn tomarse medidas adecuadas
para asegurar que esos pueblos tengan la oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de
las lenguas oficiales del pais. 3. Deberdn adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas
de los pueblos interesados y promover el desarrollo y la prdctica de las mismas”.
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13.1. Segtn lo regulado por la jurisprudencia que interpreta los contenidos normativos
del Convenio 169 de la OIT, la consulta previa es imperativa respecto de aquellas medi-
das legislativas y administrativas que afecten directamente a las comunidades indigenas
y afrodescendientes. Por exclusidn, las politicas que afecten a las personas en condicio-
nes de generalidad y que, a su vez, no prevean medidas que incidan directamente en las
comunidades diferenciadas, son (sic) estdn sujetas al deber de consulta. En estos casos
la participacion de dichos pueblos debe garantizarse a través de los mecanismos gene-
rales, a través de instrumentos especificos, explicados en el fundamento juridico 11.

13.2. La identificacion de las medidas que afectan directamente a las comunidades in-
digenas y afrodescendientes, la ha adelantado la jurisprudencia constitucional en cada
caso concreto. Sin embargo, en cada uno de ellos se observa un patrén comun, con-
forme al cual esta afectacion se evalua en términos de qué tanto incide la medida en
la conformacion de la identidad diferenciada del pueblo étnico. En ese orden de ideas,
las decisiones de la Corte han concluido, aunque sin ningin propésito de exhaustivi-
dad, que materias como el territorio, el aprovechamiento de la tierra rural y forestal o
la explotacién de recursos naturales en las zonas en que se asientan las comunidades
diferenciadas, son asuntos que deben ser objeto de consulta previa. Ello en el entendido
que la definicion de la identidad de las comunidades diferenciadas esta estrechamente
vinculada con la relacién que estas tienen con la tierra y la manera particular como la
conciben, completamente distinta de la comprension patrimonial y de aprovechamien-
to econdmico, propia de la practica social mayoritaria. A esta materia se suman otras,
esta vez relacionadas con la proteccién del grado de autonomia que la Constitucion re-
conoce a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Asi, en virtud de lo regulado
por los articulos 329 y 330 C.P,, deberan estar sometidos al tramite de consulta previa
los asuntos relacionados con la conformacion, delimitacion y relaciones con las demas
entidades locales de las unidades territoriales de las comunidades indigenas; al igual
que los aspectos propios del gobierno de los territorios donde habitan las comunida-
des indigenas; entre ellos la explotacion de los recursos naturales en los mismos. Esto
ultimo segun lo regulado por el pardgrafo del articulo 330 C.P. el cual prevé que dicha
explotacion, cuando se realiza en los territorios indigenas, se hara sin desmedro de la
integridad cultural, social y econémica de las comunidades diferenciadas. Por ende, en
las decisiones que se adopten al respecto, el Gobierno debe propiciar la participacion
de los representantes de las respectivas comunidades. [...]

13.3. Como se observa, la condicién que debe cumplirse para que a una medida legisla-
tiva o administrativa le sea imponible el deber de adelantar la consulta previa, consiste
en que la politica correspondiente afecte directamente a las comunidades diferencia-
das. Esta incidencia directa se verifica en tres escenarios: (i) cuando la medida tiene por
objeto regular un tépico que, por expresa disposicion constitucional, debe ser sometido
a procesos de decisién que cuenten con la participacién de las comunidades étnicas,
como sucede con la explotacion de recursos naturales; (i) cuando a pesar que no se
trate de esas materias, el asunto regulado por la medida esta vinculado con elementos
que conforman la identidad particular de las comunidades diferenciadas; y (iii) cuando
a pesar de tratarse de una medida de caracter general, regula sistematicamente mate-
rias que conforman la identidad de las comunidades tradicionales, por lo que puede
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generarse bien una posible afectacion, un déficit de proteccion de los derechos de las
comunidades o una omision legislativa relativa que las discrimine.

PERU, Sentencia STC N° 06316-2008-PA/TC, 11 de noviembre de 2009:

17. En el marco de sus competencias y con efectos para nuestro derecho interno, este
Tribunal estima pertinente puntualizar que cuando el Convenio se refiere a los “pue-
blos interesados’, tal categoria comprende no sdlo a las comunidades directamente
afectadas o establecidas en los territorios objeto de explotacion y/o exploracion,

sino que también involucra a las comunidades colindantes, a sus organizaciones, y
desde luego, a sus autoridades mas representativas (énfasis afiadido por DPLF).

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

20. En efecto, una ley de alcance general que pretende regular la conducta de todos
los ciudadanos peruanos, y no particularmente la conducta de los miembros de los
pueblos indigenas no implicaria una afectacion directa a estos. Si bien, podria gene-
rar una modificacién en la situacién juridica de los pueblos indigenas esto seria como
consecuencia o efecto indirecto de la norma. Por ejemplo, la emisiéon de un Céodigo
Civil o un Cédigo Procesal Penal si bien puede llegar a afectar a los pueblos indige-
nas, en principio, debe considerarse que se trata de normas que solo provocarian una
afectacion indirecta, por consiguiente, estarfan eximidas del proceso de consulta a los
pueblos indigenas.

21. En este contexto pueden observarse tres tipos de medidas legislativas, aquellas diri-
gidas exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos indigenas, en donde
la consulta sera obligatoria, por afectarles directamente. Y de otro lado, normas de
alcance general, que podrian implicar una afectacién indirecta a los pueblos indige-
nas. El tercer tipo de medida legislativa es aquella en la que determinados temas que
involucren una legislaciéon de alcance general, requiera establecer, en algunos puntos
referencias especificas a los pueblos indigenas. En tales casos, si es que con dichas refe-
rencias normativas se modifica directamente la situacion juridica de los miembros de
los pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una manera sustancial, es claro que
tales puntos tendran que ser materia de una consulta. [...]

23. Respecto al articulo 15 del Convenio, es de precisar que tal supuesto se centra espe-
cificamente en el caso en que los intereses de los pueblos indigenas puedan perjudicarse
en virtud de la exploracién o explotacion de recursos naturales existentes en sus tierras.
Dicho mandato estd directamente relacionado a la explotacion de recursos naturales
ubicados dentro del territorio indigena. Cuando ello ocurra se tendra que proceder
a consultar a las comunidades nativas que puedan perjudicarse con tales actividades.
Debe comprenderse que no solo seran consultados aquellos pueblos indigenas en
cuyo territorio sellevardn a cabo las actividades, sino por ejemplo, también los pue-

blos indigenas inmediatamente adyacentes a dicho lugar y que sean susceptibles de
ser afectados (énfasis afiadido por DPLEF).
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PERU, Sentencia STC N° 00024-2009-PI, 26 de julio de 2011:

6. El derecho a la consulta no es un derecho individual. Es un derecho colectivo que
se reconoce a los pueblos especificados en el articulo 1.1 del Convenio 169 de la
OIT. Por ello requiere de procedimientos apropiados a través de las instituciones repre-

sentativas de los pueblos indigenas, siendo constitucionalmente obligatorio cada vez

que el Estado prevea medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar-
les directamente (énfasis anadido por DPLF).

En abstracto no corresponde determinar cudndo una medida “afecta” directamente los
derechos colectivos de los pueblos indigenas. Aun asi no es dificil entender que en ella
se encuentran comprendidas cualesquiera medidas estatales (administrativas o legisla-
tivas) cuyo efecto sea el menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente o provocar
una alteracién directa en los derechos e intereses colectivos de los pueblos indigenas.
En ese sentido, es posible distinguir cuando menos tres modos que éstas pueden re-

vestir: (a) medidas dirigidas a regular aspectos que conciernen en forma exclusiva
a los pueblos indigenas; (b) normas de alcance general que podrian implicar una
afectacion “indirecta” a los pueblos indigenas; y, (c) medidas especificas relaciona-

das con pueblos indigenas dentro de normas de alcance general [STC 0022-2009-
PI/TC, Fund. Jur. N° 21]. Determinaciones que corresponderan ser realizadas en los

procesos constitucionales que la jurisdiccion constitucional prevé, ya sea a través del
control abstracto de inconstitucionalidad de una norma, o del control concreto del
amparo que otorga la tutela reparadora en los supuestos de vulneracion del derecho de
consulta (énfasis afiadido por DPLF).

PERU, Sentencia STC N ° 00025-2009-PI/TC, 17 de marzo de 2011:

25. El derecho a la consulta mediante procedimientos apropiados, a través de las ins-
tituciones representativas de los pueblos indigenas, es constitucionalmente obligatorio
cada vez que el Estado prevea medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente [STC 0023-2009-PI/TC, Fund. Jur. 64].

En abstracto es imposible reducir a una férmula clara y precisa cuando una medida
“afecta” directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Aun asi, no es
dificil entender que en ella se encuentran comprendidas cualesquiera medidas estatales
(administrativas o legislativas) cuyo efecto sea el menoscabar, perjudicar, influir desfa-
vorablemente o provocar una alteracién directa en los derechos e intereses colectivos
de los pueblos indigenas.

Al comienzo de este tercer capitulo indicamos que, de acuerdo con las normas y la ju-
risprudencia internacionales, los procesos de consulta deben ser 1) previos, 2) libres, 3)
informados, 4) culturalmente adecuados y accesibles, 5) llevarse a cabo de buena fe y con
el objetivo de obtener el consentimiento de las comunidades indigenas, 6) contar con un
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marco regulatorio adecuado, 7) someterse al deber de acomodo y 8) al deber de adoptar
decisiones razonadas, objetivas y proporcionales.

La Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT
ha afirmado que si se cumplen los requisitos de las consultas previas, estas pueden conver-
tirse en un “instrumento de didlogo auténtico, de cohesion social y desempenar un papel
decisivo en la prevencion y resolucion de conflictos”'®. De ahi la importancia de cumplir
plenamente con los requisitos de las consultas que de manera incremental han venido esta-
bleciendo la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la
OIT, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de los indigenas, la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos,
al interpretar el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, que son la fuente juridica internacional del derecho a
la consulta previa.

Los diferentes pronunciamientos judiciales estudiados en este acépite, de conformidad
con el contenido y las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la OIT e interpretadas
por los 6rganos mencionados en el parrafo anterior, han reiterado los requisitos minimos
esenciales que deben reunir los procesos de consulta previa con los pueblos indigenas. En
ciertas ocasiones, los tribunales nacionales, de la mano de las interpretaciones del Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas o de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
de la OIT, han elaborado con mayor detalle algunos de estos requisitos, los han precisado o
han agregado otros, para atender las particulares situaciones que han sido puestas bajo su
conocimiento. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana ha precisado que las
opiniones de los pueblos indigenas, en el marco de un proceso de consulta previa, deben
tener la posibilidad de influir en la decision final que se adopte, y el tribunal ecuatoriano ha
sefialado la importancia de que los procedimientos sean formalizados, conocidos y aplica-
bles. Estos desarrollos van en el mismo sentido de los pronunciamientos de la CEACR, que
ha afirmado que los procedimientos de consulta previa deben permitir que la opinién de
los pueblos indigenas pueda influir en los resultados del proceso'*; y del Relator Especial,
quien ha indicado que los procedimientos de consulta deben ser “mas o menos formaliza-
dos, sistematicos, replicables y transparentes™?’.

125 OIT, Informe 2011 de la Comisi6én de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les, 1989 (niim. 169), en: Informe 2011 de la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones, Ref: ILC.100/III/IA, 16 de febrero de 2011.

126 OIT, Informe 2011 de la Comisi6én de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les, 1989 (niim. 169), en: Informe 2011 de la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones, Ref: ILC.100/III/IA, 16 de febrero de 2011.

27 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, Doc. A/HRC/18/35, 7 de junio de 2011, parr. 35.
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Varias decisiones judiciales de cortes nacionales (Colombia, Ecuador, Pert) han elabo-
rado jurisprudencialmente listas de requisitos de los procesos de consulta previa, basadas
en los criterios generales fijados en el Convenio 169 de la OIT, que incluso van mas alla
de los estandares internacionales, en la precision o recapitulacion de los requisitos. Asi, el
tribunal peruano ha detallado, por ejemplo, que la documentacion debe ser traducida a las
lenguas o idiomas indigenas, lo que en efecto va un poco mas alld, pero en la misma linea,
del requerimiento de facilitar intérpretes, cuando sea necesario'?; este requerimiento es a
su vez un desarrollo de la regla segtin la cual las consultas previas deben tener en cuenta la
diversidad lingiiistica de los pueblos indigenas'®.

Una importante precision la ha realizado la jurisprudencia colombiana, al sefialar que
el principio de buen fe en materia de consulta previa se aplica a todas las partes en todas las
etapas, incluida la de cumplimiento de los acuerdos, e implica que el proceso de consulta
no debe asumirse por ninguna de las partes con cardcter adversarial sino como un espacio
para armonizar intereses diversos.

Estos ejemplos ilustran la manera en que las cortes nacionales han profundizado, pre-
cisado, detallado y dado alcance tanto a las normas internacionales pertinentes cuanto a las
interpretaciones que de ellas han hecho el CEACR o el Relator Especial.

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

6.3.3. [...] La consulta previa no es un simple tramite administrativo, ni se asemeja a
las vias procedimentales administrativas ordinarias para el ejercicio del derecho de de-
fensa por los afectados por una determinada decision de la Administracion Publica. Se
trata de un proceso cualitativamente diferente, de naturaleza constitucional, orientado
a salvaguardar derechos fundamentales celosamente protegidos por la Carta Politica;
“de este modo la participacion no se reduce meramente a una intervencién en la actua-
cion administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar
afectados con la autorizacion de la licencia ambiental (arts. 14 y 35 del C.C.A., 69, 70, 72
y 76 de la ley 99 de 1993), sino que tiene una significacion mayor por los altos intereses
que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicion del destino y la seguridad de
la subsistencia de las referidas comunidades™. En este orden de ideas, no tendrdn valor
de consulta previa: “la informacion o notificacion que se le hace a la comunidad indigena

128 Convenio 169 de la OIT, art. 12 y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de
los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales: Normas y juris-
prudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/ Ser. L/V/IL. Doc. 56/09, 30 de
diciembre de 2009, parr. 311.

12 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, La situacién de los pueblos indigenas
en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior, James Anaya, Doc.
ONU A/HRC/12/34/Add. 6, 5 de octubre de 2009, parr. 32.

130 Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos naturales™'; ni los procesos
consultivos realizados con posterioridad a la implementacion de proyectos que han de
ser consultados previamente'*? ni los procesos de didlogo o informacion realizados con
organizaciones indigenas que no han sido expresa y especificamente delegadas para
ello por las autoridades tradicionales de las comunidades especificamente afectadas por
los proyectos, ni las simples reuniones entre miembros de tales grupos étnicos y funcio-
narios o apoderados que no tienen la facultad de representar al Gobierno Nacional o a
las comunidades indigenas o afrodescendientes afectadas'®.

COLOMBIA, Sentencia T-745 de 2010, 14 de septiembre de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto)!3:

Los siguientes son los requerimientos para la ejecucién apropiada de la consulta:

i) El origen de la consulta es la verificacion o la virtualidad de que ciertas medidas
de naturaleza legislativa o administrativa afecten directamente a grupos étnicamente
minoritarios.

ii) El espacio deliberativo que crea la consulta debe asegurar la intervencién de figuras
representativas de la comunidad, o sea, sujetos que retinan los requisitos de represen-
tatividad, es decir, que estén habilitados para hablar y asumir decisiones en nombre de

1! Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell. En igual sentido, ver la sentencia
C-620 de 2003: “La jurisprudencia ha indicado al respecto que, teniendo en cuenta lo regulado por
el articulo 34 del referido convenio de la OIT, segiin el cual ‘la naturaleza y el alcance de las medidas
que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberdn determinarse con flexibilidad, tomando
en cuenta las condiciones propias de cada pais’, el compromiso del Estado colombiano de adelantar las
mencionadas consultas es de gran amplitud y debe ser interpretado flexiblemente segin las circuns-
tancias. Sin embargo ha precisado que dado que el derecho a la consulta tiene por objeto garantizar
la participacion en la adopcion de las decisiones que afectan a las comunidades, no puede consistir en
una simple informacion a dichos entes colectivos, sino que debe propiciar espacios de concertacion en la
escogencia de las mediadas”.

132 “Para la Corte resulta claro que en la reunién de enero 10 y 11 de 1995, no se estructuré o confi-
guro la consulta requerida para autorizar la mencionada licencia ambiental. Dicha consulta debe ser
previa a la expedicion de ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a su otorgamiento, desti-
nadas a suplir la carencia de la misma, carecen de valor y significacién” Sentencia SU-039 de 1997,
M.P. Antonio Barrera Carbonell.

133 “Tampoco pueden considerarse o asimilarse a la consulta exigida en estos casos, las numerosas
reuniones que segun el apoderado de la sociedad Occidental de Colombia Inc. se han realizado con
diferentes miembros de la comunidad U’wa, pues aquélla indudablemente compete hacerla exclusi-
vamente a las autoridades del Estado, que tengan suficiente poder de representacion y de decisidn,
por los intereses superiores envueltos en aquélla, los de la comunidad indigena y los del pais relativos
ala necesidad de explotar o no los recursos naturales, segun lo demande la politica ambiental relativa
al desarrollo sostenible”. Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

13 Nota de edicién: En la sentencia original, cuyos parrafos no estan numerados, el extracto selec-
cionado para este digesto se encuentra bajo el titulo: “El derecho a la consulta previa de las comuni-
dades étnicamente minoritarias. Procedencia de la accién de tutela para su salvaguarda. Reiteracion
jurisprudencial. i) Sustento constitucional”.
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todo el conglomerado social. A este respecto, la OIT ha detallado que lo esencial es que
la consulta sea el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos indigenas'.

iii) La consulta debe buscar la construccion y fortalecimiento de instituciones e inicia-
tivas propias de las comunidades.

iv) Se debe efectuar de buena fe, con base en un modelo ajustado a las circunstancias
de la poblacién, en un ambiente de confianza mutua generado por el conocimiento y la
comprension cabal del alcance real provocado por los efectos de las medidas valoradas.

v) Se deben efectuar a través de los procedimientos adecuados. En palabras de la OIT,
esto supone que el mecanismo empleado ‘genere las condiciones propicias para poder
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas indepen-
dientemente del resultado alcanzado”. (Negrillas por fuera del texto original).

Sobre este punto, la Comision de Expertos de este organismo, mediante Observacion
General de 2008 profundizo: “la forma y el contenido de los procedimientos y meca-
nismos de consulta tienen que permitir la plena expresion —con suficiente antelacion y
sobre la base del entendimiento pleno de las cuestiones planteadas— de las opiniones de
los pueblos interesados a fin de que puedan influir en los resultados y se pueda lograr un
consenso, y para que las consultas se lleven a cabo de una manera que resulte aceptable
para todas las partes™®. Es decir, que la admisibilidad de las condiciones que rodean la
consulta depende, en dltimas, de la aptitud que éstas tengan para provocar un ambiente
discursivo entre las partes.

vi) Su fin dltimo es lograr un acuerdo o consentimiento, lo cual supone su ejercicio
ajustado a los elementos que recién [han sido] enunciados —Articulo 6° numeral 2° del
Convenio-.

ECUADOR, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, Casos N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), 19
de marzo de 2010:

10. La consulta prevista en el articulo 90 de la Ley de Mineria, ;desarrolla el conte-
nido previsto en el numeral 7 del articulo 57 de la Constitucién? De no ser asi, scua-
les serian las reglas y procedimientos minimos que deberia contener la Consulta
previa prevista en el numeral 7 del articulo 57 de la Constitucion? Los parametros
especificos desarrollados por la OIT que deberan tomarse en cuenta son'’:

a. El caracter flexible del procedimiento de consulta de acuerdo con el derecho in-
terno de cada Estado y las tradiciones, usos y costumbres de los pueblos consul-
tados.

13> Consejo de Administracidn, 2822 reunién, noviembre de 2001. Reclamacién presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Ecuador, GB. 282/14/2, parrafo 44.

1% Observacion General del Convenio 169.

7 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pags. 53-54.
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b. El caracter previo de la Consulta, es decir que todo el proceso debe llevarse a cabo
y concluirse, previamente al inicio de cada una de las etapas de la actividad minera.

c. El caracter publico e informado de la consulta, es decir que los estamentos parti-
cipantes deben tener acceso oportuno y completo a la informacién necesaria para
comprender los efectos de la actividad minera en sus territorios.

d. Elreconocimiento de que la consulta no se agota con la mera informacion o di-
fusion publica de la medida[;] de acuerdo con las recomendaciones de la OIT"3,
la consulta debe ser un proceso sistematico de negociaciéon que implique un genui-
no didlogo con los representantes legitimos de las partes.

e. La obligacion de actuar de BUENA FE por parte de todos los involucrados. La
consulta debe constituirse en un verdadero “mecanismo de participacién’, cuyo
objeto sea la busqueda del consenso entre los participantes.

f.  El deber de difusion publica del proceso y la utilizacién de un tiempo razonable
para cada una de las fases del proceso, condicién que ayuda a la transparencia y a
la generacion de confianza entre las partes.

g. La definicion previa y concertada del procedimientol;] se requiere que como
primer paso de la consulta se defina, previamente, al comienzo de la discusion
sobre temas sustantivos, un procedimiento de negociacién y toma de decisiones
mutuamente convenidas, y el respeto a las reglas de juego establecidas.

h. Ladefinicion previa y concertada de los sujetos de la Consulta, que son los pue-
blos y comunidades afectadas de manera real e indubitable por la decision.

i.  Elrespeto ala estructura social y a los sistemas de Autoridad y Representacion
de los pueblos consultados. El procedimiento de consulta debe respetar siempre
los procesos internos asi como los usos y costumbres para la toma de decisiones de
los diferentes pueblos consultados.

j.  El caracter sistematico y formalizado de la consulta, es decir, que las consultas
deben desarrollarse a través de procedimientos mas o menos formalizados, previa-
mente conocidos, y replicables en casos analogos'®.

PERU, Sentencia STC N° 06316-2008-PA/TC, 11 de noviembre de 2009:

22. Debe tomarse en consideracidon que el proceso de consulta debe realizarse en cum-
plimiento de determinados principios. En la STC 0022-2009-PI/TC (Caso Tuanama I)

13 James Anaya pone el caso de la reforma constitucional mexicana de 2001 donde se mantuvieron
reuniones y audiencias ante el congreso federal con representantes indigenas, que si bien permitie-
ron a sus representantes expresar ciertas opciones sobre el proyecto de reforma, en la medida en que
dichas audiencias no fueron sistematicamente organizadas, no se pueden catalogar de consultas en
los términos del convenio 169 de la OIT.

13 E] Relator aconseja la aprobacion de leyes o reglamentos generales que regulen los distintos casos
de consulta.
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se han establecido una serie de caracteristicas y principios que configuran el proceso de
consulta, entre los que se encuentran: a) la buena fe, b) la flexibilidad, c) el objetivo de
alcanzar un acuerdo, d) la transparencia; y, ) la implementacion previa del proceso de
consulta (fundamentos 26-36).

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

26. Las caracteristicas esenciales del derecho de consulta revisten particular interés ya que
de no tomarse en cuenta estas, las medidas consultadas, podrian ser materia de cuestio-
namientos. Asi, de la propia normativa del convenio se extraen las principales caracteris-
ticas de este derecho, a saber: a) la buena fe, b) la flexibilidad, c) objetivo de alcanzar un
acuerdo, d) transparencia; y, €) implementacion previa del proceso de consulta.

PERU, Sentencia STC 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

60. En suma, y en orden a las consideraciones expuestas, este Tribunal estima que las
obligaciones que se derivan directamente del Convenio 169 en lo relativo a la regula-
cién normativa del derecho a la consulta, son las siguientes:

a) La observancia del principio de buena fe. Al respecto, este Tribunal ha senalado
que a través de este principio se busca evitar actitudes o conductas que pretendan
la evasion de lo acordado o interferir u omitir cooperar con el desarrollo de la otra
parte. En tal sentido, ha precisado que dicho principio debe ser observado en las
tres etapas del proceso de consulta, a saber: i) la determinacion de la afectacion
directa; ii) la consulta en sentido estricto; y iii) la implementacién de la medida
(STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 27).

b) La flexibilidad. Es decir, la consulta debe ser llevada a cabo de manera “apropiada
a las circunstancias’, razon por la cual debe tomarse en cuenta la diversidad de los
pueblos indigenas y sus costumbres (STC 0022-2009-P1/TC, fundamento 31).

c) El objetivo de alcanzar un acuerdo. Debiendo entenderse que la finalidad de la
consulta no se circunscribe o limita a obtener acuerdos que signifiquen garantizar
los legitimos intereses de los pueblos indigenas, sino que también debe prestarse
atencidn al concepto de coparticipacion en el disfrute de la riqueza obtenida por la
industria correspondiente (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 33).

d) La transparencia. En tal sentido, es importante que se ponga a disposicién de los
pueblos indigenas toda la informacién concerniente a las consecuencias de las
medidas que vayan a adoptarse, sean éstas positivas o negativas. De igual forma,
debera informarse acerca de la metodologia que se empleara para llevar a cabo la
consulta, asi como las normas pertinentes que sustenten la medida. Finalmente,
serd necesario evaluar la necesidad de traducir la documentacién relevante a efec-
tos de garantizar su debida comprensién por parte de la poblacién involucrada
(STC 0022-2009-P1/TC, fundamento 35).

e) La implementacion previa del proceso de consulta. Con ello, se busca garantizar
la expectativa de influencia de los pueblos indigenas sobre la elaboracién de las
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medidas que puedan afectarlos, si bien esto puede admitir cierta[s] excepciones a
la luz de los hechos concretos (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 36).

PERU, Sentencia STC N° 00024-2009-PI, 26 de julio de 2011:

5. En ese sentido, como todo derecho constitucional, el derecho a la consulta tiene un
ambito protegido. Este se encuentra constituido por una serie de posiciones iusfunda-
mentales, entre las cuales el Tribunal Constitucional ha identificado [STC 0022-2009-
PI/TC, Fund. Jur. N° 37]:

(a) el derecho colectivo a ser consultados ante medidas estatales que afecten directa-
mente sus derechos e intereses grupales. En particular, los que estén vinculados con su
existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo colectivo;

(b) el derecho a que la consulta se realice de manera previa y bajo la observancia de los
principios de buena fe, flexibilidad, transparencia, respeto e interculturalidad; y

(c) el derecho a que se cumplan los acuerdos arribados en el proceso de consulta, en-
contrandose excluido de este programa normativo del derecho a la consulta lo que
coloquialmente se ha venido en denominar “derecho al veto”.

Segun las normas internacionales y las interpretaciones que de ellas han hecho diferentes
organos internacionales, tales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, el deber de consulta debe cumplirse “antes” 1) de adoptar y aplicar medi-
das legislativas o administrativas, 2) de aprobar proyectos que afecten sus tierras, territorios
y recursos naturales, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explo-
tacion de los recursos, 3) de utilizar las tierras de los indigenas para actividades militares'*
0 4) de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los
recursos existentes en sus tierras'*'.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los casos Pueblo Saramaka y Pue-
blo Indigena Kichwa de Sarayaku, resalté la importancia de que las consultas se realicen
con cardacter previo, durante “las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no
unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad™*. Lo
anterior, en la medida en que el aviso temprano permite un tiempo adecuado para la dis-
cusion dentro de las comunidades y para que el Estado brinde una adecuada respuesta'®.
Afirmé también la Corte que los Estados deben garantizar “de antemano” la participacion

140 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, arts. 19, 30.2 y 32.
4! Convenio 169 de la OIT, art. 15.2.

142 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr.133. Ver también, Corte
IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27
de junio de 2012, Serie C No. 245, parrs. 177 y 180.

143 Ibidem, parrs. 134 y 180, respectivamente.
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efectiva del pueblo en el proceso de evaluacion de la emisiéon de concesiones que van a
operar en su territorio'*.

En el mismo sentido, el Relator Especial ha manifestado que “las consultas deben rea-
lizarse en las primeras etapas de la elaboracién o planificacién de la medida propuesta a fin
de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de
adopcion de decisiones™*. El Comité de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones de la OIT ha afirmado que las comunidades que puedan resultar afectadas con un
proyecto o una medida legislativa o administrativa deben ser involucradas lo antes posible
en el proceso'*.

Las decisiones judiciales que se presentan en esta parte del digesto incorporan y aplican
en el derecho interno de los Estados los estandares normativos, doctrinarios y jurispruden-

ciales que acabamos de mencionar.

OLIVIA, Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), 19 de junio de 2012:

I11.4.1.

Previa: Como se ha referido precedentemente, de acuerdo al Convenio 169 de la OIT
y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
la consulta debe ser previa, esto significa que debe ser anterior a la ejecucion del pro-
yecto, plan, medida o acto que afecte los derechos de los pueblos indigenas o antes
de la aprobacion de la ley u otra norma que también pueda afectarles. En ese sentido,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sugiere que el procedimiento de
consulta debe ser desarrollado “antes de disefiar y ejecutar proyectos de explotacion de
recursos naturales en las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indigenas” (Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia e Inclusion Social:
El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 34, 28 de junio de 2007, pérr. 249).

En el mismo sentido, la Corte Interamericana en la Resolucién sobre el caso Sa-
ramaka, seflalé que la consulta con los pueblos indigenas debe realizarse durante
las primeras etapas del plan o proyecto de desarrollo o inversién o de la concesién
extractiva, y “no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de
la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para
la discusién interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada res-

144 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr.147.
!> Naciones Unidas, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Es-
pecial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
James Anaya, Doc. A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, pérr. 65.
146 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios

y

Recomendaciones (CEACR), Observacién Individual sobre el Convenio N° 169 de la OIT, Argen-

tina, 2005, parr. 8, citado en: Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No 245, parr. 181, nota de pie de pagina 238.
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puesta del Estado...” (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 133).

Conforme a lo anotado, la consulta debe ser previa; es decir, antes de aprobar cualquier
proyecto que afecta a sus tierras o territorio o recursos (art. 32.2 de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas); pues de no ser pre-
via, efectivamente existe una afectacion a los derechos de los pueblos indigenas que, en
su caso podra ser denunciada a través de las acciones de defensa previstas en la Consti-
tucion Politica del Estado, concretamente a través de la accion popular [...].

COLOMBIA, Sentencia C-208 de 2007, 21 de marzo de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

5. [...] La aceptacion y proteccion que la Carta otorga a la consulta previa es conse-
cuencia directa del derecho que les asiste a las comunidades nativas de decidir las
prioridades en su proceso de desarrollo y preservacion de la cultura, y es a su vez
una forma de concrecién del poder politico que la Constituciéon promueve como
valor fundamental del Estado. En este sentido, ha dicho esta Corporacién que la
obligacién impuesta al Estado, de consultar previamente a los grupos étnicos cada
vez que se vayan a adoptar medidas legislativas o administrativas que los afecten,
es expresion concreta del articulo 7° Superior, que reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural, del 40-2, que garantiza el derecho de todo ciudadano a la participa-
ciéon democratica, del articulo 70 que considera la cultura fundamento de la nacio-
nalidad, y de manera particular, de los articulos 329 y 330 del mismo ordenamiento,
que prevén la participacién previa de las comunidades para la conformacién de las
entidades territoriales indigenas y para la explotacidon de los recursos naturales en
sus territorios. [...]

[...] [E]ste Tribunal ha dejado en claro que el “Estado debera en todo momento y para
todos los efectos, consultar de manera previa con las autoridades politicas de las comu-
nidades étnicas e indigenas del pais, respe[c]to de todas aquellas decisiones que invo-
lucren sus interés, ya sea en sus aspectos politicos, sociales, econémicos y culturales,
paralo cual debera desarrollar mecanismos de consulta que garanticen la participacion
directa y activa de todos los miembros de dichas colectividades™*.

COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio):

7.1. [...] De otra parte, no es plausible pensar en la determinacién de un tiempo
unico para la materializacion de la consulta previa y la busqueda del consentimiento,
ya que homogenizar este tipo de procesos desconoceria el respeto por las diferencias
y circunstancias de las distintas comunidades étnicas. Por ello, el proceso debera
efectuarse desde la etapa de estudios de factibilidad o planeacion y no al final, en el
momento previo a la ejecucidn, ya que este tipo de practica desconoce al rompe los
tiempos propios de las comunidades étnicas, situando el proceso de consulta y bus-
queda del consentimiento en un obstédculo y no en la oportunidad de desarrollar un

147 Sentencia T- 737 de 2005.
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didlogo entre iguales en el que se respete el pensamiento del otro, incluido el de los
empresarios'*.

COLOMBIA, Sentencia C-187 de 2011, 16 de marzo de 2011 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.1. [...] Importancia crucial en el tema de la consulta previa tiene la determinacién del
momento en el cual debe hacerse. Al respecto, con base en el principio de la buena fe
que informa el proceso consultivo, ha dicho la Corte que la consulta debe ser oportu-
na'?, lo que quiere decir que debe hacerse con anterioridad a la adopcién de la medida
pues, una vez tomada la misma, la participacion de la comunidades étnicas no tendria
utilidad alguna en la medida en que no podrian influir en el proceso decisorio'®. Se

trataria no de un proceso de consulta sino de una mera notificaciéon de algo que ya ha
sido decidido.

PERU, Sentencia STC N° 03343-2007-AA, 19 de febrero de 2009:

35. En virtud a ello, la consulta debe realizarse antes de emprender cualquier proyecto
relevante que pudiera afectar la salud de la comunidad nativa o su habitat natural. Para
ello debe brindérsele la informacion relativa al tipo de recurso a explotar, las areas de
explotacion, informes sobre impacto ambiental, ademds de las posibles empresas que
podrian efectuar la explotacién del recurso. Estos elementos servirian para que al inte-

18 En cuanto al tema de los tiempos que debe llevar la consulta previa, el profesor Daniel Aguirre Li-

cht en su concepto elaborado para el Departamento de Antropologia de la universidad de los Andes
allegado a este proceso, resalté en cuanto a la expresion “de una manera apropiada a las circunstan-
cias”, su significado no puede ser otro que el Estado debe ajustarse a los tiempos y mecanismos en el
sentido en que los interpretan y entienden los consultados y conforme a sus modalidades culturales.
A este respecto, es pertinente citar a Pineda (2002: 100): “(....) Por ejemplo, los kogui toman decisiones
por medio de diversos procedimientos de adivinacién y pagamentos —ofrendas— que pueden durar algu-
nos dias, determinadas semanas e incluso varios afios. Cuando el Plan Nacional de Rehabilitacién creé
los Consejos Tradicionales para discutir con las autoridades indigenas de la Sierra Nevada los proyectos
de “desarrollo”, los Mamos o sacerdotes indigenas se rebelaron, porque ellos no eran ‘administradores”
sino adivinos. Los wayiiu -y muchos otros pueblos— consultan de veras la almohada, vale decir, el chin-
chorro o la hamaca. La interpretacion de los suefios constituye un factor decisivo para la toma de una
decision y para el andlisis de los impactos; las premoniciones explican, en gran parte, su actitud ante
una consulta o ante la vida”.

Todo lo anterior sin contar con el problema de la traduccién en diferentes lenguas. Pocos indigenas
son verdaderamente competentes en espafiol, aunque por dignidad digan que lo entienden bien, ain
viviendo entre nosotros; y nosotros muchas veces no entendemos igual los términos en espafiol. El
antropdlogo Roberto Pineda nos recuerda que la palabra ‘consulta’ puede ser una cosa u otra, depen-
diendo de quién lo interprete (Pineda, 2002). Puede significar tener en cuenta el punto de vista del
otro, pero conservando la potestad de decidir. Pero también hay quienes creen que significa acordar,
concertar y hasta otorgar o reconocer al consultado la capacidad de decidir; sin embargo, otros consi-
deran que puede asimilarse a informar (Subrayados por fuera del texto original).

149 Sentencia C-030 de 2008. En similar sentido, las sentencias C-891 de 2002, T-382 de 2006, C-175
de 2009 y C-615 de 2009.

1% En este sentido la sentencia C-461 de 2008.
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rior del grupo étnico se inicien las reflexiones y didlogos sobre el plan a desarrollar. Esta
informacion tendra que entregarse con la debida anticipacién para que las reflexiones
que puedan surgir sean debidamente ponderadas.

PERU, Sentencia STC N° 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

36. Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la
toma de la decision. Y es que la idea esencial de la inclusion de los pueblos indigenas en
la discusién del proyecto de la medida administrativa o legislativa es que puedan plan-
tear sus perspectivas culturales, con la finalidad de que puedan ser tomadas en cuenta.
La consulta es una expectativa de poder, de influencia en la elaboracion de medidas
que van a tener un impacto directo en la situacion juridica de los pueblos indigenas.
Trasladar esta consulta a un momento posterior a la publicacién de la medida elimina
la expectativa de la intervencion subyacente en la consulta. Ademas generaria que la
consulta se lleve a cabo sobre los hechos consumados, pudiendo relevarse (sic) con esto
una ausencia de buena fe. En todo caso, las condiciones de los hechos pueden determi-
nar ciertas excepciones, aunque estas siempre serdn revisadas bajo un examen estricto
de constitucionalidad debido a la sospecha que tales situaciones generan.

PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

60. En suma, y en orden a las consideraciones expuestas, este Tribunal estima que las
obligaciones que se derivan directamente del Convenio 169 en lo relativo a la regula-
cién normativa del derecho a la consulta, son las siguientes: [...]

e) Laimplementacion previa del proceso de consulta. Con ello, se busca garantizar
la expectativa de influencia de los pueblos indigenas sobre la elaboracién de las
medidas que puedan afectarlos, si bien esto puede admitir ciertas excepciones a la
luz de los hechos concretos (STC 0022-2009-P1/TC, fundamento 36).

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala
que el consentimiento que otorguen los pueblos indigenas o los acuerdos a que lleguen con las
autoridades estatales deben ser expresados en forma libre'*!. Para que un proceso de consulta
sea libre, los Estados deben abstenerse de influir en las posiciones de los indigenas®*2.

La jurisprudencia que se expone a continuacion desarrolla y precisa este estandar, por
ejemplo, al mencionar que la ausencia de “interferencias extrafias” es necesaria para que
pueda hablarse de una consulta libre o que esta implica que no exista coercion.

! Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, arts. 10, 19, 28,
29y32.2.

12 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/
HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 70.
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COLOMBIA, Sentencia SU-039 de 1997, 3 de febrero de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell):

3.3. [...] [S]e le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extraiias
pueda, mediante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscien-
temente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser
oida en relacién 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 participacion activa y efectiva en la toma de
la decision que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser
acordada o concertada (énfasis afladido por DPLF).

PERU, Sentencia STC N° 03343-2007-AA, 19 de febrero de 2009:

35.[...] Una vez superada esta etapa [de suministro de informacién] se podra dar ini-
cié (sic) a la etapa de participacion propiamente dicha, en la que se buscara la dindmica
propia del didlogo y el debate entre las partes. Finalmente, la consulta planteada a la
comunidad nativa tendra que ser realizada sin ningun tipo de coercién que pueda
desvirtuarla (énfasis afiadido por DPLF).

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas se
refiere al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas bien como un
objetivo de las consulta o bien como una condicién o requisito necesario para la toma de
decisiones estatales en ciertos ambitos, como el desplazamiento forzado de sus territorios o
para el almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en sus territorios'*>.

Segtin la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el deber de asegurar que la
consulta sea informada requiere que el Estado “acepte y brinde informacién e implica
una comunicacidon constante entre las partes”**. Una consulta informada exige que los
pueblos indigenas “tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrollo
o inversion propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad™'**. Para que
los pueblos puedan contar con conocimientos e informacién plena y amplia sobre estos
riesgos y puedan evaluar voluntariamente si aceptan el plan de desarrollo o inversion
propuesto, los Estados tienen la obligacion de supervisar la realizacion de estudios de
impacto social y ambiental, de manera que dichos estudios sean realizados i) por parte
de entidades técnicas e independientes, ii) de acuerdo con los estandares internaciona-
les y las buenas practicas existentes, iii) con respeto de las tradiciones y cultura de los
pueblos indigenas, iv) antes del otorgamiento de una concesién; y v) deben incluir el

1 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, arts. 10, 19, 29

y 32.2.

15 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-

ciones y

Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr.133 y Caso Pueblo

Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012,
Serie C No. 245, parr. 208.

155 {dem.
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impacto acumulado que han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar
los proyectos propuestos'*®.

En relacidn con el requisito de que los procesos de consulta sean informados, el Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, al referirse a los proyectos de explotacion de recursos naturales o de desarrollo,
ha precisado que los pueblos indigenas deben recibir informacion objetiva y completa,
lo que incluye el conocimiento de las repercusiones del proyecto en la vida y el entorno de
los pueblos en cuyo territorio se pretende llevar a cabo el proyecto'*. Por esta razon, los
pueblos indigenas deben tener acceso oportuno a los estudios de impacto ambiental y
contar con el tiempo suficiente para entenderlos, presentar observaciones y recibir infor-
macion sobre las inquietudes o preocupaciones que les generen dichos estudios'®. En este
sentido, en algunos casos puede ser necesario que el Estado suministre asistencia técnica
a las comunidades, que les permita entender el contenido real de los estudios de impacto
ambiental de manera que puedan tomar decisiones plenamente informadas'*’. En relacion
con las medidas legislativas o administrativas, los Estados deben brindar a los indigenas
informacion sobre las repercusiones que puedan tener dichas medidas'®.

Las sentencias que se incluyen en esta parte reflejan que los desarrollos jurisprudencia-
les de los tribunales nacionales han acogido el estandar internacional y lo han aplicado en
los sistemas juridicos internos de sus respectivos Estados, especialmente en lo relacionado
con el impacto y las consecuencias que los proyectos extractivos y de desarrollo puedan
tener en la forma de vida de los pueblos indigenas. La Corte Constitucional de Colombia ha
precisado, por ejemplo, que la informacion que se brinda a los pueblos indigenas debe ser
apropiada, de manera que pueda ser comprendida por ellos.

1% Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parrs. 205 y 206.

17 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/
HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 53.

158 {dem.

1% CIDH, Informe Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recur-
sos Naturales: Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/ Ser.
L/V/IL Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 312. Véase también, Naciones Unidas, Asamblea
General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288, 10 de agosto de 2011, parr. 88.
1% Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de
2009, parr. 70.



Para que los pueblos puedan contar con conocimientos e in-
formacion plena y amplia sobre estos riesgos y puedan evaluar
voluntariamente si aceptan el plan de desarrollo o inversion
propuesto, los Estados tienen la obligacion de supervisar la rea-
lizacion de estudios de impacto social y ambiental, de manera
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pacto acumulado que han generado los proyectos existentes y
los que vayan a generar los proyectos propuestos.

Los pueblos indigenas deben recibir informacion objetiva y
completa, lo que incluye el conocimiento de las repercusiones
del proyecto en la vida y el entorno de los pueblos en cuyo te-
rritorio se pretende llevar a cabo el proyecto.
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BOLIVIA, Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), 19 de junio de 2012:

IL4.1.[...]

Informada: De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la consulta debe ser informada, es decir, que los pueblos indigenas tengan
“..conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad,
a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de
forma voluntaria...” (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 133).

La consulta informada, para la Corte, implica que el Estado acepte y brinde infor-
macidn, y una “comunicaciéon constante entre las partes” (Corte IDH. Caso del Pueblo
Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133). El caracter informado
de la consulta se conecta con la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto social
y ambiental con caracter previo a la ejecucién de planes de desarrollo o inversion o de
concesiones extractivas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas, de conformidad
a lo sefialado por el Relator Especial de la ONU, para quien “En los casos relativos a
explotacion de recursos naturales o proyectos de desarrollo que afecten tierras indi-
genas, para que los pueblos indigenas interesados puedan adoptar decisiones libres e
informadas sobre el proyecto en consideracion es necesario que reciban informacién
objetiva y completa sobre todos los aspectos del proyecto que los afecta, incluidas las
repercusiones del proyecto sobre su vida su entorno. A este respecto, es esencial que el
Estado haga estudios sobre el impacto ambiental y social a fin de que se puedan cono-
cer todas las consecuencias que cabe prever. Los grupos indigenas deben conocer estos
estudios de impacto en las primeras etapas de la consultas, tener tiempo suficiente para
entender las conclusiones de los estudios y poder presentar sus observaciones y reci-
bir informacion acerca de cualquier preocupacién que plantee...” (ONU - Consejo de
Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 53).

Como ha sefialado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a
participar en la consulta previa y el derecho al acceso a la informacion son elementos
basicos para respaldar y acrecentar la capacidad de las personas a objeto de salvaguar-
dar y reivindicar “los derechos a la vida y a la integridad personal en situaciones de
riesgo ambiental grave, y asi contribuir a lograr una proteccion eficaz contra las con-
diciones ecoldgicas que constituyen una amenaza para la salud humana” Como con-
cluye la Comision: “el acceso a la informacion es un prerrequisito para la participacion
publica en la toma de decisiones y para que los individuos puedan seguir de cerca y
responder a las acciones del sector publico y del privado. Las personas tienen derecho
a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, de conformidad con
lo que prescribe el articulo 13 de la Convencion Americana”. (CIDH, Informe sobre
la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10
rev.1, 24 de abril de 1997).
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COLOMBIA, Sentencia SU-383 de 2003, 13 de mayo de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis):

7.2. [...] las consultas que se ordenan no podran tomarse como un mero formalismo,
puesto que su ejecucion de buena fe comporta que los pueblos indigenas y tribales de
la region [...] sean informados del contenido del Programa que se adelantara en sus
territorios, con el fin de procurar su consentimiento, sobre el impacto de las medidas
en su habitat, y en sus estructuras cognitivas y espirituales.

Y que también conozcan las medidas actualmente en ejecucion, con todas sus impli-
caciones, con miras a que estos pueblos consientan en la delimitacion y continua-
cion del Programa, y estén en capacidad de discutir diferentes propuestas atinentes

al mismo y también a formular alternativas (énfasis anadido por DPLF).
COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

6.2. [...] Ese proceso de consulta aconseja que antes de radicar el acta para su forma-
lizacion, el texto se haya divulgado entre las comunidades interesadas, se avance en la
ilustracion a tales grupos sobre su alcance, y se abran los escenarios de discusion que
sean apropiados (énfasis aftadido por DPLEF).

En el presente caso no se actud de manera adecuada para procurar que la comunidad
conociera el contenido del proyecto Mandé Norte y posteriormente, con conocimiento
de causa, pudiese decidir con suficiente ilustracion, previo el andlisis de sus propias
perspectivas y prioridades. De igual manera, la poblacidn originaria no era consciente
de que dicho proyecto afectaria al Cerro Careperro, sagrado para los ancestrales habi-
tantes de la region. Tampoco se consulto a todas las comunidades, como ya se indico.

El Ministerio del Interior y de Justicia debié adelantar el proceso de consulta previa
con todos los grupos vernaculos que van a ser afectados con el proyecto minero, dan-
doles amplias facilidades para que conozcan integralmente el proyecto y que todos

pudiesen participar, debidamente ilustrados, lo cual en este asunto no se posibilito
(énfasis afiadido por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia C-187 de 2011, 16 de marzo de 2011 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.1. [...] [L]a jurisprudencia constitucional ha determinado que:

m La consulta se debe hacer de tal forma que la comunidad étnica “tengan el derecho
de expresar su punto de vista y de influenciar el proceso de toma de decisiones™'. En
otras palabras, ‘Gue se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias
extrafias pueda (...) valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto
sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacion con las inquietudes y preten-
siones 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

161 Sentencia C-891 de 2002. En similar sentido la sentencia C-030 de 2008.
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participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptar la autoridad

(...)7e,

De conformidad con lo anterior, “la realizacién de la consulta de buena fe implica que
ésta no se debe abordar como un mero procedimiento formal a cumplir, ni como un trd-
mite™® y por esta misma razon “los mecanismos de participacion no pueden limitarse
a cumplir una simple funcion informativa”'** y no tiene el valor de consulta la simple
notificacién de la medida que se quiere adoptar'®.

m Lo anterior no quiere decir que la consulta previa excluya el proceso informativo,
sino que no se debe limitar a él. En efecto, se ha indicado que, en la consulta previa,
“los gobiernos deben proporcionarles informacion apropiada y completa, que pueda
ser comprendida plenamente por los pueblos indigenas y tribales”'*.

Esta informacién sobre la medida a adoptar debe incluir los mecanismos, procedi-
mientos y actividades requeridos para ponerla en ejecucién y la manera como su eje-
cucion puede conllevar una afectacién a su identidad'”.

Adicionalmente, la efectiva posibilidad de expresar la posicion y de influir en la toma
de decisiones, en algunos casos, requiere de ‘“acciones dirigidas a ayudar a los referidos
pueblos a adquirir el conocimiento y las capacidades necesarias para comprender y deci-
dir sobre las opciones de desarrollo existentes™ .

PERU, Sentencia STC N° 06316-2008-PA/TC, 11 de noviembre de 2009:

25. Aun cuando no corresponde a este Tribunal evaluar la calidad de dichos talleres
informativos, es claro que la exigencia que impone el Convenio 169 de la OIT es la de
una consulta previa, publica, neutral y transparente, cuya convocatoria debe hacerse
en el propio idioma de las comunidades correspondientes y con la supervision de las
entidades estatales que garanticen la calidad de la informacién brindada, y con niveles
razonables de participacion de los integrantes de la comunidad y sus representantes,
consulta que no puede reducirse a que se relegue a los integrantes de la comunidad a
simples receptores de informacion, sino que debe fomentar su participacién apelando
a sus puntos de vista sobre las cuestiones materia de la consulta.

1% Sentencia C-030 de 2008. Reiterada en las sentencias C-461 de 2008 y C-175 de 2009. En el mismo
sentido la sentencia C-615 de 2009.

1> Sentencia C-461 de 2008.

te¢ Sentencia C-891 de 2002. En el mismo sentido las sentencias T-382 de 2006, C-461 de 2008, C-175
de 2009 y C-615 de 2009.

16> Sentencia C-030 de 2008. En el mismo sentido, las sentencias C-461 de 2008, C-175 de 2009 y
C-615 de 2009.

1% Sentencia C-891 de 2002. En similar sentido las sentencias C-030 de 2008 y C-461 de 2008.

17 Sentencia C-030 de 2008. Reiterada en las sentencias C-461 de 2008 y C-175 de 2009. En el mismo
sentido la sentencia C-615 de 2009.

18 Sentencia C-891 de 2002.
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PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

35. El principio de transparencia también es inherente al proceso de consulta. Si bien
se ha visto manifestacion de éste cuando se hizo referencia al principio de buena fe,
aquel tiene una relevancia que permite enfatizar su autonomia. Ya se adelant6 que en
cuanto se establezca que determinadas medidas pueden afectar directamente a los pue-
blos indigenas, estas deben ser puestas en conocimiento de dichos pueblos. También
es importante que se establezca cu[d]les van a ser las consecuencias de tales medidas,
sean estas positivas o negativas. Es importante también que se conozcan cu[d]les van
a ser las metodologias de la consulta, asi como las normas pertinentes que sustenten la
medida. El principio de transparencia también implica que la documentacién relevante
tendria que ser traducida a fin de que la comprension de los mismos pueda garantizarse
como plenitud. También se tendran que tomar en cuenta las costumbres de cada pueblo
indigena, evaluando la mejor metodologia aplicable para cada caso en concreto.

PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

60. En suma, y en orden a las consideraciones expuestas, este Tribunal estima que las
obligaciones que se derivan directamente del Convenio 169 en lo relativo a la regula-
cién normativa del derecho a la consulta, son las siguientes: [...]

d) La transparencia. En tal sentido, es importante que se ponga a disposicién de los
pueblos indigenas toda la informacién concerniente a las consecuencias de las
medidas que vayan a adoptarse, sean éstas positivas o negativas. De igual forma,
deberd informarse acerca de la metodologia que se empleara para llevar a cabo la
consulta, asi como las normas pertinentes que sustenten la medida. Finalmente,
sera necesario evaluar la necesidad de traducir la documentacion relevante a efec-
tos de garantizar su debida comprensién por parte de la poblacién involucrada
(STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 35).

A partir del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, asi como de las interpretaciones que han realizado al
respecto el Relator Especial sobre la situaciéon de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se puede
afirmar que el principio de buena fe debe inspirar todos los aspectos y todas las etapas
y momentos del proceso de consulta. Ello implica que los procesos de consulta deben ser
iniciados lo antes posible, que la informacién debe circular en dos sentidos, es decir, que se
debe brindar y recibir informacion, que esta debe ser completa y comprensible, que no exis-
ta ningun tipo de coaccidn, interferencia, presion o violencia que pueda alterar la expresion
libre de las posiciones y opiniones de los pueblos indigenas.

El principio de buena fe ha sido concebido con el objetivo tltimo de establecer un dia-
logo entre los Estados y los pueblos indigenas, basado en principios de confianza y respeto
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reciprocos, de manera que puedan llegar a un acuerdo vinculante que sea mutuamente
satisfactorio'®. Este principio implica que “todas las partes deberian estar dispuestas escu-
char y a alcanzar una avenencia sobre sus posiciones””’. Para facilitar los consensos y los
acuerdos es necesario crear un clima de confianza entre las partes que propicie y facilite un
dialogo util y productivo'”'. Cuando el procedimiento consultivo mismo es definido me-
diante el dialogo y el consenso, se propicia que el proceso de consulta pueda realizarse en
un ambiente de confianza y respeto mutuos'”2.

La Corte Interamericana ha indicado que “la buena fe exige la ausencia de cualquier
tipo de coercién por parte del Estado o de agentes o terceros que actiian con su autoriza-
cioén o aquiescencia” y es incompatible con practicas tales como intentos de desintegracion
de la cohesion social de las comunidades afectadas, bien sea mediante la corrupciéon de
los lideres comunales o mediante el establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio
de negociaciones con miembros individuales de las comunidades'”®. La buena fe también
implica que el Estado no delegue en las empresas privadas o en terceros la planificacion y
realizacion del proceso de consulta'’.

La jurisprudencia seleccionada para este aparte refleja que las cortes nacionales, en par-
ticular las de Colombia y Pert, han interpretado la buena fe orientada a llegar a un acuerdo,
en la misma direccién que marcan las reglas internacionales, e incluso han precisado as-
pectos y realizado otras importantes interpretaciones. Asi, el tribunal peruano ha sefialado
que el principio de buena fe es parte del nicleo esencial del derecho a la consulta previa.
Asimismo, que tener en cuenta el clima y las condiciones de accesibilidad al lugar donde
se realicen las consultas forma parte de una actuacion de buena fe. La corte colombiana,
por su parte, ha indicado que la buena fe implica una buena disposicién hacia el proceso
de consulta, desprovista de la intencién de plantear obstaculos que afecten el desarrollo ar-
monico del proceso. La buena fe también se refleja en la disposicion a concertar un proceso

1% Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parr. 85 y Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, Doc. ONU A/HRC/12/34 Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 23. En el mismo sentido, ver:
Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Senten-
cia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 186.

170 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parr. 85

171 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parr. 87.

172 Ibidem, pérr. 88.

173 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 186.

174 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 187.
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pre-consultivo y en entender que la flexibilidad no puede convertirse en discrecionalidad.
Con base en el principio de buena fe, la jurisprudencia colombiana ha establecido el deber
estatal de realizar acciones positivas que fortalezcan los conocimientos de los pueblos in-
digenas, de manera que puedan comprender efectivamente todas las dimensiones de un
proyecto y puedan decidir de conformidad.

Sobre los alcances del principio de buena fe, la jurisprudencia colombiana ha realiza-
do una importante interpretacion, en el sentido que el principio de buen fe en materia de
consulta previa se aplica a todas las partes en todas las etapas, incluida la de cumplimiento
de los acuerdos. Igualmente, ha dicho que la buena fe implica que el proceso de consulta
no debe asumirse por ninguna de las partes con caracter adversarial sino como un espacio
para armonizar intereses diversos. Este razonamiento insta a las partes a asumir el proceso
de consulta no con la vision clasica del derecho civil, en la que un proceso es un escenario
de disputa juridica entre adversarios, en el que uno de ellos resulta derrotado y el otro sale
victorioso, sino como un espacio de intercambio y de dialogo entre dos visiones del mundo
y del desarrollo que pueden armonizarse e integrarse entre si, sin que una tenga que preva-
lecer sobre la otra.

BOLIVIA, Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), 19 de junio de 2012:

IL4.1.[...]

De buena fe: Establecida como una caracteristica de la consulta tanto en el Convenio
169 de la OIT, como en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, y reiterada por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
Serie C No. 172, parr. 133).

La buena fe esta vinculada con la finalidad de la consulta: llegar a un acuerdo, es de-
cir concertar. La buena fe se constituye en una garantia frente a procesos de consulta
meramente formales. Asi, el Relator Especial de la ONU, sostiene que los términos
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos Indige-
nas “..sugieren que se hacen mas hincapié en que las consultas sean negociaciones en
procura de acuerdos mutuamente aceptables y se celebren antes de la adopcién de las
decisiones sobre las medidas propuestas, y no consultas con el cardcter de mecanismos
para proporcionar a los pueblos indigenas informacién sobre decisiones que ya se han
adoptado o estan en proceso de adoptarse, sin permitirles influir verdaderamente en
el proceso de adopcién de decisiones” (ONU - Consejo de Derechos Humanos - In-
forme del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de
2009, parr. 46).

Por otra parte, la consulta de buena fe, exige “ausencia de cualquier tipo de coercién por
parte del Estado o de agentes que actiien con su autorizacion o aquiescencia ... La buena
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fe también es incompatible con prdcticas tales como los intentos de desintegracion de la
cohesion social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres
comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, sea a través de negociaciones
con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los estdndares inter-
nacionales” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA, Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2010, p. 123).

La consulta de buena fe requiere un clima de confianza mutua entre las partes; pues,
como sefiald el Comité Tripartito del Consejo de Administracién de la OIT, “consi-
derando que el establecimiento de mecanismos eficaces de consulta y participacion
contribuyen a prevenir y resolver conflictos mediante el didlogo... el Comité subraya
la necesidad de desplegar esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a los
procedimientos, de facilitar su acceso dandoles amplia difusion y de crear un clima de
confianza con los pueblos indigenas que propicie un didlogo productivo” (Informe del
Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento
por Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Federacion de Trabajadores
del Campo y la Ciudad (FTCC), parr. 53).

Como anota el Relator especial de la ONU, “Para lograr un clima de confianza y res-
peto muto, el procedimiento consultivo en si debe ser resultado del consenso, y en
muchos casos los procedimientos de consulta no son efectivos ni gozan de la confianza
de los pueblos indigenas porque los pueblos indigenas no son incluidos debidamente
en las deliberaciones que dan lugar a la definicién y aplicacién de los procedimientos
de consulta...” (ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indi-
genas, James Anaya. Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 51).

De ahi que en el caso boliviano, la Constitucién Politica del Estado hace hincapié en
que la consulta ademds de ser previa, obligatoria, libre e informada y de buena fe, deba
ser concertada, pues precisamente, los procedimientos, los sujetos que intervendran
y el contenido mismo de la consulta, deben ser pactados con caracter previo entre el
Estado y los pueblos indigenas.

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

6.3.4. La consulta previa se debe llevar a cabo “de buena fe y de una manera apropiada
a las circunstancias™”, para efectos de determinar las implicaciones de los proyectos
que se busca adelantar, “a fin de definir la naturaleza y alcance de las medidas que se
adopten, con la flexibilidad que el articulo 34 del Convenio permite!”®”. En efecto, segin
ha explicado la Corte, las consultas ‘deberdn adelantarse de buena fe, atendiendo las

circunstancias, con miras a un concertacion'”””. En idéntico sentido el articulo 6° del

175 Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
176 Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
177 Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, reiterando jurisprudencia previa de la Corte.
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Convenio 169 dispone que la consulta a que los pueblos indigenas y tribales de los pai-
ses miembros tienen derecho debe formularse “de buena fe y de una manera apropiada
a las circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de
las comunidades indigenas, acerca de las medidas propuestas”.

La realizacion de la consulta de buena fe implica que ésta no se debe abordar como

un mero procedimiento formal a cumplir, ni como un tramite, sino como un pro-
ceso de raigambre constitucional, con un contenido sustantivo que le es propio y

orientado a preservar los derechos fundamentales de los pueblos afectados. De alli
que se deba proveer informacién precisa, completa y significativa a los pueblos afecta-

dos sobre los proyectos que se pretende desarrollar en sus territorios, y que el objetivo
fundamental del proceso participativo sea llegar a un acuerdo con tales pueblos, para
proceder con el proyecto con respeto por sus derechos colectivos fundamentales (én-
fasis afiadido por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

16.4. Los procesosdeconsultasedebenllevaracabo medianterelacionesde comunicacion
efectiva, basadas en el principio de buena fe. Por ende, dicho procedimiento estara dirigido

a proteger los derechos fundamentales de las comunidades étnicas, mediante instrumentos
de participacion que, amén de su disposicion y disefio, puedan incidir en la definicién del
contenido y alcance de la medida legislativa o administrativa. Lo anterior implica que la
consulta previa no puede concebirse como un mero requisito formal, sino que es un

proceso sustantivo de raigambre constitucional, dirigido a que (i) las comunidades
afectadas estén provistas de la informacién completa, precisa y significativa sobre los

proyectos que se pretenden desarrollar en sus territorios o de las medidas legislativas o
administrativas del caso; y (ii) se tenga como objetivo principal el logro de un acuerdo
con los pueblos indigenas y tribales, quienes podran discutir el contenido de la politica
y proponer alternativas a ella'®. Para cumplir con estas condiciones, es posible que las
comunidades estén acompanadas por la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria General
de la Nacion, si asi lo estiman pertinente (énfasis anadido por DPLF).

178 Bajo este marco, la jurisprudencia constitucional ha senialado que los objetivos especificos de la
consulta previa, aplicados al caso de proyectos de explotacién de recursos naturales en territorios
de las comunidades indigenas, consisten en que “a) 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 ejecucion.
|| b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion de los
referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen la base
de su cohesion social, cultural, econdmica y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como
grupo humano con caracteristicas singulares. || ¢) Que se le dé la oportunidad para que libremente y
sin interferencias extrafias pueda, mediante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar
conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en
relacion con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses
¥, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anteriot, que la comunidad tenga una
participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptar la autoridad, la cual en la
medida de lo posible debe ser acordada o concertada”. Cfr. Corte Constitucional, sentencia SU-383/03.
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COLOMBIA, Sentencia T-547 de 2010,1 de julio de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo):

5.2. Advierte la Corte que un elemento esencial del proceso de consulta definido
en la jurisprudencia es el hecho de que el mismo debe cumplirse de acuerdo con
el postulado de la buena fe.

Ello quiere decir, desde la perspectiva de las autoridades del Estado y de los par-
ticulares interesados en la medida susceptible de afectar a las comunidades indi-
genas:

La disposicién para adelantar la consulta, acudir a los escenarios de participacién
que resulten pertinentes, suministrar la informacion necesaria para que las comu-
nidades puedan evaluar el impacto de la medida, ser receptivos a las inquietudes
que surjan en el tramite de la consulta, valorarlas y obrar en consecuencia. Por
el contrario, se opone al postulado de la buena fe, la reticencia en participar en
los escenarios de consulta, o la obstaculizacién a los mismos, retener o demorar
informacion relevante, actuar con actitud refractaria hacia las inquietudes de las
comunidades indigenas y en plan de confrontacién con ellas.

De esta manera, cuando en torno a la medida que da lugar a la consulta hay una
confluencia de intereses, de manera que, ademds de las comunidades indigenas,
hay otros sectores que pueden verse afectados por el sentido de la decisidon que se
adopte, la consulta previa no puede mirarse como un proceso adversarial, sino,
por el contrario, como un escenario de armonizacidn de intereses.

Desde el punto de vista de las comunidades indigenas, a su vez, la buena fe exige
plantear ante las instancias correspondientes, de manera inmediata, tan pronto
tengan conocimiento de una medida que sea susceptible de afectarles, el requeri-
miento de consulta y asumir el tramite dentro del espiritu de armonizacion que se
ha senalado, sin que, particularmente, tenga cabida la utilizacién del instrumento
de la consulta como medio para obstruir, obstaculizar o dilatar la ejecucién de
medidas legitimas. Ello implica aceptar que el proceso de la consulta previa es un
escenario para la composicién de los intereses divergentes, sin que quepa eludirlo,
expresa o tacitamente, como estrategia para hacer prevalecer, al menos tempo-
ralmente una posicién que no se ha dirimido en el lugar que, precisamente, se ha
previsto para ello, que es la consulta.

En particular, cuando se trata de medidas que no afectan territorios indigenas formal-
mente declarados, la aproximacion a la consulta no puede hacerse desde una perspec-
tiva que absolutice una pretension de recuperacion de los territorios ancestrales y que
desconozca la realidad de los asentamientos poblacionales que no hacen parte de las
etnias indigenas y que plantean también legitimas aspiraciones de ocupacién y aprove-
chamiento del espacio.
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COLOMBIA, Sentencia C-915 de 2010, 16 de noviembre de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.1. También se ha pronunciado la Corte respecto de la forma en la cual debe ser lle-
vada a cabo la consulta. Frente a ello ha sefialado que “en la medida en que el Convenio
169 no establece unas reglas de procedimiento y en tanto que las mismas no hayan sido
fijadas en la ley, debe atenderse a la flexibilidad que sobre el particular consagra el Con-
venio y al hecho de que, de acuerdo con el mismo, el tramite de la consulta se somete al
principio de la buena fe, lo cual quiere decir, por un lado, que corresponde a los Estados
definir las condiciones en las que se desarrollard la consulta, y por otro, que la misma,
para que resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe realizarse
de manera que sea efectiva y conducente, pero sin que quepa hablar, en ese contexto, de
términos perentorios para su realizacion, ni de condiciones ineludibles para el efecto™”.
En dltimas esto deriva en que, a pesar de la flexibilidad que otorga el Convenio 169, ‘e
procedimiento de consulta no queda (...) librado por entero a la discrecionalidad de las
autoridades gubernamentales™®.

COLOMBIA, Sentencia C-187 de 2011, 16 de marzo de 2011 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.1. [...] Asi, en desarrollo del mencionado principio de buena fe, la jurisprudencia
constitucional ha determinado que:

m La consulta previa debe estar antecedida de un “proceso preconsultivo’, lo que sig-
nifica que ‘deberd estar precedida de una consulta acerca de como se efectuard el pro-
ceso consultivo™®!. Ello porque ‘el Estado Colombiano deberd tener en cuenta que los
procesos de consulta previa no podrdan responder a un modelo tinico aplicable indis-
tintamente a todos los pueblos indigenas, pues para dar efectiva aplicacion al Conven-
io 169 de la OIT y en especial a lo dispuesto en su articulo 6° y en el articulo 7° de la
Carta, los procesos de consulta deberdn ante todo garantizar los usos y costumbres de
los pueblos indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma de decisiones
que hubieren desarrollado™*.

m La consulta se debe hacer de tal forma que la comunidad étnica “tengan el derecho
de expresar su punto de vista y de influenciar el proceso de toma de decisiones™®. En
otras palabras, ‘que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias
extrafias pueda (...) valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto
sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién con las inquietudes y preten-
siones 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

179 Sentencia C-030 de 2008. Reiterada en la sentencia C-461 de 2008. En el mismo sentido, la sen-
tencia C-175 de 2009.

180 Ihidem.

181 Ibidem.

182 Ibidem. En similar sentido la sentencia C-175 de 2009.

183 Sentencia C-891 de 2002. En similar sentido la sentencia C-030 de 2008.
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participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptar la autoridad

(...)78,

De conformidad con lo anterior, “la realizacion de la consulta de buena fe implica que
ésta no se debe abordar como un mero procedimiento formal a cumplir, ni como un trd-
mite”® y por esta misma razon “los mecanismos de participacion no pueden limitarse
a cumplir una simple funcion informativa”'* y no tiene el valor de consulta la simple
notificacion de la medida que se quiere adoptar'®’.

m Lo anterior no quiere decir que la consulta previa excluya el proceso informativo,
sino que no se debe limitar a él. En efecto, se ha indicado que, en la consulta previa,
“los gobiernos deben proporcionarles informacién apropiada y completa, que pueda
ser comprendida plenamente por los pueblos indigenas y tribales”'*.

Esta informacién sobre la medida a adoptar debe incluir los mecanismos, procedi-
mientos y actividades requeridos para ponerla en ejecucién y la manera como su eje-
cucién puede conllevar una afectacién a su identidad'®.

Adicionalmente, la efectiva posibilidad de expresar la posicién y de influir en la toma
de decisiones, en algunos casos, requiere de “acciones dirigidas a ayudar a los referidos
pueblos a adquirir el conocimiento y las capacidades necesarias para comprender y deci-
dir sobre las opciones de desarrollo existentes™™".

m Asi mismo, “los gobiernos no pueden consultar a cualquiera que declare representar
a la(s) comunidad(es) afectada(s). Las consultas deben emprenderse con organiza-
ciones/instituciones genuinamente representativas, que estdin habilitadas para tomar
decisiones o hablar en nombre de las comunidades interesadas. Por consiguiente, los
gobiernos, antes de iniciar las consultas, deben identificar y verificar que las organiza-
ciones/instituciones con las que tienen previsto tratar cumplan con estos requisitos™*'.

m Adicionalmente, el proceso de consulta debe llevarse a cabo ‘con miras a alcanzar
un acuerdo o lograr el consentimiento de las comunidades indigenas acerca de las
medidas legislativas propuestas”'®. Es importante aclarar que lo dicho no se traduce
en un poder de veto de las comunidades étnicas a las medidas que las afecten di-

1% Sentencia C-030 de 2008. Reiterada en las sentencias C-461 de 2008 y C-175 de 2009. En el mismo
sentido la sentencia C-615 de 2009.

18 Sentencia C-461 de 2008.

1% Sentencia C-891 de 2002. En el mismo sentido las sentencias T-382 de 2006, C-461 de 2008, C-175
de 2009 y C-615 de 2009.

187 Sentencia C-030 de 2008. En el mismo sentido, las sentencias C-461 de 2008, C-175 de 2009 y
C-615 de 2009.

18 Sentencia C-891 de 2002. En similar sentido las sentencias C-030 de 2008 y C-461 de 2008.

1% Sentencia C-030 de 2008. Reiterada en las sentencias C-461 de 2008 y C-175 de 2009. En el mismo
sentido la sentencia C-615 de 2009.

1% Sentencia C-891 de 2002.

! Ibidem. En el mismo sentido, las sentencias C-030 de 2008 y C-461 de 2008.

92 Ibidem.
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rectamente segtn el cual no pueden adoptarse sin su consentimiento, significa que,
ante el desacuerdo se deben presentar “formulas de concertacion o acuerdo con la
comunidad”'*>.

B De todos modos, ‘cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decision de la
autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia
debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige
al Estado la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad
indigena. En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigat, co-
rregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan
generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros™.

Importancia crucial en el tema de la consulta previa tiene la determinacion del momen-
to en el cual debe hacerse. Al respecto, con base en el principio de la buena fe que infor-
ma el proceso consultivo, ha dicho la Corte que la consulta debe ser oportuna'”, lo que
quiere decir que debe hacerse con anterioridad a la adopcién de la medida pues, una
vez tomada la misma, la participacion de la comunidades étnicas no tendria utilidad al-
guna en la medida en que no podrian influir en el proceso decisorio'*. Se trataria no de
un proceso de consulta sino de una mera notificaciéon de algo que ya ha sido decidido.

COLOMBIA, Sentencia C-068 de 2013, 13 de febrero de 2013 (M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez):

6.5.14. [...] El hecho de que sea libre e informada supone, por una parte, el derecho de
las comunidades indigenas de participar o no en los procesos de consulta'”’ y, por la

1% Sentencia C-030 de 2008. En similar sentido, las sentencias C-891 de 2002, T-382 de 2006, C-175
de 2009 y C-615 de 2009.

19¢ Ibidem. En el mismo sentido la sentencia C-615 de 2009.

19 Ibidem.

1% En este sentido la sentencia C-461 de 2008.

7 Por ejemplo, en la Sentencia T-547 de 2010, la Corte neg6 la procedencia de una accién de tu-
tela promovida por los Pueblos Kogi, Arhuaco, Kankuamo y Wiwa de la Sierra Nevada de Santa
Marta, con ocasion de la expedicion de una licencia ambiental, al comprobar que las comunidades
indigenas se rehusaron a participar en el proceso de consulta previa convocado por las autoridades
competentes. Al respecto se dijo que: “pese a que la existencia del proyecto fue conocida por las
comunidades indigenas desde antes de la expedicion de la licencia ambiental y a que el proyecto,
de manera formal, se presento ante las autoridades tradicionales de dichas comunidades, no en un
tramite de consulta, pero si dentro de la concertacion que se dispuso por el MAVD, éstas no sélo se
rehusaron a participar, argumentando, finalmente, que existia ambigiiedad en la convocatoria y que
la misma no satisfacia los requerimientos de la consulta que creian debia llevarse a cabo, sino que no
adelantaron ninguna accion juridica orientada a hacer valer el derecho que ahora invocan, al punto
que transcurrieron dos afios desde la expedicion de la licencia ambiental hasta la fecha en la que se
interpuso la accién de tutela. // Por la anterior consideracion, no cabe cuestionar en sede de tutela la
validez de la Resolucion 1298 de 2006 mediante la cual se expidi6 la licencia ambiental a la empresa
BRISA S.A. para el proyecto denominado “Construccion y Operacién de la Fase 1 del ‘Puerto Multi-
proposito de Brisa’,” localizado en jurisdiccion del Municipio de Dibulla, Corregimiento de Mingueo,
Departamento de la Guajira (...)".
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otra, a que si se acepta dicha participacion, las autoridades competentes brinden todos
los elementos de juicio necesarios para la toma de una decision.

[...]

Una vez radicada la iniciativa en el Congreso de la Republica, como expresion del prin-
cipio democratico, se abre la posibilidad de que el parlamento debata sobre las medidas
acordadas y se pronuncie sobre la conveniencia de las mismas. En tal caso, en primer
lugar, el escenario participativo de los pueblos indigenas no se interrumpe, pues dichas
comunidades pueden hacer uso de los distintos instrumentos previstos en el tramite
legislativo que facilitan la participacién ciudadana, incluso pueden canalizar sus pro-
puestas a través de los congresistas elegidos por la circunscripcidn especial indigena'®;
en segundo término, surge a cargo del Congreso de la Republica y conforme al regla-
mento, la obligacion de brindar espacios mas amplios y efectivos de participacion, con
el proposito de que sean las propias comunidades —a través de sus representantes— quie-
nes intervengan informalmente en las sesiones de las Camaras explicando el consenso
logrado y defendiendo su contenido; y finalmente, como consecuencia del principio de
la buena fe, el Gobierno Nacional debe intervenir activamente con el fin de justificar
los acuerdos a los que se llegaron, brindado todos los elementos de juicio que permitan
reconocer la importancia de la concertacion lograda, como herramienta destinada a
asegurar la integridad étnica y cultural de estos pueblos.

[...]

6.5.17. [...] Con todo, el derecho a la consulta previa no es un derecho absoluto, por
lo que de ninguna manera puede entenderse que la existencia de un consenso sobre
el proyecto sea un requisito sine qua non para radicar una iniciativa, pues en aquellos
casos en que se frustra la configuracién del acuerdo, las autoridades pertinentes deben
adoptar las medidas que sean conducentes para ejercer sus competencias legislativas,
en respuesta al caracter prevalente del interés general, dejando a salvo las demas vias
consagradas en el ordenamiento juridico para la proteccion de los derechos fundamen-
tales de las comunidades indigenas y pueblos tribales.

No cabe duda de que el principio de la buena fe y la inadmisibilidad de posturas ad-
versariales o de confrontacion en los procesos de consulta, supone el deber de las co-
munidades indigenas de participar en estos procesos y, por ende, de no rehusarse a ser
parte de los mismos. Esta obligacion, entre otras, guarda armonia con el cardcter de
derecho-deber que tradicionalmente se le ha reconocido al derecho de participacion'®.
En todo caso, como ya se dijo, si en ejercicio del principio de libertad, las comunidades
indigenas o pueblos tribales se niegan a participar de este procedimiento, pese a los
esfuerzos del Gobierno Nacional para promover un consenso sobre el articulado, por
regla general las autoridades pertinentes estan habilitadas para proceder de buena fe,
lo que se traduce en la posibilidad de impulsar la aprobacién de la iniciativa legislativa,
con sujecion a las limitaciones previamente expuestas.

1% Sobre la materia se pueden consultar las Sentencias C-891 de 2002 y C-030 de 2008.
1% Sentencia C-1338 de 2000.
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PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

27. Este Tribunal Constitucional estima que el principio de buena fe conforma el nt-
cleo esencial del derecho a la consulta. El principio de buena fe, debe ser compren-
dido como aquel que busca evitar actitudes o conductas que pretendan la evasion
de lo acordado, interferir u omitir cooperar con el desarrollo de la otra parte o la
falta de diligencia en el cumplimiento de lo acordado. Con [€é]] se permite excluir
una serie de practicas, sutiles, implicitas o expresas, que pretendan vaciar de conte-
nido el derecho de consulta. Tales practicas estdn vedadas tanto para el Estado como
para los pueblos indigenas o cualquier otro particular que intervenga en el proceso de
consulta. Este principio debe verse concretado en las tres etapas elementales en que
puede estructurarse el proceso de consulta, a saber: 1) determinacion de la afectacion
directa, 2) la consulta en sentido estricto, y 3) la implementacién de la medida. El respeto
del principio de buena fe debe ser materializado a lo largo de estas tres etapas (énfasis
aftadido por DPLF).

28. Por ejemplo, en la primera, cuando el funcionario prevea que la medida legisla-
tiva o administrativa es susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas,
debe comunicarsele a las entidades representativas de los pueblos indigenas. No debe
tratar de impedirse o imponerse trabas que impida[n] que dicha informacién sea co-
nocida o que se concrete la consulta. El principio de transparencia obtiene un nuevo
contenido en este escenario. En todo caso, frente a este tipo de contextos, los pueblos
indigenas podrian utilizar las garantias judiciales pertinentes a fin de subsanar esta
situacion. En la segunda etapa indicada se comprende que las partes, y sobre todo el
Estado, deben estar comprometidos en encontrar un consenso. Seria bastante futil
generar un espacio de discusion y didlogo intercultural, cuando lo que en el fondo se
pretende es simplemente la mera apariencia de cumplimiento de la norma, sin que
se recaiga en lo sustancial de la misma. Como lo explicita el articulo 6 del Convenio
la finalidad del dialogo sera llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de
las medidas propuestas. Para ello se tendran que tomar en cuenta las costumbres
de cada pueblo indigena, evaluando la mejor metodologia aplicable para cada caso
en concreto. También debe tomarse en cuenta cuestiones relativas al clima y la acce-
sibilidad de los miembros de los pueblos indigenas al lugar en donde se va a llevar
a cabo la consulta. No debe optarse por lugares que sean de dificil acceso o que en
determinada época del afio sea de dificil acceso.

De otro lado, no se condice con el principio de buena fe que las entidades representa-
tivas de los pueblos indigenas se nieguen a llevar a cabo la consulta. Esta iniciativa de
cerrar las puertas al didlogo y rechazar toda posibilidad de consenso no se condice con
los principios del Convenio N.° 169. No obstante, las soluciones que pretendan superar
esta situacién tendran que basarse en el principio de buena fe. Y es que el desafio al
didlogo no debe ser refutado con respuestas sustentadas en similar criterio, sino con
la legitimidad de quien cumple los principios del Estado Constitucional. En todo caso,
debe tenerse en mente que cierta desconfianza puede ser comprensible debido a la
situacién de olvido en la que estuvieron los pueblos indigenas en el Per, siendo margi-
nados del desarrollo. Sin embargo, el que sea comprensible no implica que se justifique
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una posiciéon como la descrita. Este tipo de situaciones por el contrario constituyen
oportunidades para que el Estado se legitime y ejerza su potestad con pleno respeto por
los derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

29. Acerca de la tltima etapa, de nada servira arribar a los consensos si es que luego,
en la ejecucion de lo consultado, se pretende hacer caso omiso a los compromisos
asumidos. El respeto del principio de buena fe, exige que no se desconozca el espiritu
del compromiso. El reto es mejorar la calidad de representaciéon de los pueblos in-
digenas incorporandolos como grupos pluralistas en la dindmica participativa de la
democracia.

33. Debe entenderse que lo que se pretende con el proceso de consulta es que se lleve a
cabo un verdadero dialogo intercultural. La intencién es que dentro de la pluralidad
de sujetos de diversas culturas se pueda entablar un dialogo, tomando en cuenta las
costumbres de cada pueblo indigena y evaluando la mejor metodologia aplicable para
cada caso en concreto. Con la finalidad no solo de obtener acuerdos que signifiquen
garantizar los legitimos intereses de los pueblos indigenas como la preservacion de la
calidad ambiental de su territorio, de sus diversas actividades econdémicas y culturales,
en su caso de la justa compensacion e incluso, la completa adecuacion a nuevos modos
de vida; sino en especial al concepto de coparticipacion en el disfrute de la riqueza
obtenida por la industria ubicada dentro del territorio de determinados pueblos indi-
genas, los que deberan resultar notoriamente beneficiados.

PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

58. Sin embargo, tal como lo sefala el propio Convenio, para que dichas finalidades
puedan plasmarse en la realidad se requiere que el procedimiento mismo de la consulta
satisfaga algunos presupuestos basicos que permitan configurarlo como un verdadero
proceso dialégico orientado hacia la gestaciéon de acuerdos bienintencionados entre
las partes. En ese sentido, resulta imperioso que la consulta se encuentre precedida
por una etapa de informacion y dialogo, la cual debe estar presidida por principios
tales como la buena fe o la transparencia, de modo tal que se creen las condiciones
minimas necesarias para llevar a cabo un verdadero didlogo intercultural (énfasis
aiadido por DPLF).

60. En suma, y en orden a las consideraciones expuestas, este Tribunal estima que las
obligaciones que se derivan directamente del Convenio 169 en lo relativo a la regu-
lacién normativa del derecho a la consulta, son las siguientes:

a) La observancia del principio de buena fe. Al respecto, este Tribunal ha senialado
que a través de este principio se busca evitar actitudes o conductas que pretendan
la evasion de lo acordado o interferir u omitir cooperar con el desarrollo de la otra
parte. En tal sentido, ha precisado que dicho principio debe ser observado en las
tres etapas del proceso de consulta, a saber: i) la determinacién de la afectacion
directa; ii) la consulta en sentido estricto; y iii) la implementacién de la medida
(STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 27). [...]
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c) El objetivo de alcanzar un acuerdo. Debiendo entenderse que la finalidad de la
consulta no se circunscribe o limita a obtener acuerdos que signifiquen garantizar
los legitimos intereses de los pueblos indigenas, sino que también debe prestarse
atencion al concepto de coparticipacion en el disfrute de la riqueza obtenida por la
industria correspondiente (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 33).

El Convenio 169 de la OIT y la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas constituyen la base juridica del requisito segtn el cual las consultas
deben ser culturalmente adecuadas®®. El Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertadas fundamentales de los indigenas ha precisado que no existe un
modelo tnico de procedimiento apropiado sino que las circunstancias de cada pais y de
cada pueblo deben tenerse en cuenta para que el proceso de consulta sea adecuado a dichas
circunstancias y a la naturaleza de la medida que se pretende consultar®'. Los procesos de
consulta deben adecuarse a las circunstancias particulares tanto geograficas como tempora-
les propias de cada pueblo indigena®®”. Para el efecto, los Estados deben tomar medidas para
que los miembros de los pueblos o comunidades puedan comprender y hacerse compren-
der en procedimientos legales, lo que implica facilitarles, cuando sea necesario, intérpretes
o adoptar otras medidas que tengan en cuenta su diversidad lingiiistica y el desconocimien-
to de la lengua oficial, si fuere del caso, por parte de las comunidades indigenas®®. La Corte
Interamericana al respecto ha manifestado que las consultas deben realizarse mediante pro-
cedimientos culturalmente adecuados, de conformidad con las costumbres y las tradiciones
propias de la respectiva comunidad®™.

En este mismo sentido, la jurisprudencia seleccionada para este acapite ha afirmado la
necesidad de adentrarse en las caracteristicas culturales de la comunidad o pueblo respec-
tivo, y de tomar en cuenta las diferencias culturales y de costumbres propias y particulares
de los pueblos y comunidades indigenas.

20 Convenio 169 de la OIT, arts. 6.1 y 34 y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, art. 32.

2! Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/HRC/12/34 Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 28.

22 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/HRC/12/34 Add.6, 5 de octubre de 2009, parrs. 59 a 61 y 62 a 64.

% Convenio 169 de la OIT, art. 12.

24 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr. 133 y Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012,
Serie C No. 245, parr. 201.
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No existe un modelo tnico de procedimiento apropiado sino
que las circunstancias de cada pais y de cada pueblo deben te-
nerse en cuenta para que el proceso de consulta sea adecuado

a dichas circunstancias y a la naturaleza de la medida que se
pretende consultar.
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BOLIVIA, Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), 19 de junio de 2012:

ITL.5.2. [...] [E]s evidente e innegable que la consulta, concebida como una forma de
relacion entre el Estado y los pueblos indigenas responde al respeto y reconocimiento
de existencia de una sociedad plural; ahora bien, el ejercicio de la consulta como de-
recho de los pueblos indigenas conlleva a que su realizacion se efectte en el marco del
consenso y de los procedimientos que el o los mismos pueblos consultados determi-
nen, en base siempre, a su cosmovision, costumbres y forma de vida; ello conlleva a
su vez que la consulta constituya una construccion de acuerdos, en los que si bien
el Estado interviene; empero, debe hacerlo respetando y recogiendo los procedi-
mientos establecidos por los pueblos a través de sus instituciones representativas,
actuacion que ademas -tanto estatal como indigena originario campesina- debe
efectuarse en el marco de la buena fe.

COLOMBIA, Sentencia SU-383 de 2003, 13 de mayo de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis):

5.[...] Ahora bien, el articulo 34 del Convenio 169 de la OIT prevé que las medidas que
se adopten para dar aplicacion al instrumento “deberdn determinarse con flexibilidad,
teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”, prevision que ha sido entendi-
da por la jurisprudencia constitucional como la necesidad de adentrarse en las caracte-
risticas de la cultura que se vera involucrada en la decision, a efectos de determinar su
grado de autonomia y asi maximizar o minimizar la naturaleza y el alcance tanto de la
consulta, como de las medidas®®.

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

31. Debido ala diversidad de pueblos indigenas existentes y la diversidad de sus cos-
tumbres, inclusive entre unos y otros, es importante que en el proceso de consulta
estas diferencias sean tomadas en cuenta. De igual forma, y como ya se ha indicado,
las medidas a consultar tienen diversos alcances, siendo por ello pertinente ajustar a
cada proceso de consulta al tipo de medida, sea administrativa o legislativa que se pre-
tende consultar. Es por ello que en el articulo 6 del Convenio se establece que las con-
sultas deben ser llevadas a cabo de una “manera apropiada a las circunstancias” (énfasis
aftadido por DPLF).

32. De igual forma, el principio de flexibilidad tendria que entrar a tallar en la intensi-
dad de la consulta cuando esta sea realizada en un contexto de exploracién y cuando
se pretende la explotacion. Si bien en ambos casos procede la consulta, no es menos
cierto que en principio la intervencion sera mayor con la explotaciéon que con la explo-
racion. En tal sentido, ello tendra que ser tomado en cuenta al momento de analizar la
realizacion del derecho de consulta y los consensos a los que se arriben. Asi, mientras
mayor intensidad de intervencion se prevea, mayor escrutinio tendra que existir al
momento de revisar el proceso de consulta. Ello debido a que se esta frente a una
intervencion que en principio sera importante y de un mayor nivel de afectacion.
En tal sentido, importa mayor participacion por parte de los pueblos indigenas di-
rectamente afectados (énfasis anadido por DPLF).

205 Sentencias T-349 de 1996, T-523 de 1997, C-169 de 2001, entre otras.
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PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

60. En suma, y en orden a las consideraciones expuestas, este Tribunal estima que las
obligaciones que se derivan directamente del Convenio 169 en lo relativo a la regula-
cién normativa del derecho a la consulta, son las siguientes: [...]

d) La flexibilidad. Es decir, la consulta debe ser llevada a cabo de manera “apropiada
a las circunstancias”, razén por la cual debe tomarse en cuenta la diversidad de los
pueblos indigenas y sus costumbres (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 31).

El derecho internacional de los pueblos indigenas no ha regulado lo relacionado con las
etapas que pueda tener un proceso de consulta; se ha limitado a sefialar, de manera genéri-
ca, que los Estados deben establecer “mecanismos apropiados” de consulta con los pueblos
indigenas, con la participacion de los propios pueblos*®. Los mecanismos apropiados seran
entonces el resultado, bien del didlogo entre los gobiernos y los pueblos indigenas, o bien
de los desarrollos jurisprudenciales de los tribunales nacionales, que al consultar la realidad
propia de sus paises, fijen las caracteristicas particulares de dichos mecanismos.

En esta logica, el Tribunal Constitucional de Pert ha determinado que la realizacién de
las consultas previas en ese pais bien podria ajustarse a una secuencia de etapas que el mis-
mo tribunal ha disefiado. Por su parte, la jurisprudencia ecuatoriana ha establecido etapas o
fases que deben regir las consultas pre-legislativas. En Colombia, la Corte Constitucional ha
establecido como uno de los requisitos jurisprudenciales para la realizacién de la consulta
previa la definicién de un proceso posterior a la consulta, en el que bien podria hacerse segui-
miento al cumplimiento de los acuerdos. En Chile también se han establecido etapas para las
consultas. Ello, sin embargo, no se ha realizado por via judicial, sino por via administrativa,
mediante un instructivo presidencial complementado con un procedimiento, los cuales han
sido incorporados por el Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas en su informe sobre la situacion de los pueblos in-
digenas en ese pais, y que por su pertinencia para esta seccion hemos decidido incluir en estos
comentarios. En efecto, el Relator Especial se refiri6 en los siguientes términos a las etapas del
proceso de consulta adoptado en Chile:

Por ende, aprovechando la obligatoriedad para los 6rganos del Estado del Instructivo
[presidencial de 25 de junio de 2008, mediante el cual se instruyé sobre la necesidad
de realizar procesos de consulta en iniciativas legislativas y administrativas], él se ha
complementado con un procedimiento mas completo, el que se ha aplicado desde
enero de este aflo para consultas de cardcter nacional y que consta de las siguientes
etapas:

206 OIT, Informe 2011 de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les, 1989 (niim. 169), en: Informe 2011 de la Comisioén de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones, Ref: ILC.100/III/IA, 16 de febrero de 2011.
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a) Etapa epistolar: mediante la cual se remite a comunidades, organizaciones y di-
rigentes indigenas del pais las propuestas e informaciéon sobre las mismas que per-
mitan comprender su contenido. Dicho proceso es apoyado con una campana en
los medios de comunicacién que tiene el mismo objetivo. Como resultado de esta
actividad, se obtienen respuestas y observaciones por escrito.

b) Etapa presencial: mediante la realizacion de talleres en las regiones con presencia
de los pueblos indigenas en donde ademas de explicar las propuestas, se realiza un
trabajo de levantamiento de opiniones y observaciones. Estos talleres son apoyados
por moderadores que facilitan el didlogo. Asimismo, y en forma previa se desarrollan
charlas de capacitacion dirigidas a los funcionarios publicos que participaran en los
talleres de modo que pueden comprender la necesidad, la estructura y los objetivos
de los procesos de consulta. En consecuencia, no solo se lleva adelante el proceso de
consulta sino que ademas se difunde el enfoque multicultural al interior de los 6rganos
de la administracion del Estado.

De todo lo acontecido en los talleres se deja constancia en un registro. Estas actividades
tienen por objetivo que quienes asistan, puedan seguir conversando sobre estos temas
al interior de sus comunidades y puedan dar cuenta posteriormente de las observacio-
nes y planteamientos que surjan al interior de sus comunidades y organizaciones.

c) Sistematizacion e informe: culminadas las etapas anteriores, se realiza un proceso de
sistematizacion del proceso en su totalidad y se elabora un informe donde se da cuenta de
las observaciones recibidas. Este informe constituye el elemento principal para decidir las
modificaciones que serdn introducidas a las propuestas presentadas a consulta.

d) Informe de consulta: una vez adoptadas las decisiones que ameriten los resulta-
dos de la consulta, se elabora un segundo informe en donde se da cuenta del proceso,
la ponderacion de las observaciones y la decisién en torno a la incorporaciéon de
modificaciones a las propuestas.

e) Difusion del resultado del proceso: el informe anterior sera remitido a todos los
pueblos indigenas que participaron del proceso en sus diversas etapas y sera amplia-
mente difundido a través de la Corporacion de Desarrollo Indigena, el Ministerio de
Planificacién y el Comisionado Presidencial de Asuntos Indigenas.

A partir de la etapa epistolar y durante todo el proceso se lleva a cabo una amplia
difusién que consiste en una campana de informacidn, a través de los medios de
comunicacion, nacionales, regionales y locales, que contempla videos informativos,
afiches, espacios en los medios escritos y, sobre todo, una campaia radial que cubre
la totalidad del territorio indigena, mediante la cual se informa a los pueblos, co-
munidades y organizaciones indigenas sobre las caracteristicas y contenidos de la
propuesta a consultar quienes podran poner a disposicién de la autoridad sus obser-
vaciones, planteamientos y propuestas®”.

27 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288, 10 de agosto de 2011,
parr. 85 y Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos
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COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdan Palacio Palacio):

8.1. Encuentra pertinente la Sala, conforme a las consideraciones anteriores, reiterar en
el caso del derecho fundamental a la consulta previa las reglas jurisprudenciales que la
Corte Constitucional ha determinado para tal fin [...]

En sintesis, todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que pretenda inter-
venir en territorios de comunidad étnicas, sin importar la escala de afectacién, debera
desde el inicio observar las siguientes reglas: [...]

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

ECUADOR, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, Casos N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados),
19 de marzo de 2010:

II. De las Fases de la consulta prelegislativa

Esta Corte establece que la consulta prelegislativa se desarrollara en cuatro fases:
fase de preparacién; fase de convocatoria publica; fase de registro, informacién y
ejecucion; y fase de analisis de resultados y cierre del proceso. En todas estas fases se
observara el principio de interculturalidad, y en tal virtud, la consulta se realizara en
castellano, pudiendo receptarse pronunciamientos en los idiomas propios de los pue-
blos y nacionalidades consultados (énfasis afiadido por DPLF)>®,

PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

60. g). Por tltimo, cabe sefialar que este Tribunal ha brindado ya algunas pautas en rela-
cion a las etapas en que debe estructurarse la consulta para cumplir con las finalidades
propuestas, y en ese sentido, ha sugerido la conformacién de la siguiente secuencia
factica:

v" En primer lugar, el inicio del proceso debe ser la determinacion de la medida
legislativa o administrativa que puede afectar directamente a un pueblo in-
digena, tarea que debe ser realizada por la entidad que esta desarrollando la
medida.

v" En segundo lugar, se deben determinar todos los pueblos indigenas que pue-
den ser afectados, a fin de notificarles de la medida y de la posible afectacion.

y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/HRC/12/34 Add.6, 5 de
octubre de 2009, Anexo B.I. (carta dirigida al Relator Especial por el Comisionado Presidencial para
Asuntos Indigenas, el 12 de mayo de 2009).

208 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pags. 39-41.
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v En tercero lugar, se debe brindar un plazo razonable para que los pueblos indi-
genas puedan formarse una opinidn respecto a la medida a implementar, tras
lo cual se pasard a la etapa de negociacion propiamente dicha.

v" En cuarto lugar, si el pueblo indigena involucrado se encuentra de acuerdo con
la medida consultada, entonces concluye la etapa de negociacion.

v De lo contrario, si es que el pueblo indigena rechaza la medida propuesta,
precluye la primera etapa de negociacion, con lo cual se pretende hacer vi-
sible los puntos sobre los cuales existe desacuerdo. En este punto, la medida
no podré ser implementada. Para poder lograr ello, se tendra que iniciar una
segunda etapa de negociacion dentro de un plazo razonable. Si es que a pesar
de los esfuerzos realizados por las partes, no se alcanza consenso alguno, sélo
entonces el Estado podra implementar la medida, atendiendo en lo posible a
las peticiones del pueblo afectado (STC 0022-2009-P1/TC, fundamento 41).

El Convenio 169 de la OIT y la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas constituyen el fundamento juridico de este requisito. Tanto el
Convenio como la Declaracién sefialan que las consultas con los pueblos indigenas de-
ben realizarse “a través de” o “por medio de” sus instituciones representativas?®. Dada la
diversidad cultural que caracteriza a los pueblos indigenas y tribales, la OIT ha entendi-
do que el Convenio “no impone un modelo de institucién representativa”?. La impor-
tancia de respetar plenamente las instituciones representativas propias de los indigenas
ha sido subrayada por el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, al afirmar que del pleno respeto de aque-
llas depende la posibilidad de alcanzar un consenso®'. La representacién adecuada de
los indigenas es de tal relevancia, que cuando los pueblos indigenas no tienen claras sus
estructuras de representacion, los procesos de consulta se pueden enredar o retrasar®.
La organizacion de los pueblos indigenas, para determinar sus representantes y la selec-
cion de estos, debe ser apoyada por las autoridades estatales, como una forma de facilitar

29 Convenio 169 de la OIT, art. 6.1. y Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, arts. 19y 32.

210 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales so-
bre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 307. En el mismo
sentido, ver: Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacién
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/HRC/12/34 Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 28.

2! Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parr. 89.

22 [dem.
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el proceso y de crear un clima de respeto®?. Es entonces la comunidad quien debe senalar

al Estado con quiénes debe realizar el proceso de consulta*.

De conformidad con la jurisprudencia revisada, proferida por tribunales nacionales de
varios de los paises incluidos en este estudio, la realizacion de procesos de consulta previa
que aseguren la debida representacion de los pueblos indigenas plantea dificultades prac-
ticas, habida cuenta que, dada la gran diversidad de pueblos y culturas indigenas, son las
particularidades propias de cada caso las que permiten establecer si la representacion de un
determinado pueblo indigena es adecuada. No obstante, los tribunales han logrado estable-
cer algunos criterios generales. Por ejemplo, que para asegurar una adecuada representa-
cion, las personas, organizaciones o instituciones que representan a los pueblos indigenas
deben ser “genuinamente representativas” y “estar habilitadas para tomar decisiones’, lo
que significa que no deben existir dudas sobre la condicion de representantes ni sobre las
facultades que tienen para ejercer dicha representacion, facultades que deben acompariar a
las personas que actuan a nombre de los pueblos indigenas en un proceso de consulta. De
esta manera, la jurisprudencia analizada profundiza y otorga mayor alcance a la regulacion
internacional segun la cual la representacion de los pueblos indigenas esta a cargo de las
instituciones, organizaciones o personas que hayan sido designadas por las propias comu-
nidades o pueblos, segtin sus formas propias de seleccionar representantes.

OLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

5.3. Ahora bien, la Corte debe hacer especial referencia al proceso de formacién de
la ley del Plan Nacional de Desarrollo establecido en el articulo 340 Superior, dado
que algunos de los intervinientes han defendido su constitucionalidad invocando la
existencia y funciones del Consejo Nacional de Planeacion, en el cual se encuentran
representados —entre otros— los grupos indigenas del pais. [...]

Para la Corte, la existencia del Consejo Nacional de Planeacién y su rol directo en la
preparacion del proyecto de Plan Nacional de Desarrollo cumplen una funcién tras-
cendental dentro del proceso democratico de formulacién de este instrumento, mds
aun teniendo en cuenta que los grupos indigenas se encuentran representados en dicho
Consejo. Sin embargo, tal representacion no suple el deber estatal de llevar a cabo
la consulta previa de los proyectos concretos incluidos en el Plan Nacional de De-
sarrollo con los grupos étnicos potencialmente afectados por ellos en forma directa
y especifica; a este respecto es ilustrativo precisar la diferencia conceptual que existe,
al interior del régimen democratico instaurado en la Constitucién de 1991, entre los
principios de democracia representativa 'y democracia participativa, que interactuan de
diversas maneras en el orden constitucional sin llegar a confundirse — y una de cuyas
interacciones se realiza precisamente en el ambito de la elaboracién y aprobacion del

23 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 69.

214 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C No. 185,
parr. 19.
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Plan Nacional de Desarrollo y de los proyectos individuales contenidos en el Plan de
Inversiones Publicas (énfasis anadido por DPLF).

En efecto, en los regimenes democraticos existen diversos mecanismos para permi-
tir que quienes se veran afectados por una determinada decisién o actuacién puedan
expresar y hacer valer sus posiciones y puntos de vista. Los dos mecanismos cldsicos,
entre la amplia gama de los existentes, son los de la representacion y la participacion.
Por medio del primero, las personas afectadas eligen representantes para hablar por
ellos en el ambito de los organismos decisorios representativos, es decir, constituidos
especificamente para permitir la interaccion entre quienes toman las decisiones y los
representantes elegidos colectivamente por las personas potencialmente afectadas. Por
medio del segundo, los afectados se involucran directamente en la adopcién de las de-
cisiones, y ejercen su voz no para elegir a un representante que hablard por ellos, sino
para participar directamente en la toma de la decision. [...]

En el dambito especifico del proceso de formulacion del Plan Nacional de Desarrollo,
observa la Corte que los principios de representacion y participacion se manifiestan
en forma distinta, sin confundirse. Asi, la existencia y funcionamiento del Consejo
Nacional de Planeacion, que incluye —entre los demds representantes— a voceros de
los grupos étnicos del pais, expresa en dicho ambito una cierta version del principio
de representacion. En efecto, los representantes indigenas alli incluidos no expresan la
cosmovision de cada una de las comunidades afectadas por cada proyecto individual
incluido en el Plan de Inversiones Publicas. Por su parte, la obligacién constitucional de
llevar a cabo la consulta previa de tales proyectos individuales expresa el principio de
democracia participativa —sensible a las particularidades, detalles y diversidad del caso
concreto—, en la medida en que en tales proyectos de consulta, se permitira que cada
comunidad concreta afectada en forma diferencial, directa y especifica por un proyec-
to en particular haga oir su posicion y participe, asi, en la adopcién de las decisiones
correspondientes.

[...] La representacion de los grupos indigenas en el Consejo Nacional de Planeacion,
que es una representacion general de todas las etnias del pais, no suple el deber impe-
rioso de realizar la consulta previa de los proyectos susceptibles de afectar concreta,
directa y especificamente a grupos étnicos particulares, en la misma medida en que este
deber no se suple con la simple existencia de representantes o senadores indigenas y
afrodescendientes en el Congreso de la Republica. Cada una de dichas instancias cum-
ple un papel distinto dentro del sistema democratico establecido por el constituyente
en 1991.

Lo anterior no excluye, por supuesto, el que cada comunidad indigena o afrodescen-
diente pueda elegir determinados representantes especificamente para la realizacién de
los procesos de consulta previa; pero tales representantes no lo son para tomar parte en
un 6rgano lejano que representa muchos otros intereses, sino para actuar como canales
para comunicar la cosmovision de los pueblos afectados por un determinado proyecto
e incidir directamente sobre las decisiones que le conciernen.
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COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

6.2.[...] En el caso concreto, esta Sala de revisién considera que el proceso de consulta
previa adelantado por el Ministerio del Interior y de Justicia, no tuvo en cuenta a todas
las autoridades e instituciones representativas de las comunidades respectivas, consta-
tandose que algunos de los participantes en la adopcién del proyecto en cuestién, no
se encontraban debidamente acreditados, ni autorizados (f. 720 ib.).

Tal como consta en la demanda que dio lugar a la presente accidn, el acta de abril 29 de
2006, en la cual se protocolizé la consulta previa de las comunidades afrocolombianas,
fue avalada por el Ministerio del Interior y firmada por el llamado Consejo del Curva-
rado, mas no intervino el Consejo Comunitario de Jiguamiando, representante de las
comunidades realmente afectadas por el proyecto.

Acerca de Manuel Moya Lara, los demandantes indicaron que el Consejo que [¢]] dijo
representar, ‘es inexiste[nte], ilegal y se creé paralelo al verdadero Consejo Comunita-
rio de Comunidades negras del Rio Curvaradé, representada actualmente por el sefior
Luis Alberto Renter[iJa Mosquera y para el momento en el que se celebré la reunion de
consulta previa para el proyecto Mandé Norte, estaba a su cargo la sefiora Ligia Maria
Chaverra” (f. 720 ib.), afrontando el mencionado sefior Moya Lara un proceso penal
por fraude procesal, presuntamente por haber suplantado al representante del Consejo
de Curvarad¢ en la firma de acuerdos y contratos (fs. 720 y 721 ib.).

Por otra parte, aseveran que en el caso de las comunidades indigenas, el acta de pro-
tocolizacion de julio 12 de 2008 fue firmada por representantes del Consejo Comuni-
tario de Carmen del Darién CAMICAD vy por el Cabildo Mayor Indigena de la Zona
del Bajo Atrato CAMIZBA, los primeros sin la autoridad necesaria de las comunidades
pertenecientes a él, mientras CAMIZBA es una organizacién con jurisdiccién en Rio
Sucio, territorio que no es afectado por el proyecto (f. 724 ib.).

Asi, se les vulnerd el derecho de participacion a las comunidades afrodescendientes
de la cuenca del rio Jiguamiandd, a las comunidades indigenas de los resguardos de
Urada-Jiguamiandé del municipio de Carmen del Darién, y a las del resguardo de
Chagerad¢6 Turriquitad6 del municipio de Murindd, en los departamentos del Choco
y Antioquia, involucrados a través de sus autoridades tradicionales, y de los Consejos
Menores de las comunidades, en coordinacidon con los Consejos Mayores (f. 20 ib.),
pues no se tuvo en cuenta a tales comunidades, ni se realiz6 consulta.

COLOMBIA, Sentencia C-915 de 2010, 16 de noviembre de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.1. Asi, en desarrollo del mencionado principio de buena fe, la jurisprudencia consti-
tucional ha determinado que:

[...] “los gobiernos no pueden consultar a cualquiera que declare representar a la(s) co-
munidad(es) afectada(s). Las consultas deben emprenderse con organizaciones/institu-
ciones genuinamente representativas, que estdn habilitadas para tomar decisiones o ha-
blar en nombre de las comunidades interesadas. Por consiguiente, los gobiernos, antes de
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iniciar las consultas, deben identificar y verificar que las organizaciones/instituciones con
las que tienen previsto tratar cumplan con estos requisitos™".

COLOMBIA, Sentencia T-547 de 2010, 1 de julio de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo):

5.1. [...] Observa la Sala que aunque en el tramite de las certificaciones se hicieron
contactos aislados con voceros de las comunidades indigenas, ellos no satisfacen los
requerimientos jurisprudenciales en torno a la consulta formal con autoridades repre-
sentativas.

COLOMBIA, Sentencia T-745 de 2010, 14 de septiembre de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto)?'¢:

Los siguientes son los requerimientos para la ejecucion apropiada de la consulta: [...]

ii) El espacio deliberativo que crea la consulta debe asegurar la intervencion de figuras
representativas de la comunidad, o sea, sujetos que retinan los requisitos de represen-
tatividad, es decir, que estén habilitados para hablar y asumir decisiones en nombre de
todo el conglomerado social. A este respecto, la OIT ha detallado que lo esencial es que
la consulta sea el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos indigenas®”.

COLOMBIA, Sentencia T-1045A de 2010, 14 de diciembre de 2010 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

4. [...] Sobre la misma materia, en fallo C-891 de octubre 22 de 2002, M. P. Jaime Aradjo
Renteria, esta Corte presento los criterios contenidos en la “Guia para la Aplicacion del
Convenio 169, elaborada por la OIT y el Centro Internacional para los Derechos Huma-
nos y el Desarrollo Democratico:

“Esto significa que, al consultarlos, los gobiernos deben proporcionarles infor-
macion apropiada y completa, que pueda ser comprendida plenamente por
los pueblos indigenas y tribales. Asimismo, los gobiernos no pueden consultar
a cualquiera que declare representar a la(s) comunidad(es) afectada(s). Las
consultas deben emprenderse con organizaciones/instituciones genuinamente
representativas, que estdn habilitadas para tomar decisiones o hablar en nom-
bre de las comunidades interesadas. Por consiguiente, los gobiernos, antes de
iniciar las consultas, deben identificar y verificar que las organizaciones/insti-
tuciones con las que tienen previsto tratar cumplan con estos requisitos. En fin,
el Convenio establece claramente cudndo las consultas son obligatorias”.

5 Sentencia C-891 de 2002. En el mismo sentido, las sentencias C-030 de 2008 y C-461 de 2008.

216 Nota de edicion: En la sentencia original, cuyos parrafos no estin numerados, el extracto selec-
cionado para este digesto se encuentra bajo el titulo: “El derecho a la consulta previa de las comuni-
dades étnicamente minoritarias. Procedencia de la accién de tutela para su salvaguarda. Reiteracion
jurisprudencial. i) Sustento constitucional”.

27 Consejo de Administracion, 2822 reunién, noviembre de 2001. Reclamacion presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Ecuador, GB. 282/14/2, parrafo 44.
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PERU, Sentencia STC N° 06316-2008-PA/TC, 11 de noviembre de 2009:

15. Con relacidén al derecho de consulta y la relevancia que tiene para el presente caso,
resulta pertinente hacer referencia a la consideracion de la segunda instancia judicial, la
misma que, conforme se aprecia en la resolucién de fecha 1 de octubre de 2008, a fojas
2151, sostiene que, “[d]ebido a que en el caso de autos se trata de pueblos indigenas
en aislamiento voluntario resulta evidente (sic) que no es posible hacer la consulta que
establece la norma acotada”. El Tribunal no comparte esta aseveracién, pues como se
tendra ocasion de desarrollar infra, el derecho de consulta se extiende en estos casos
a las comunidades, autoridades, asociaciones y demds entidades representativas de las
comunidades aledanas o colindantes, a fin de garantizar su derecho a la participacion
en la toma de decisiones, incluso frente a posibles poblaciones en aislamiento que pue-
dan resultar afectadas. La interpretacion que debe hacerse en este sentido debe ser la
mas amplia posible, en procura de alcanzar la legitimidad social indispensable para
que las actividades extractivas se realicen en forma pacifica y con la anuencia de las
comunidades y sus organizaciones.

Segtin la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas, el derecho a la identidad e integridad cultural se concreta en el derecho que tienen
los pueblos indigenas a determinar y proteger el sistema cultural y de valores bajo el cual
viven y quieren vivir y a no sufrir la asimilacién forzada o la destruccién de su cultura?®.
En este sentido, el derecho a la identidad cultural implica la posibilidad efectiva y real de
mantenerse y perpetuarse como pueblos distintos?”. El derecho a la identidad e integri-
dad cultural supone la proteccion de sus costumbres y tradiciones, sus instituciones y leyes
consuetudinarias, sus modos de uso de la tierra, sus formas de organizacion social y su
identidad social y cultural®®. Los Estados deben reconocer y respetar la identidad cultural
y deben consultar a los pueblos indigenas antes de adoptar medidas o proyectos que los
puedan afectar.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, considerd que “el derecho a la identidad cultural es un derecho fun-
damental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en
una sociedad multicultural, pluralista y democratica”!. Lo anterior implica la obligacién
de los Estados de consultar debidamente a los pueblos indigenas sobre asuntos que incidan
o puedan incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con sus valores, usos, costumbres
y formas de organizacion??

218 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 8.

219 [dem.

0 Convenio 169 de la OIT, art. 2.
22! Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 217.

222 [dem.
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En armonia con los estandares internacionales sobre este aspecto concreto de la con-
sulta previa, las decisiones incluidas en este aparte reflejan que, en forma coincidente, la
jurisprudencia de paises como Colombia y Pert sefala la importancia de que los procesos
de consulta previa permitan preservar la identidad cultural, las costumbres, las formas de
vida y la identidad propia y diferente de los pueblos indigenas. Estas decisiones han preci-
sado que las consultas previas deben permitir identificar y establecer los rasgos y elementos
culturales que distinguen a un determinado pueblo, y que pueden ser afectados con un
proyecto. La consulta previa es entonces un instrumento que permite ponderar entre el pro-
yecto y la identidad cultural del pueblo indigena, de manera que se asegure la subsistencia

de los pueblos.

COLOMBIA, Sentencia SU-383 de 2003, 13 de mayo de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis):

6.2. [...] [L]a jurisprudencia constitucional ha considerado que para delimitar el al-
cance de la autonomia jurisdiccional indigena debe acudirse a la conciencia étnica de
los grupos involucrados en las decisiones, y al conjunto de elementos que distinguen al
pueblo como perteneciente a una cultura, a fin de que el int[é]rprete pueda determinar
en qué medida y con qué alcance debe reconocer el derecho a la integridad cultural,
cuando se trata de reprimir y sancionar conductas delictivas [...]. [...]

En este punto debe la Corte nuevamente referirse a la necesidad de que las entida-
des accionadas adelanten la consulta, para poder establecer en qué medida los pue-
blos indigenas y tribales de la amazonia colombiana tienen derecho a mantener sus
plantaciones, y con que alcance sus autoridades o las autoridades nacionales, segun el
caso, pueden reprimir el delito de plantaciones ilicitas, dentro de un ambito territorial
determinado.

En efecto, sin la consulta previa no resulta posible i) maximizar el grado de autonomia
que requieren los pueblos indigenas de la regién para conservar su integridad étnica y
cultural, ii) determinar para cuales pueblos indigenas y tribales la coca es una planta
sagrada, y debera seguir siéndolo dadas las implicaciones que en su cultura tiene ésta
conceptuacion, iii ) en qué casos del cultivo de la coca depende la supervivencia del
pueblo, dada la modalidad de sombrio que la plantacién brinda a las otras plantaciones
en algunas regiones y épocas, y iv) lo trascendente de la utilizacién de la planta de coca
en sus practicas curativas y rituales®?.

Porque sdlo consultando a los pueblos involucrados, de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, podran determinarse las implicaciones del Programa
de erradicacion de cultivos en las vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual
y la utilizacion de las tierras que ocupan los pueblos indigenas —articulo 7° Convenio
169-, a fin de definir la naturaleza y alcance de las medidas que se adopten, con la
flexibilidad que el articulo 34 del Convenio permite. [...]

233 En la sentencia T-377 de 1994 M.P. Jorge Arango Mejia se puede consultar la relacion de las préac-
ticas curativas de los pueblos indigenas con su ambito cultural.
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Dentro de este contexto, la tipificacién del delito de erradicaciéon de cultivos ilicitos,
aunque es un mecanismo de politica criminal del Estado enmarcado dentro de los
compromisos adquiridos con la comunidad internacional, para enfrentar los proble-
mas derivados del narcotréfico, [...], no comporta el desconocimiento de la consulta
previa a los pueblos indigenas afectados con la medida, porque es la comunidad in-
ternacional la que propugna porque el mecanismo de la consulta previa se aplique sin
restricciones, para combatir la discriminacion a que estos pueblos estin expuestos, y
es la misma comunidad [internacional] la que propende porque la erradicacion de

cultivos no conlleve el desconocimiento de los derechos humanos, y de los usos
tradicionales de las plantaciones (énfasis anadido por DPLF).

En concordancia con lo expuesto, también para cumplir con los compromisos adquiri-
dos con la comunidad internacional, en materia de erradicacion de cultivos ilicitos, los
pueblos indigenas y tribales de la regién amazdnica tienen que ser consultados, dado
el trasfondo multicultural que tal erradicacion comporta, asunto que la Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas
hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, no desconoce.

No de otra manera se puede llegar a ponderar los objetivos del Programa, que las
entidades accionadas adelantan, con la integridad cultural de los pueblos indigenas y
tribales de la regién amazoénica [...]

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

6.3.1.[...] La Corte ha resaltado en distintas oportunidades ‘el cardcter fundamental de
la consulta previa y su estrecha relacion con la subsistencia de los pueblos indigenas™'.
En el marco de la proteccion de la integridad cultural, econémica y social de los grupos
étnicos colombianos, esta Corporacion ha resaltado que la consulta previa es un asunto
de interés general adecuado para la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
nacion, puesto que ‘es el mecanismo que permite ponderar los intereses de los pueblos
indigenas y tribales en conflicto con intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de poder
establecer cudl de ellos posee una legitimacion mayor™.

El derecho a la consulta previa es un mecanismo necesario e indispensable para
asegurar que la realizacion de estos proyectos no afecte en forma irreversible las
formas tradicionales de subsistencia de los grupos étnicos dentro de sus territorios,
las cuales forman parte integrante de su estructura cultural propia y proveen la base

para la preservacion y el desarrollo en el tiempo de sus cosmogonias, saberes ances-
trales y formas culturales. Tal y como lo ha precisado la Corte Constitucional en el pa-

sado, haciendo referencia a ejemplos historicos concretos, la afectacion de estos modos
de subsistencia puede traer consigo, en no pocos casos, una amenaza cierta para la sub
sistencia misma de los pueblos indigenas o las comunidades afrodescendientes*. Es

24 Sentencia T-382 de 2006.

> Sentencia T-428 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén.

26 En la sentencia T-652 de 1998, la Corte explicé asi la situacion del pueblo indigena Embera-Katio del
Alto Sinu, afectado por la construccion de la represa de Urra: “En este marco doctrinal, y teniendo en
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por esta razén que, segin ha precisado esta Corporacion, el derecho de los pueblos
indigenas a la subsistencia de conformidad con sus formas y medios tradicionales de
produccidén y reproduccién material y cultural, dentro de sus territorios propios, es un
derecho fundamental, porque de él depende la realizacion del derecho a la integridad
cultural, social y econémica de dichos grupos. La misma razén es predicable de las
comunidades afrodescendientes y sus medios tradicionales de subsistencia en el con-
texto de sus territorios ancestrales®”’. El mecanismo de la consulta previa es un medio
necesario para garantizar el respeto por tal derecho a la subsistencia, y lo que de él
depende; de alli que la consulta previa adquiera, a su turno, la naturaleza de derecho
fundamental (énfasis afladido por DPLEF).

En efecto, el derecho fundamental a la subsistencia de los grupos étnicos se puede ver
drasticamente afectado por los cambios abruptos, de indole social, cultural y medio-
ambiental, inducidos por la realizacién de proyectos en territorios indigenas que no

cuenta las pruebas aportadas al proceso, es claro que la construccion de las obras civiles de la hidroeléctri-
ca Urrd I resultaron mas perjudiciales para la integridad cultural y econdmica del pueblo Embera-Katio
del Alto Sinu, que la presion territorial y el infrarreconocimiento a los que estuvieron sometidos desde la
conquista espafola: tales obras no sélo constituyen otra presion territorial, sino que hicieron definitiva-
mente imposible para este pueblo conservar la economia de caza, recolecta y cultivos itinerantes que le
permiti6 sobrevivir por siglos sin degradar el fragil entorno del bosque hiimedo tropical que habitan. //
La pesca cotidiana, que de manera gratuita enriquecia la dieta embera con proteinas y grasas de origen
animal, se hizo improductiva y no podré volverse a practicar hasta después de una década o mas; la caza,
préctica esporadica y complementaria, no tiene objeto en los terrenos deforestados de Iwagado y requiere
de largos desplazamientos en Karagabi, a mas de ser insuficiente para compensar la pérdida del pescado;
la entresaca de madera estd prohibida, y la rotacién de cultivos seriamente restringida con la superpo-
sicién de las tierras de los actuales resguardos con el Parque Nacional Natural; adicionalmente, con la
inundacidn de la presa perderan las vegas aluviales que les permitian obtener al menos dos ricas cosechas
al afio; las corrientes que les permitian transportarse seran reemplazadas por aguas quietas; los referentes
geograficos conocidos por todos y los sitios sagrados relacionados con rapidos y estrechos del rio ya no
van a estar alli cuando se inunde la presa. // Asi, la economia tradicional de subsistencia ya no es posible,
y la supervivencia de los Embera-Katio del Alto Sint sélo sera viable si se incorporan a la economia de
mercado; es decir, si renuncian a la diversidad de productos naturales que aquel modo de produccién
les ofrecia y cambian —definitiva y apresuradamente—, sus practicas tradicionales de caza y recolecta por
actividades agrarias orientadas a la venta de las cosechas; paraddjicamente, la legislacion sobre proteccién
ambiental les prohibe hacerlo por la superposicion de sus tierras con el parque nacional natural’

227 En este sentido, la Corte explicé en la sentencia T-652 de 1998: “Siendo este el caso de la mayoria
de las comunidades indigenas en el pais, la Corte Constitucional ha reiterado el cardcter fundamen-
tal del derecho a la propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios, no sélo por lo
que significa para la supervivencia de los pueblos indigenas y raizales el derecho de dominio sobre
el territorio que habitan, sino porque él hace parte de las cosmogonias amerindias y es substrato
material necesario para el desarrollo de sus formas culturales caracteristicas. (...) Ademds, la Corte
ha reconocido que los pueblos indigenas son sujetos de derechos fundamentales, y sefialé que si el
Estado no parte de garantizar uno de ellos, el derecho a la subsistencia, tales colectividades tampoco
podran realizar el derecho a la integridad cultural, social y econdmica que el Constituyente consa-
gré a su favor. (...) Teniendo en cu[e]nta que la explotacién de recursos naturales en los territorios
tradicionalmente habitados por las comunidades indigenas origina fuertes impactos en su modo de
vida, (...) en esos casos, su derecho a ser previamente consultados tiene cardcter de fundamental’”.
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han sido debidamente consultados y sobre cuyas condiciones no se ha llegado a un
acuerdo con las comunidades directa y especificamente afectadas. En tal medida, el
derecho a la consulta previa de proyectos a realizarse en territorios de pueblos indi-
genas o comunidades afrodescendientes es un derecho fundamental, por constituir el
medio a través del cual cada uno de estos pueblos o comunidades podra incidir sobre la
toma de decisiones sobre la implementacion de proyectos en sus territorios, proyectos
que a su turno pueden surtir impactos destructivos e irreversibles sobre su integridad
social, material y cultural en tanto grupos étnicos, de no ser implementados en forma
respetuosa de los acuerdos a los que se haya llegado con cada colectividad en concreto.

COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

16.5. Los procesos de consulta, conforme dispone el articulo 13 del Convenio de la
OIT, debe[n] realizarse sobre la base del reconocimiento del especial valor que para
las comunidades tradicionales tiene el territorio y los recursos naturales ubicados
en ellos. Asi, la determinacién de la gravedad de la afectacion de la medida legislati-
va o administrativa debera analizarse segun el significado para los pueblos indigenas
y tribales afectados tengan los bienes o practicas sociales interferidas. En otras palabras,
el mandato de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural, implica que
el andlisis del impacto de las medidas se realice a partir de las caracteristicas especificas de
la comunidad y la comprensién que éstas tienen del contenido material de dichas politicas.

PERU, Sentencia STC N° 06316-2008-PA/TC, 11 de noviembre de 2009:

21. Es decir, cuando nuestra propia ley fundamental reconoce a la consulta previa
como el mecanismo de participacion que le permite a las comunidades nativas decidir
sobre cudles son las prioridades en su proceso de desarrollo y preservacion de su cul-
tura, estd promoviendo, de un lado, la participacion ciudadana en el ejercicio del poder
politico y, por otro, estd permitiendo que las opiniones de las comunidades nativas se
traduzcan, real y efectivamente, en las decisiones que se pudieran tomar con relacién a
ellas mismas, preservando de este modo su cultura, sus costumbres y formas de vida
y su propia identidad; pero en ningun caso habilitdndolas para excluir la presencia del
Estado y del Derecho en sus territorios (énfasis afiadido por DPLF).

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

5. En la STC 03343-2007-PA/TC, este Tribunal recogié lo expuesto en la Resolucion
Ministerial N.° 159-2000-PROMUDEH, que enumera una serie de manifestaciones de
tal derecho. Asi, se reconoce que el derecho a la identidad étnica es:

“el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que identifican a un Pue-
blo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad Nativa” y que tal derecho comprende:
“a. El derecho a decidir sobre su propio desarrollo. b. El respeto a sus formas de organiza-
cion. c. El derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda accién o me-
dida que se adopte y que pueda afectarles. d. El derecho a participar en la formulacion,
disefio, ejecuciéon, monitoreo y evaluacion de los planes, programas y proyectos de de-
sarrollo nacional, regional o local que pueda afectarles [...]” (énfasis afiadido por DPLF).
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Las regulaciones internacionales contienen disposiciones que prohiben que los pueblos in-
digenas y tribales sean desplazados por la fuerza y requieren que todo traslado cuente con
el consentimiento libre, previo e informado de los respectivos pueblos, y esté precedido de
una indemnizacion adecuada por el dafio que se cause con el desplazamiento o traslado?.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse a los proyectos de inversién o
desarrollo a gran escala que podrian tener un impacto mayor en el territorio de un pueblo
indigena o tribal, senal6 que el Estado no debe solo consultar con el pueblo sino también ob-
tener su consentimiento previo, libre e informado”. Uno de los elementos para determinar si
un proyecto genera un mayor impacto o un impacto significativo es si dicho proyecto genera
desalojo o migracion*®.

Las decisiones judiciales que se presentan a continuacién contienen desarrollos juris-
prudenciales que van en la misma linea de las normas y la jurisprudencia internacionales,
al senalar que la consulta previa es un mecanismo importante para prevenir el desplaza-
miento forzado de los indigenas de sus territorios ancestrales, particularmente en casos de
proyectos de desarrollo o de extraccién de recursos naturales, sobre todo recursos mineros.
Las decisiones de las cortes locales se han centrado mas en las potencialidades preventivas
de la consulta previa que en la exigencia del consentimiento en este tipo de situaciones.

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

6.3.1. [...] La importancia de la realizacién del proceso de consulta previa con los gru-
pos étnicos afectados cuandoquiera que se pretenda adelantar proyectos de explora-
cién o explotacion de recursos naturales en sus territorios, también se deriva de la
necesidad de prevenir el desplazamiento forzoso de estos grupos como consecuencia
de la implementaciéon inconsulta de proyectos lesivos de su integridad étnica. En este
sentido la Corte Constitucional ha expuesto que “la observancia estricta de esta moda-
lidad de participacion preocupa a la comunidad internacional, en razén de que los efectos
de la mineria y de los grandes proyectos inconsultos que se adelantan en los territorios
indigenas (...) amenazan con desplazar o ya han desplazado a cientos de miles de indi-
genas y tribus (...)" de su hdbitat? ™,

228 Convenio 169 de la OIT, art. 16.5 y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, art. 10.

229 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr.134.

20 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr. 135.

3! Una Agenda Internacional, Burger Julidn, responsable del programa a favor de los pueblos in-
digenas en el Centro de Naciones Unidas por los Derechos Humanos, en “Estado de los Pueblos”
Cultural Survival 1993, edicidn[e]s bellaterra 2000, Barcelona.

22 Sentencia SU-383/03, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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PANAMA, Sentencia de 6 de diciembre de 2000, Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso
Administrativo:

De otro lado, es necesario destacar a estos propositos que de la somera lectura de la
Resolucién Administrativa censurada, no emergen hasta este momento pruebas que
acrediten que el Estudio de Impacto Ambiental que se aprobd, en efecto, tomd en con-
sideracién algunas de las exigencias y previsiones consagradas en la Ley 41 de 1 de julio
de 1998 (Ley General de Ambiente) principalmente aquellas que guardan relacién
con la participacion y aquiescencia que es preciso obtener de las comunidades in-
digenas en los casos en que se adelanten proyectos que deban desarrollarse en areas
ocupadas por dichos grupos étnicos y que impliquen, como acontece en el caso que
nos ocupa, significativos traslados o desplazamientos poblacionales de sus Comar-
cas y reservas por virtud de la inundacion de las areas comprendidas en los trabajos
(Cfr. articulos 63, 99 y 102 de la Ley 41 de 1 de julio de 1998) (énfasis afiadido por
DPLF). [...]

Teniendo como marco referencial las precedentes consideraciones, esta Corporacion
ha ponderado detenida y responsablemente las sensitivas cuestiones involucradas en
la controversia sometida a su consideracion, y fundado en ello estima que del examen
preliminar de las constancias incorporadas hasta este momento, asi como los aprecia-
bles impactos ecoldgicos, sociales y culturales que se derivardn de la puesta en marcha
del Proyecto Hidroeléctrico TABASARA II se advierte la presencia de circunstancias
inaplazables que justifican adoptar con cardcter de urgencia la Suspensién Provisional
solicitada, a fin de preservar la integridad del orden juridico y la tutela del medio am-
biente al igual que las formas de vida, tradiciones y costumbres de las comunidades
indigenas que se veran directa e irreversiblemente afectadas con el citado proyecto.

Como mencionamos en el aparte sobre el caracter previo que debe tener la consulta (capitu-
lo IIT.E.1 de este digesto), las normas internacionales*? establecen que el deber de consulta
debe cumplirse “antes” de adoptar las medidas legislativas o administrativas y que las co-
munidades que puedan resultar afectadas con una de estas medidas deben ser involucradas
“lo antes posible” en el proceso de consulta.

En particular, sobre la consulta previa de medidas legislativas, el Relator Especial sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, ha
establecido que “los pueblos indigenas deberan ser consultados previamente en todas las
fases del proceso de produccion normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas
a propuestas iniciales siempre que tengan relacion con las ideas matrices de la medida en
cuestion”*,

23 Convenio 169 de la OIT, arts. 6 y 7 y Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, art. 19.
4 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
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Las decisiones que se exponen a continuacién muestran que en este especifico aspecto
las cortes nacionales han ido mas alla de las regulaciones internacionales. El derecho inter-
nacional vigente sobre la materia (Convenio 169 de la OIT y Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas) se limita a establecer que las medidas
legislativas que afecten directamente a los pueblos indigenas deben ser consultadas con ellos,
y el Relator Especial ha agregado que la consulta debe realizarse en todos las fases del proceso
de produccién de la norma. Los tribunales constitucionales de Ecuador, Colombia y Pert se
han ocupado, ademas, de las consecuencias de la falta de consulta de una medida legislativa.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional colombiana ha consolidado una linea ju-
risprudencial sobre la consulta previa de medidas legislativas que puedan afectar direc-
tamente a los pueblos indigenas. La Corte se ha fundado no solo en el Convenio 169 de
la OIT, que lo establece expresamente, sino en las normas constitucionales que le dan un
alcance mas amplio al derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la participa-
cién, en razén de la especial proteccion que se les debe otorgar. La Corte ha establecido
una clara diferencia entre la participacion general de los pueblos indigenas en los debates
parlamentarios —que tiene lugar por intermedio de los congresistas que son elegidos para
ocupar las curules destinadas a ellos- y la participacion especifica con ocasion del tramite
de proyectos de ley que tengan como consecuencia la afectacién directa de los derechos
de los pueblos indigenas. Segun esta distincion, la participacion general tiene lugar con
ocasion del tramite de todas las leyes sin importar su grado de incidencia en los pueblos
indigenas mientras que la participacion especial surge frente al tramite de medidas legisla-
tivas especificas que tengan capacidad de afectar directamente a los pueblos. En esta tltima
situacion, la interlocucion se lleva a cabo con personas o instituciones representativas de
los pueblos, segun sea el caso.

La Corte Constitucional colombiana también ha establecido jurisprudencialmente los
criterios que se deben tener en cuenta para determinar si una medida legislativa afecta
directamente derechos de los pueblos indigenas. A este respecto, la jurisprudencia ha iden-
tificado tres escenarios: i) cuando la medida esta dirigida unica y exclusivamente a afectar
los derechos e intereses indigenas, ii) cuando se trata de proyectos que afectan a todas las
personas que habitan el territorio nacional pero contienen disposiciones especificas aplica-
bles a los pueblos ancestrales y iii) cuando se refiere a proyectos de naturaleza general, pero
dada la materia que regulan, su vigencia necesariamente afecta elementos esenciales de la
identidad indigena, como las tierras, los territorios o los recursos naturales.

Es de resaltar que la jurisprudencia constitucional de Colombia ha considerado que la
omision de realizar la consulta previa de medidas legislativas configura un vicio de incons-
titucionalidad insubsanable, que puede dar lugar a la declaratoria de inexequibilidad de la
medida legislativa adoptada sin consulta. Ademas, ha establecido que la expresion “medi-
das legislativas” no se limita a su aspecto formal sino material. Por ello, la Corte ha incluido
el analisis de la pertinencia y la realizacion de procesos de consulta previa en los casos de
leyes aprobatorias de tratados internacionales, leyes estatutarias y actos legislativos.

chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. A/HRC/12/34/
Add.6, 5 de octubre de 2009, Apéndice A.IIL1, parr. 20.
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COLOMBIA, Sentencia C-891 de 2002, 22 de octubre de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria):

19. [...] No es contrario a la Constituciéon que una entidad gubernamental elabore de
manera auténoma un proyecto de ley sobre un asunto que milita en el ambito de sus
competencias, ain siendo del interés de los pueblos indigenas, pues tal actividad hace
parte del ejercicio de sus funciones. Sin embargo es claro que, en ese caso, la entidad
debe brindarle a las comunidades, en un momento previo a la radicacién del proyecto
en el Congreso de la Republica, las debidas oportunidades para que ellas no sélo co-
nozcan a fondo el proyecto sino, sobre todo, para que puedan participar activamente e
intervenir en su modificacion, si es preciso. No obstante lo anterior, puede presentarse
el caso de que la composicion inicial del proyecto sea producto del esfuerzo conjunto
y concertado de entidades y comunidades, evento en el cual se evidenciaria con mas
veras el cumplimiento de la participacién indigena.

20. La circunstancia de no haberse llegado a un acuerdo con las comunidades indigenas
y, a pesar de eso, haberse radicado el proyecto de ley en el Congreso, merece mayor
atencion, por parte de la Sala, teniendo en cuenta [...] que: (i) la participacién indigena
debe ser real y efectiva en relacion con los asuntos que afectan a las comunidades, parti-
cularmente respecto de la explotacién de recursos naturales yacentes en sus territorios;
(ii) los mecanismos de participaciéon no pueden limitarse a cumplir una simple funcién
informativa; y (iii), dichos mecanismos, particularmente el derecho de consulta previa,
deben desarrollarse de buena fe, de manera apropiada a las circunstancias y con miras
a alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento de las comunidades indigenas acerca
de las medidas legislativas propuestas.

Sin embargo [...] el derecho de consulta indigena no es absoluto, pues, si bien la Cons-
titucién ordena que se propicie la participacion de las respectivas comunidades en los
asuntos relacionados con la explotacion de recursos naturales en los territorios indi-
genas, de ninguna manera puede entenderse que deba necesariamente llegarse a un
acuerdo como requisito sine qua non para radicar el proyecto del ley. A decir verdad,
la irreductible exigencia de un tal acuerdo sélo haria nugatoria la iniciativa legislativa
del Ejecutivo [...].

Conforme a lo anterior, por principio general el Gobierno esta obligado a propiciar
mecanismos efectivos y razonables de participacion en los asuntos que afecten a las
comunidades indigenas. Sin embargo, si no se llega a un acuerdo con estas ultimas,
no tiene por qué frenarse el proceso legislativo en asuntos que a la vez son de interés
general, como ocurre en el caso minero.

COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

4.2.2.2.1. En primer lugar, tratindose especificamente de medidas legislativas, es
claro que el deber de consulta no surge frente a toda medida legislativa que sea sus-

ceptible de afectar a las comunidades indigenas, sino inicamente frente a aquellas
que puedan afectarlas directamente, evento en el cual, a la luz de lo expresado por
la Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consulta contemplada en el articulo 6° del




160 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

Convenio 169 de la OIT debera surtirse en los términos previstos en la Constitucion y
en la ley (énfasis anadido por DPLF).

No cabe duda de que las leyes, en general, producen una afectacion sobre todos sus des-
tinatarios. De esta manera una ley, en cualquier ambito, aplicable a la generalidad de los
colombianos, afecta a los miembros de las comunidades indigenas y tribales que tengan
la calidad de nacionales colombianos, sin que en dicho evento pueda predicarse que, en
aplicacion del literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, resulte imperativa
una consulta previa a dichas comunidades como condicién para que el correspondien-
te proyecto de ley pueda tramitarse validamente. Sostener lo contrario equivaldria a
afirmar que una parte muy significativa de la legislacién deberia ser sometida a un
proceso especifico de consulta previa con las comunidades indigenas y tribales, puesto
que las leyes que de manera general afecten a todos los colombianos, unas en mayor
medida que otras, afectan a las comunidades indigenas, en virtud a que sus integrantes,
como colombianos que son, se encuentran entre sus destinatarios, lo cual desborda el
alcance del convenio 169.

Asi, por ejemplo, la ley general de educacion, el plan nacional de desarrollo, una re-
forma del sistema de seguridad social o del c6digo laboral, o del codigo penal deberia,
ademads del proceso deliberativo, publico y participativo que se surte en el Congreso
de la Republica, someterse a un proceso especifico de consulta con las comunidades
indigenas y tribales. Lo anterior no parece ser asi, y ello lleva a cuestionarse sobre los
criterios para determinar cuando puede decirse que una medida legislativa afecta direc-
tamente a las comunidades indigenas y tribales.

En principio, las leyes, por su caracter general y abstracto, no generan una afectacién
directa de sus destinatarios, la cual sélo se materializa en la instancia aplicativa. Sin em-
bargo, puede sefialarse que hay una afectacion directa cuando la ley altera el estatus de
la persona o de la comunidad, bien sea porque le impone restricciones o gravamenes,
o, por el contrario, le confiere beneficios.

Cabria, entonces, sefialar que procede la consulta, cuando la ley contenga disposiciones
susceptibles de dar lugar a una afectacion directa a los destinatarios, independiente-
mente de que tal efecto sea positivo o negativo, aspecto éste que debe ser, precisamente,
objeto de la consulta.

Es claro, por otra parte, que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas

susceptibles de afectar especificamente a las comunidades indigenas en su calidad

de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme parala
generalidad de los colombianos. Este criterio surge no solo de la calidad de directa que

se predica de la afectacion que produzca una medida legislativa para que sea imperativa
la consulta, sino también del hecho de la misma procede cuando se trate de aplicar las
disposiciones del Convenio. No obstante que, por la amplitud del objeto del Convenio,
cabria decir que en su articulo 6° se establece un deber general de consulta de todas
las medidas que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, este
enunciado fija una pauta interpretativa sobre el alcance de ese deber de consulta, del
cual, en principio, se sustraen las medidas que no se inscriban en el dambito de apli-
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cacién del convenio [...] Asi, aunque cabe sefialar la conveniencia de que existan los
niveles mas altos de participacion y que es deseable que la adopcion de medidas admi-
nistrativas y legislativas esté precedida de procesos amplios y efectivos de consulta con
los interesados, el alcance vinculante del deber de consulta previsto en el Convenio es
mas restringido y se circunscribe a las medidas que se adopten para la aplicacion de
las disposiciones del mismo, esto es, medidas que de manera especifica afecten a los
pueblos indigenas y tribales (énfasis afladido por DPLF). [...]

De este modo, cabe sefalar que la obligacion de consulta prevista en el literal a) del arti-
culo 6° del Convenio 169 de la OIT no puede interpretarse con el alcance de que toda la
regulacion del Estado, en cuanto que sea susceptible de afectar a las comunidades indi-
genas y tribales, deba someterse a un proceso de consulta previa con dichas comunida-
des, por fuera de los escenarios ordinarios de participacion y deliberacién democratica,
y que dicho deber sélo se predica de aquellas medidas que, en el ambito de la aplicaciéon
del Convenio, sean susceptibles de afectar directamente a tales comunidades.

Con todo, es preciso tener en cuenta que la especificidad que se requiere en una deter-
minada medida legislativa para que en relacion con ella resulte predicable el deber de
consulta en los términos del literal a) del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, puede
ser el resultado de una decision expresa de expedir una regulacion en el ambito de las
materias previstas en el convenio, o puede provenir del contenido material de la medi-
da como tal, que, aunque concebida con alcance general, repercuta de manera directa
sobre las comunidades indigenas y tribales.

En los anteriores términos, en cada caso concreto seria necesario establecer si opera el
deber de consulta, bien sea porque se esté ante la perspectiva de adoptar una medida
legislativa que de manera directa y especifica regula situaciones que repercuten en las
comunidades indigenas y tribales, o porque del contenido material de la medida se
desprende una posible afectacion de tales comunidades en ambitos que les son propios.

COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

16.1. [...] [E]l deber de consulta previa respecto de medidas legislativas, resulta juri-
dicamente exigible cuando las mismas afecten directamente a las comunidades indige-
nas y afrodescendientes. Ello sucede cuando la materia del proyecto esta relacionada
con aspectos que tienen una vinculacién intrinseca con la definicion de la identidad
étnica de dichos grupos. Por ende, no existird deber de consulta cuando la medida
legislativa no pueda predicarse de forma particular a los pueblos indigenas y tribales y,
a su vez, el asunto regulado no tenga relacién con aspectos que, razonable y objetiva-
mente, conformen la identidad de la comunidad diferenciada.

Asi, de acuerdo con el precedente constitucional estudiado en esta sentencia, para acredi-
tar la exigencia de la consulta previa, debe determinarse si la materia de la medida legis-
lativa tiene un vinculo necesario con la definicién del ethos de las comunidades indigenas
y afrodescendientes. En otras palabras, el deber gubernamental consiste en identificar si
los proyectos de legislacion que pondra a consideracion del Congreso contienen aspectos
que inciden directamente en la definicién de la identidad de las citadas indigenas y, por
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ende, su previa discusion se inscribe dentro del mandato de proteccién de la diversidad
étnica y cultural de la Nacién colombiana. Como se sefald en la sentencia C-030/08, uno
de los parametros para identificar las medidas legislativas susceptibles de consulta es su
relacion con las materias reguladas por el Convenio 169 de la OIT.

COLOMBIA, Sentencia C-615 de 2009, 2 de septiembre de 2009 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

5.2.3.[...] Sobre el mismo tema de la adopcién de medidas legislativas o administrati-
vas que afecten directamente a las comunidades indigenas, la Corte en sentencia C-030
de 2008, intento responder tres interrogantes complementarios como son: (i) ;cuando
resulta obligatoria, de acuerdo con el literal a) del Convenio 169 de la OIT, la consulta
previa de una medida legislativa? (ii) ;en qué condiciones de tiempo, modo y lugar
debe producirse esa consulta?; y (iii) ;cual es la consecuencia juridica de la omision
frente al deber de consulta?.

En cuanto al primer interrogante, es decir, el atinente a la exigencia de adelantar la con-
sulta frente a la adopcidn de medidas legislativas, la Corte estimé que, aquel deber no
surgia frente a cualesquiera medidas legislativas que fueran susceptibles de afectarlas
“sino unicamente frente a aquellas que puedan afectarlas directamente, evento en el cual,
a la luz de lo expresado por la Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consulta contem-
plada en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT deberd surtirse en los términos previs-
tos en la Constitucion y en la ley”, con prescindencia de que tal afectacion presentase un
efecto positivo o negativo, es decir, incluso en aquellos casos en los cuales se pudiese
creer que la medida le resulta conveniente a los integrantes de la minoria étnica.

COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

4. [...] [S]e puede concluir que el Gobierno tiene el deber de promover la consulta
cuando se trate de proyectos que sean de su iniciativa, que debera desarrollarse en
una “Mesa Permanente de Concertacién” con cada uno de los pueblos y organizaciones
indigenas y afrodescendientes que se encuentren afectados?*, creada por el Decreto
1397 de 1996, o a otras que se estimen pertinentes, para definir en ese escenario cua-
les serian las instancias y los mecanismos de consulta mas adecuados; igualmente,
la entidad encargada debe brindarle a las comunidades, en un momento previo a la
realizacion de la consulta y del acta, “las debidas oportunidades para que ellas no sélo
conozcan a fondo el proyecto sino, sobre todo, para que puedan participar activamente e
intervenir en su modificacion, si es preciso”.

COLOMBIA, Sentencia C-702 de 2010, 6 de septiembre de 2010 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub):

7.3.6. A manera de sintesis de todo lo expuesto, en lo que tiene relacién especifica con
el tramite de leyes que directamente afectan a las comunidades étnicas, pueden presen-
tarse las siguientes conclusiones jurisprudenciales:

25 C-461de 2008, ya referida.
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(i)  El derecho fundamental de consulta previa de las comunidades étnicas también
es exigible dentro del tramite legislativo.

(i)  El derecho fundamental de consulta previa en cabeza de las comunidades étni-
cas tiene lugar solamente respecto de aquellas iniciativas que puedan afectarlas
directamente.

(iii) El Gobierno tiene el deber de promover la consulta de todo tipo de proyectos de
ley, no sélo de aquellos que sean de su iniciativa.

(iv) La consulta debe efectuarse en un momento previo a la radicacién del proyecto
en el Congreso de la Republica, para que los resultados del proceso de partici-
pacién incidan en el contenido de la iniciativa que se somete a consideracion;
no obstante, durante el tramite legislativo en el Congreso de la Republica dicho
proceso participativo no se interrumpe.

(v)  Laexistencia de instancias simplemente representativas de las comunidades ét-
nicas en los organismos del Estado no suple el deber estatal de llevar a cabo la
consulta previa de los proyectos de ley con los grupos étnicos potencialmente
afectados por ellos en forma directa y especifica.

(vi) El tramite de la consulta durante el tramite legislativo se somete al principio de
la buena fe, “lo cual quiere decir, por un lado, que corresponde a los Estados definir
las condiciones en las que se desarrollard la consulta, y por otro, que la misma,
para que resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe reali-
zarse de manera que sea efectiva y conducente™.

(vii) La consulta previa durante el tramite legislativo también debe ser guiada por el
principio de oportunidad, que implica que se permita “una intervencion util y
con voceros suficientemente representativos, en funcion del tipo de medida a adop-
tar™.

7.4.2. [...] [D]ebe concluirse que la expresion “medidas legislativas” utilizada por el
mencionado articulo 6° del Convenio, no puede ser entendida en un sentido restringi-
do alusivo en forma estricta a la ley en sentido formal, sino en uno amplio que cobije
bajo la obligacién de consulta de todo tipo de medidas normativas no administrativas
susceptibles de afectar directamente a dichas comunidades. De otra manera, la obliga-
cion de consulta se veria recortada y la proteccién internacional disminuida con grave
afectacion del derecho de los pueblos indigenas y tribales a mantener su identidad
cultural. Ademas, establecido que el derecho de consulta es protegido por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la interpretacion pro homine es la que debe
hacerse prevalecer; es decir, aquella exégesis de la expresion “medidas legislativas” que
debe ser escogida es aquella que permita ampliar el espectro de ejercicio del derecho,
pues de conformidad con los dictados de este principio de interpretacion a favor del

% Sentencia C-030 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
27 Ibidem.



164 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

ser humano, recogido en el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los tratados in-
ternacionales de derechos humanos no pueden ser invocados para garantizar en menor
medida los derechos en ellos reconocidos®®. Asi las cosas, forzoso es concluir que la
nocién de “medidas legislativas” a que alude el articulo 6° del Convenio 169 es un con-
cepto que incluye no solamente las leyes en sentido formal, sino otras medidas norma-
tivas de cardcter general, impersonal y abstracto de caracter no administrativo®’, entre
las cuales se incluye el concepto de Acto Legislativo a que se refiere la Constitucion
Politica de Colombia.

7.4.3. [...] Adicionalmente, cabe decir que si para la expedicién de normas como las
leyes, cuyo rango jerarquico en la escala normativa es menor que el de las disposiciones
constitucionales, la jurisprudencia ha definido que se exige la realizacién de la consul-
ta a las comunidades étnicas concernidas, a fortiori ratione dicha exigencia se aplica
también para la expedicién por el Congreso de los actos legislativos. La superioridad
normativa jerarquica de estas disposiciones, su cardcter condicionante de la validez
juridica de aquellas que las desarrollan y su mayor grado de abstraccion y generalidad,
hacen que tengan mayor potencialidad de afectar a las comunidades étnicas de todo el
pais, por lo cual su aprobacién reclama con mayor urgencia la consulta previa.

Visto lo anterior, la Corte concluye que la interpretacion de la expresion “medidas legis-
lativas” contenida en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, tanto desde la perspec-
tiva del Derecho interno, como desde la del Derecho Internacional, no puede ser hecha
en un sentido restringido, sino en uno amplio bajo el cual quedan incluidos los ‘actos
legislativos” o actos reformatorios de la Constitucién.

ECUADOR, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, Casos N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), 19
de marzo de 2010:

2. ;Cual es la naturaleza juridica de la consulta pre-legislativa?, y ;se trata de un
requisito de caracter formal? [...]

En opinidn de la Corte, si bien es cierto que la consulta pre-legislativa hace parte de los
elementos integrantes del proceso de aprobacion de las leyes, en realidad no se trata de
un mero procedimiento o formalidad. En efecto, a juicio de la Corte, y de conformidad
con el articulo 57, numeral 17 de la Constitucion de la Republica, la consulta pre-legis-
lativa constituye un derecho constitucional de cardcter colectivo™®. [...]

238 E] principio pro homine es “un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho de los dere-
chos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacién mds
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos o, inversamente, a la norma o a la inter-
pretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o a su suspension extraordinaria”. (CARPIO MARCOS, Edgar, “La interpretacion de los de-
rechos fundamentales”[,] Palestra Editores[,] Lima, 2004, Serie Derechos y Garantias No. 9, pag.28).
% El Convenio distingue entre medidas legislativas y administrativas.

0 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pag. 27.
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4. ;Es la consulta prelegislativa un derecho colectivo? ;Cual es la diferencia entre las
consultas previas reconocidas en los numerales 7 y 17 del articulo 57 de la Constitu-
ciéon y aquella prevista en el articulo 398 de la Carta Fundamental?

Entre el conjunto de derechos colectivos reconocidos por la Constitucién ecuatoriana a
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, estan aquellos relacionados con
la participacion de éstos en los asuntos que les concierne. Ahora bien, uno de los dere-
chos de participacion de particular relevancia para el presente caso esta contenido en
el articulo 57, numeral 17 de la Constitucion, que establece la obligacién del Estado de
consultar a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades antes de adoptar una
medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos, derecho
conocido en los instrumentos internacionales de derechos humanos como “consulta
pre-legislativa® [...]

En ese contexto, en estricta concordancia con la disposicién prevista en el Convenio
169 de OIT, la Constitucion de la Republica reconoce y garantiza, en su articulo 57, un
catédlogo de derechos colectivos en beneficio de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, entre ellos los siguientes:

[...] Articulo 57. 7: La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacién de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o cultural-
mente ...

Articulo 57.17: Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa, que pu-
diera afectar cualquiera de sus derechos colectivos.

Lo primero que cabe advertir, a partir de las disposiciones sefialadas, es el recono-
cimiento constitucional como derechos colectivos, de dos tipos de consultas: aquella
prevista en el articulo 57, numeral 7 relacionada con los efectos concretos que podrian
generar actividades administrativas de prospeccion, explotacion y comercializacion de
recursos no renovables respecto al medio ambiente y a sus derechos culturales; y la
segunda, aquella prevista en el articulo 57, numeral 17, relacionada con la consulta que
debe realizarse previa a la adopcion de cualquier medida legislativa que puede afectar
cualquier derecho colectivo de los sujetos colectivos.

En este sentido, esta Corte considera que, en circunstancias de institucionalidad
regular u ordinaria, la consulta pre-legislativa constituye un requisito previo sine
qua non que condiciona la constitucionalidad de cualquier medida de indole le-

gislativa que pudiera afectar cualquiera de los derechos colectivos de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador (énfasis anadido por DPLF)*.

6. ;Cuales son las reglas y procedimientos minimos que debe contener la consulta
prelegislativa prevista en el numeral 17 del articulo 57 de la Constitucion?

#1 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pags. 30-31.
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Esta Corte determina que el proceso de informacion, consulta y recepcion de opinio-
nes, previsto y garantizado en el numeral 17 del articulo 57 de la Constitucién, y que
debera llevar a cabo la Asamblea Nacional en la expedicién de normas que impliquen
derechos colectivos, o que eventualmente puedan ser afectados, deberd cumplir, al me-
nos, con tres requisitos fundamentales.

1) Organizara e implementara la consulta prelegislativa, dirigida de manera exclusiva a
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, antes de la adopcién de una me-
dida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos, sin perjuicio
de que se consulte a otros sectores de la poblacién.

2) La consulta previa prelegislativa, en tanto derecho colectivo, no puede equipararse
bajo ninguna circunstancia con la consulta previa, libre e informada contemplada en
el articulo 57, numeral 7, ni con la consulta ambiental prevista en el articulo 398 de la
Constitucion.

3) Que los pronunciamientos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
se refieran a los aspectos que puedan afectar de manera objetiva a alguno de sus dere-
chos colectivos.

Establecidos los requisitos para el cumplimiento de la consulta previa prelegislativa,
esta Corte establece el procedimiento minimo que se deberd observar para garantizar
la constitucionalidad del proceso consultivo respecto de los actores y las fases del pro-
ceso. Se insiste, estas reglas deberan aplicarse para todos aquellos casos similares que
encuentren relacion con el ejercicio de derechos colectivos de las comunidades, comu-
nas, pueblos y nacionalidades del Ecuador, entiéndase indigenas, afroecuatorianos y
montubios, hasta que la Asamblea Nacional emita el acto normativo definitivo.

I. De los actores
A quién se consulta

Esta Corte establece que la consulta prelegislativa, en tanto derecho colectivo, estd di-
rigida unica y exclusivamente a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, afroecuatorianos y montubios que puedan verse afectados en sus derechos
colectivos, de manera préctica y real, por efectos de la aplicacion de una ley.

La consulta prelegislativa respetara los procesos de deliberacién interna de las comu-
nas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias,
de conformidad con su cultura, costumbres y practicas vigentes. Admitira que los re-
sultados de la consulta se expresen en los idiomas propios de cada entidad consultada.

La Asamblea Nacional identificara, previamente, a las entidades a ser consultadas, para
lo cual requerira el apoyo técnico del CODENPE o la entidad que haga sus veces, sin
perjuicio de que pueda requerir el apoyo técnico de otras instituciones publicas, segiin
el caso.
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El resultado de la consulta estara suscrito por los representantes legitimos de las en-
tidades consultadas, sin desmedro de que se adjunten listados de participantes en el
proceso de deliberacién interna, de conformidad con sus costumbres, tradiciones y
procedimientos propios.

Quién realiza la consulta

La Asamblea Nacional es el 6rgano constitucional responsable de llevar a cabo la con-
sulta, para lo cual podra disponer la colaboracién de distintas instancias estatales como
el Consejo Nacional Electoral, el CODENPE o la entidad que haga sus veces, y otras
instancias gubernamentales que considere pertinentes para un cabal cumplimiento de
la consulta.

II. De las Fases de la consulta prelegislativa

Esta Corte establece que la consulta prelegislativa se desarrollara en cuatro fases: fase
de preparacion; fase de convocatoria publica; fase de registro, informacion y ejecucion;
y fase de andlisis de resultados y cierre del proceso. En todas estas fases se observara
el principio de interculturalidad, y en tal virtud, la consulta se realizara en castellano,
pudiendo receptarse pronunciamientos en los idiomas propios de los pueblos y nacio-
nalidades consultados***.

PERU, Sentencia STC N° 00027-2009-PI/TC, 5 de enero de 2010:

8. Sobre el particular, el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT dispone que al aplicarse
las disposiciones del mencionado Convenio, los gobiernos deberan: “consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de

sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o ad-

ministrativas susceptibles de afectarles directamente” (subrayado agregado). Entonces,
el mencionado articulo obliga a consultar a los pueblos indigenas al preverse medidas

legislativas o administrativas que les afecte directamente.
PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

19. El articulo 6 del Convenio obliga a que se proceda a la consulta de los pueblos
indigenas cuando, al aplicar las disposiciones del convenio, se prevean medidas legis-
lativas y administrativas susceptibles de afectarles directamente. Y si bien en el caso de
las resoluciones administrativas la tarea de identificar la medida administrativa que
puede afectar directamente a un pueblo indigena no resulta tan compleja —debido a la
caracteristica de particularidad que por lo general tienen los actos administrativos-,
frente a medidas legislativas la tarea resulta sumamente complicada. Puede resultar
bastante sencillo determinar que una norma como la Ley de la Inversién Privada en
el Desarrollo de las Actividades Econdémicas en las Tierras del Territorio Nacional y
de las Comunidades Campesinas y Nativas (Ley N.° 26505), es susceptible de afectar

22 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pags. 39-41.
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directamente a los pueblos indigenas, ya que implica cambios relevantes y directos en
la situacion juridica de éstos. Sin embargo, existen otro tipo de normas cuyo analisis no
resulta tan sencillo.

20. En efecto, una ley de alcance general que pretende regular la conducta de todos
los ciudadanos peruanos, y no particularmente la conducta de los miembros de los
pueblos indigenas no implicaria una afectacion directa a estos. Si bien, podria gene-
rar una modificacion en la situacion juridica de los pueblos indigenas esto seria como
consecuencia o efecto indirecto de la norma. Por ejemplo, la emisién de un Cddigo
Civil o un Cddigo Procesal Penal si bien puede llegar a afectar a los pueblos indige-
nas, en principio, debe considerarse que se trata de normas que solo provocarian una
afectacion indirecta, por consiguiente, estarian eximidas del proceso de consulta a los
pueblos indigenas.

21. En este contexto pueden observarse tres tipos de medidas legislativas, aquellas diri-
gidas exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos indigenas, en donde
la consulta serd obligatoria, por afectarles directamente. Y de otro lado, normas de
alcance general, que podrian implicar una afectacién indirecta a los pueblos indige-
nas. El tercer tipo de medida legislativa es aquella en la que determinados temas que
involucren una legislacion de alcance general, requiera establecer, en algunos puntos
referencias especificas a los pueblos indigenas. En tales casos, si es que con dichas refe-
rencias normativas se modifica directamente la situacion juridica de los miembros de
los pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una manera sustancial, es claro que
tales puntos tendran que ser materia de una consulta.

22. En el caso de autos se estd cuestionando un decreto legislativo que en principio
contiene normas de alcance general, esto es, que no es posible identificar a las personas
naturales o juridicas especificas que deben obedecerlas, o aquellas en cuyo beneficio
han sido dictadas. Esta norma genera una obligacién juridica para la generalidad de
la sociedad y el Estado sobre temas que a su vez son de alcance general. En tal sentido,
luego del analisis respectivo tendra que determinarse si es que en ellas existe normativa
que afecta directamente a los pueblos indigenas.

54. La norma cuestionada establece el marco normativo para simplificar y optimizar
los procedimientos de formalizacién vy titulaciéon de predios rurales, generando con-
diciones iddneas para que los agricultores obtengan la titularidad sobre sus terrenos.
Con el saneamiento de la propiedad y la titulaciéon de predios rurales y su acceso a la
formalidad del registro inmobiliario se otorga seguridad juridica sobre la tenencia de la
tierra. Asi, el Decreto Legislativo N.° 1089 declara de interés publico la formalizacién y
titulacion de los predios rusticos y tierras eriazas**? habilitadas a nivel nacional por un
periodo de 4 anos contados a partir de la vigencia de tal decreto legislativo. Tal como
se aprecia en la exposicion de motivos, con el decreto legislativo se pretende establecer
un régimen extraordinario de formalizacidn, facultando al Organismo de Formaliza-
cién de Propiedad Informal ~-COFOPRI- a que ejecute procesos de formalizacion y
titulacion masivos de propiedad rural de manera directa, rdpida, simplificada y segura.

3 Nota de edicion: sobre el concepto de tierras eriazas, ver supra nota 4.
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55. Sin embargo, en la propia exposicién de motivos de la norma se declara de interés
publico nacional no solo la formalizacion y titulaciéon de predios rusticos y tierras eria-
zas habilitadas, sino también a las Comunidades Campesinas y Nativas. Esta referencia
no fue incluida en el decreto legislativo, generando con ello cierta confusion. Y es que si
bien en la norma no se hace referencia especifica a las tierras de los pueblos indigenas,
tampoco son materia de exclusion de los alcances de la norma. En el segundo parrafo
del articulo 5 del Decreto Legislativo se establece que tinicamente estan excluidos los
predios que se encuentran comprendidos en procesos de inversion privada y los decla-
rados de interés nacional. Lo expuesto es relevante porque podria significar la afecta-
cion directa de los derechos de los pueblos indigenas, esto es, una modificacién inme-
diata y significativa de la situacion juridica de los pueblos indigenas y sus integrantes.
Por el contrario, si es que no se determina tal relacién de afectacion, entonces no seria
necesario llevar a cabo la consulta y la presente demanda devendria en infundada.

56. En virtud del principio de conservacién de la ley —que exige al juez constitucional
“salvar”, hasta donde sea razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley im-
pugnada [STC 004-2004-CC/TC, fund, 3.3]- debe ponderarse la interpretacién de la
norma. Y es que la declaratoria de inconstitucionalidad solo procede cuando se trata de
una inconstitucionalidad evidente y cuando no exista otra disposicion o interpretaciéon

factible. Por consiguiente, observandose que la norma bajo cuestionamiento permite
interpretar que los alcances de su articulado excluyen a los Pueblos Indigenas, es de
esta manera en que debe ser comprendida o interpretada la norma. En este sentido, y
solo de esta manera la norma seria constitucional, puesto que la regulacién no recae
sobre los Pueblos Indigenas. En suma, la norma bajo analisis es constitucional en tan-
to se excluya de su aplicacién a los pueblos indigenas, de otra forma, la norma habria
tenido que ser sometida a un proceso de consulta (énfasis anadido por DPLF).

57. Al respecto, es de considerar que el propio Ejecutivo asi lo ha interpretado. Y es
que el Decreto Supremo N.° 032-2008-VIVIENDA -que reglamenta la norma cues-
tionada—, en el articulo 3, numeral 1, establece el ambito de aplicacién de la norma,
no siendo aplicables los procedimientos establecidos a los territorios de comunidades
campesinas y nativas. De igual forma, el articulo 15, establece que el diagn[d]stico fi-
sico legal de la unidad territorial sera elaborado y suscrito por un abogado y un inge-
niero en ciencias agrarias, debiendo contener, entre otros aspectos, la identificacion del
territorio de las Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas, inscritas o no, a
efectos de garantizar que no se aplique sobre dicho territorio los procedimientos pre-
vistos en dicho Reglamento. En el articulo 77 también se aprecia que las disposiciones
establecidas sobre tolerancias registrales permisibles, no son aplicables al territorio de
las comunidades campesinas y nativas. Y en el articulo 79 se establece que las disposi-
ciones establecidas sobre rectificacion de areas, linderos y medidas perimétricas no son
aplicables al territorio de las comunidades campesinas y nativas.

58. Como se aprecia, el reglamento especifica que el presente decreto legislativo no es
aplicable al ambito de los territorios de los pueblos indigenas. Esta exclusion debe en-
tenderse que alcanza a los territorios de los pueblos indigenas que cuenten con o sin re-
conocimiento. En estos ultimos casos, en todo caso, las partes tienen el legitimo derecho
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para iniciar las acciones legales a fin de subsanar la situacion generada. Es de precisar
que ello no implica que se esté frente a una inaplicacién de los alcances de una norma de
rango legal, sobre la base de un decreto supremo. Se trata mas bien de la propia interpre-
tacion del decreto legislativ[o] de conformidad con la Constitucion. Asi, lo relacionado
con la delimitacion del territorio de los pueblos indigenas es ordenado legalmente por las
normas especificas sobre la materia. En tal sentido, este Tribunal considera que al no
haberse determinado que las normas del presente decreto legislativo sean susceptibles
de afectar directamente alos pueblos indigenas, al no ser los pueblos indigenas sujetos
pasivos de la norma, no resulta necesario llevar a cabo el proceso de consulta. Por lo
tanto, la demanda debe ser desestimada por no haberse vulnerado el derecho de consulta
con el Decreto Legislativo N.° 1089 (énfasis afiadido por DPLE).

PERU, Sentencia STC N ° 00025-2009-PI/TC, 17 de marzo de 2011:

26. Tratandose de medidas legislativas, en la STC 0022-2009-PI/TC el Tribunal llam¢é
la atencion sobre la necesidad de distinguir cuando menos 3 modos que éstas pueden
revestir: (a) medidas dirigidas a regular aspectos que conciernen en forma exclusiva
a los pueblos indigenas; (b) normas de alcance general que podrian implicar una
afectacion “indirecta” a los pueblos indigenas; y, (c) medidas especificas relacionadas
con pueblos indigenas dentro de normas de alcance general [Fund. Jur. N° 21].

27. En el caso de la Ley 29338, el Tribunal observa que ésta regula lo concerniente al
uso y gestion de los recursos hidricos, esto es, el agua superficial, subterranea, conti-
nental, maritima y atmosférica asi como los bienes asociados a estas. Segtin declara su
articulo 2, su finalidad es “regular el uso y gestion integrada del agua, la actuacion del
Estado y los particulares en dicha gestion, asi como los bienes asociados a esta”. En ese
sentido, crea el Sistema Nacional de Gestién de Recursos Hidricos, estableciendo que
entre sus cometidos se encuentra el aprovechamiento sostenible, la conservacion y el
incremento de los recursos hidricos, asi como el cumplimiento de la politica y estrate-
gia nacional de recursos hidricos y el plan nacional de recursos hidricos en todos los
niveles de gobierno y con la participacién de los distintos usuarios del recurso. Igual-
mente, la ley cuestionada crea la Autoridad Nacional del Agua como ente rector de
maxima autoridad técnico-normativa del Sistema Nacional de Gestién de los Recursos
Hidricos y regula el uso de los recursos hidricos y los derechos de uso de agua.

28. El Tribunal constata que la Ley 29338 no es una norma que tenga a los pueblos indi-
genas como unicos destinatarios. Tampoco una que regule directamente aspectos que
tienen que ver con sus derechos colectivos. Dentro de la tipologia de medidas de corte
legislativo a la que nos referimos en el Fundamento anterior, el Tribunal considera que
la Ley 29338 pertenece al grupo de normas de alcance general que sélo indirectamente
podrian implicar una afectacion a los pueblos indigenas.

31. Desde luego, que la Ley cuestionada no tenga por destinatarios exclusivos a los
pueblos indigenas, o que ella abstractamente considerada no afecte directamente sus
derechos e intereses colectivos, no quiere decir que en su aplicacién concreta [no] pue-
dan desencadenarse afectaciones directas o preverse que esto pueda ocurrir. Tampoco
quiere decir que una desestimacion de esta demanda de inconstitucionalidad impida
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que tales afectaciones directas derivadas de la aplicacion de la Ley 29338, antes de ser
ejecutadas, deban obligatoriamente ser consultadas a los pueblos indigenas.

« »

32. El Tribunal Constitucional recuerda, a estos efectos, que el ordinal “a” del articulo
6.1 del Convenio 169 de la OIT establece que este derecho a ser consultados es obli-
gatorio en todos aquellos casos en los que se prevean medidas susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas, independientemente de la naturaleza que tales
medidas puedan tener.

33. De manera que al desestimarse este extremo de la pretensiéon, debamos pre-

cisar que esta decision no inmuniza los actos de aplicacion de la Ley N° 29338.
Tampoco deja exenta a las autoridades estatales de la obligacion de realizar el

proceso de consulta cuando las medidas administrativas de aplicacion de la Ley
N° 29338 generen una afectacion directa sobre los derechos e intereses colectivos

de los pueblos indigenas; y, por ultimo, tampoco esta decision del Tribunal cierra
la posibilidad de que, prescindiéndose de la consulta pese a existir la obligaciéon

de realizarla, los pueblos indigenas puedan promover el proceso de amparo para
denunciar la no realizacion de la consulta y anular los actos que los pudieran

afectar (énfasis anadido por DPLF).

NICARAGUA, Sentencia No. 107 de 2003, 20 de mayo de 2003:

ITI. Del contenido de estos articulos se desprende, en primer lugar, que el recurso de
amparo no procede en contra de un hecho futuro e incierto que por no haber nacido y
por la incertidumbre que contiene no puede constituirse en una disposicion, acto o re-
solucién y en general en una accién u omision que viole o trate de violar los derechos y
garantias consagrados en la Constitucion Politica, como es el caso de la hipotética firma
del sefior Procurador General de Justicia de un incierto contrato de concesion entre el
Estado y la firma denominada CINN, tal como lo alegan los recurrentes. En segundo
lugar, en cuanto a la presentacion de una iniciativa de ley a la Asamblea Nacional por
parte del Presidente de la Republica, de que se quejan asimismo los recurrentes, esta
Sala observa que esa facultad estd expresamente consagrada en el articulo 140 Cn., y
que ese acto del Presidente de la Republica es totalmente legal. En todo caso, hasta
que la iniciativa de ley sea aprobada por la Asamblea Nacional y el Poder Ejecutivo la
haya sancionada, promulgado y publicado y entrado en vigencia, es que esa ley pudiere
violar derechos y garantias a personas naturales o juridicas y hasta entonces cabria la
interposicion del respectivo Recurso de Amparo por inconstitucionalidad de esa ley y
no antes de entrar en vigencia, como en el caso concreto ya analizado, por lo que no
cabe mds que declarar sin lugar el presente Recurso.

COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

29. Llevados estos argumentos al caso de la consulta previa, se concluye que la obli-
gacion de realizar este procedimiento con anterioridad a la radicacion del proyec-
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to de ley, es una condiciéon imprescindible para dotar de efectividad e incidencia
material a la participacién de las comunidades indigenas y afrodescendientes en
la determinacion del contenido de las medidas susceptibles de afectarles directa-
mente. En efecto, dicho escenario participativo estd diselado para que se logre una
concertacion entre las comunidades y las instancias gubernamentales, lo que implica
que las autoridades representativas de aquéllas deben (i) estar en la posibilidad de for-
mular modificaciones y adiciones al proyecto de medidas legislativas propuestas por
el Gobierno; y (ii) de lograrse un acuerdo sobre la inclusion de esa modificacién, que
la misma tenga la potencialidad de hacer parte del texto definitivo de la ley (énfasis
anadido por DPLF).

El cumplimiento de la segunda de las condiciones mencionadas, estd supeditado a que
la modificacion fruto de la consulta previa se surta en una oportunidad compatible con
la satisfaccién de los principios de unidad de materia, identidad flexible y consecutivi-
dad. Esto implica que el proceso consultivo debera llevarse a cabo antes de radicar el
proyecto de ley ante el Congreso, puesto que luego de presentada la iniciativa, la posi-
bilidad de modificar su texto estaria restringida a la preservacion de la unidad tematica
de la misma, so pena de incurrir en un vicio de procedimiento que afectaria su cons-
titucionalidad en sentido formal. En tal sentido, si la consulta previa es propiciada por
las autoridades gubernamentales cuando ya se ha iniciado el proceso de formacién de
la ley, las modificaciones a la iniciativa que surjan de la consulta previa desconocerian
los principios mencionados.

A su vez, esta circunstancia implicarfa un desconocimiento de la buena fe que gobier-
na el tramite de consulta previa, pues la misma se realizaria bajo el supuesto que las
medidas legislativas alternativas que llegaren a surgir del proceso de concertaciéon no
podrian integrar v[a]lidamente el texto definitivo de la ley, habida cuenta de la impo-
sibilidad factica de cumplir con los requisitos antes aludidos, que buscan asegurar la
eficacia del principio democratico al interior de las camaras legislativas. Asi por ejem-
plo, si fruto de la consulta previa se acuerda una proposicién alternativa y el tramite
legislativo ya ha surtido varios [de] sus debates, la modificacion que llegare a realizarse
a la iniciativa (i) no cumpliria con el principio de consecutividad; y (i) a menos que se
inscribiera dentro de la niicleos tematicos previstos originalmente en el proyecto de ley,
violaria los principios de unidad de materia e identidad flexible.

La Corte insiste en que el contenido concreto del principio de buena fe en el proceso
de consulta previa logra su verdadero sentido cuando, segtin las condiciones anotadas,
las propuestas que se obtengan de la participaciéon de las comunidades tradicionales
puedan incidir materialmente en el contenido de la medida legislativa.

COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

4.2.2.2.2.[...] En primer lugar debe precisarse el momento en el que debe hacerse la con-
sulta y la autoridad responsable de llevarla a cabo. El convenio establece una obligacion
para los gobiernos, pero cabria preguntar si, en un sentido mas amplio, dicha obligacion
puede hacerse extensiva a otros escenarios, particularmente, cuando, como en el caso de
las medidas legislativas, es otra la instancia del Estado encargada de adoptarlas.



Derecho a la consulta previa / 173

De este modo, podria decirse que el Gobierno tiene el deber de promover la consulta
cuando se trate de proyectos de ley que sean de su iniciativa. Pero ;qué ocurre cuando,
en desarrollo de la iniciativa que les confiere la Constitucion, otros sujetos de los pre-
vistos en el articulo 155 de la Constitucion, distintos del gobierno, deciden presentar a
consideracion de las cdmaras legislativas proyectos de ley cuyo contenido sea suscepti-
ble de afectar de manera directa a las comunidades indigenas y tribales?

Pareceria necesario que, en tal caso, el gobierno, tan pronto advierta que cursa un
proyecto de ley en relacion con el cual debe darse el proceso de consulta, acuda a las
instancias que para ese efecto se hayan previsto en la legislacién, como la Mesa Perma-
nente de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas creada por el De-
creto 1397 de 1996, o a otras que se estimen pertinentes, para definir en ese escenario,
cudles serian las instancias y los mecanismos de consulta més adecuados.

La jurisprudencia colombiana es la tinica que ha abordado el tema de la consulta previa de
leyes aprobatorias de tratados internacionales. En Colombia es posible cuestionar la cons-
titucionalidad de leyes aprobatorias de tratados durante el tramite de revision automatica
que debe llevar a cabo la Corte Constitucional®*. Esta posibilidad permite intervenir ante
la Corte para impugnar un tratado internacional si este tiene la potencialidad de afectar
directamente derechos de los pueblos indigenas. Al respecto, la Corte Constitucional ha
sefialado que la consulta previa de la ley aprobatoria del tratado puede realizarse antes,
durante o con posterioridad a la negociacion del tratado, siempre y cuando se realice con
anterioridad al proceso o tramite legislativo de adopcion interna del tratado.

COLOMBIA, Sentencia C-615 de 2009, 2 de septiembre de 2009 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

5.3.1.[...] [L]a eficacia de la consulta a las comunidades indigenas dependera de si ésta
tiene lugar antes de que el Jefe de Estado someta el tratado internacional a la aprobacién
congresional, pudiendo por tanto realizarse o bien durante la negociacion, mediante la
creacion por ejemplo de mesas de trabajo, o ya cuando se cuente con un texto aprobado
por las Partes, es decir, luego de la firma del tratado. Si se realiza durante la negociacion,
las comunidades indigenas podran aportar insumos a la discusion del articulado del
instrumento internacional o manifestar sus preocupaciones frente a determinados te-
mas que los afectan (vgr. territorio, conocimientos ancestrales, biodiversidad, recursos
naturales, etc[.]); o igualmente ser consultadas una vez se cuente con un texto aproba-
do, discusion que, dado el caso, podria llevar a la necesidad de renegociar el tratado.

Lo anterior no significa, por supuesto, que las comunidades indigenas no puedan
servirse de los espacios que suelen abrirse durante los debates parlamentarios, con el
proposito de ilustrar a los congresistas acerca de la conveniencia del instrumento in-
ternacional, o que igualmente intervengan ante la Corte al momento de analizarse la
constitucionalidad de aquél.

24 Constitucion Politica de Colombia, art. 241.10.
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De igual manera, el adelantamiento de una consulta previa durante las fases anteriores
al sometimiento del proyecto de ley aprobatoria al Congreso de la Republica, no obsta
para que, si con posterioridad a la incorporacion de aquél al orden interno colombiano
se precisa la adopcién de medidas legislativas o administrativas concretas que afecten
igualmente a las comunidades indigenas, deba igualmente surtirse el tramite de la con-
sulta previa en relacién con aquéllas.

A decir verdad, puede suceder, como lo considerd la Corte en sentencia C-750 de 2008
que, prima facie, el acuerdo internacional no afectaba a las comunidades indigenas,
y que en consecuencia, no se precisaba, en aquel entonces, el adelantamiento de la
consulta; pero que, podia no suceder lo mismo con futuras “disposiciones de orden le-
gislativo o administrativo que se expidan en desarrollo y aplicacion del Acuerdo”, frente
a las cuales si se debia surtir “la consulta previa obligatoria respecto de las comunidades
indigenas y tribales si alguna de ellas es susceptible de afectarles de manera especifica y
directa’.

De igual manera, puede suceder que el instrumento internacional si afecte directamen-
te a las comunidades indigenas, y que por ende, se precisa la realizacion de la consulta
previa. El adelantamiento de ésta no implicarad que si en el futuro se adoptan medidas
nacionales de ejecucion del tratado internacional, bien sean de caracter legislativo o
administrativo, estas ultimas deban igualmente ser consultadas con las comunidades
indigenas; tanto mas y en cuanto se trata de medidas de caracter especifico, las cuales,
se insiste, no pueden modificar los compromisos iniciales y pueden ser sometidas a
control judicial por las vias procesales pertinentes.

COLOMBIA, Sentencia C-941 de 2010, 24 de noviembre de 2010 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Pala-
cio):

3.3.1.[...] En una decision posterior, sentencia C-615 de 2009%*, reiterada en la senten-
cia C-608 de 2010**, este Tribunal abord¢ el caracter complejo de la incorporacion de
los tratados en Colombia, al igual que la incidencia del caracter bilateral o multilateral
en la manera como deba realizarse la consulta previa a las comunidades indigenas.
Todo lo anterior para concluir que cuando se esta frente a un acuerdo bilateral, siempre
que se aborden asuntos que afectan directamente a las minorias étnicas, deberdn ser con-
sultadas, bajo las condiciones sefialadas por la jurisprudencia constitucional.

3.3.2.[...] La sola referencia en el capitulo de “proteccién a la propiedad intelectual” a
las “medidas relacionadas con la biodiversidad”, donde en términos generales las Partes

245 Revision automatica del “Acuerdo para el Desarrollo Integral y Asistencia Basica de las Pobla-
ciones Indigenas Waytu de la Republica de Colombia y de la Republica de Venezuela’, firmado en
Caracas el tres (3) de mayo de 1990, asi como de la Ley 1214 de 2008, mediante la cual fue aprobado.
246 Revision de constitucionalidad del “Acuerdo de Libre Comercio entre Canadd y la Reptblica de
Colombia, hecho en Lima, Per, el 21 de noviembre de 2008, y el Canje de Notas entre Canadd y la
Reptiblica de Colombia del 20 de febrero de 2009, por medio del cual se corrigen errores técnicos y
materiales del Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y la Reptiblica de Colombia’, asi como de la
Ley 1363 del 9 de diciembre de 2009, aprobatoria del mismo.
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“reiteran” sus derechos soberanos sobre sus recursos naturales y reconocen la impor-
tancia de la biodiversidad bioldgica, conocimientos y practicas tradicionales asociadas
de las comunidades indigenas y locales, anotando que corresponde a cada Parte fijar
las condiciones de acceso a sus recursos genéticos conforme a la legislaciéon nacional
e internacional, no es constitutiva de una medida que se traduzca en una afectacion
directa de los grupos étnicos, ni es contentiva de una regulacion especifica sobre dichas
comunidades, y menos esta relacionada intimamente con su subsistencia e identidad,
sino que se trata de una disposicién que se limita a reiterar de manera general la so-
berania que le asiste a cada Estado Parte en asuntos concernientes a la biodiversidad.

COLOMBIA, Sentencia C-187 de 2011, 16 de marzo de 2011 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.2. [...] Estima la Sala entonces que el “Acuerdo en materia de informes anuales sobre
derechos humanos y libre comercio entre la Republica de Colombia y Canadd” no cons-
tituye ni contiene medidas legislativas que afecten de forma directa a las comunidades
indigenas y afrodescendientes colombianas y, en consecuencia, su consulta previa no
se tornaba obligatoria. Se considera que la afectacion que se puede derivar del tratado
internacional bajo revisién frente a estos grupos étnicos no es distinta de la que se
produce para los demas colombianos, la cual proviene del efecto general que, en prin-
cipio, tienen las leyes y los tratados internacionales lo que excluye la presencia de una
afectacion directa.

Lo dicho no contradice la decisién tomada por esta Corte en la sentencia C-608 de 2010
respecto del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Canada porque el acuerdo
bajo estudio no regula los temas que alli se consideraron sujetos a consulta previa obli-
gatoria. En esa ocasion se estimé que era imperativa la consulta previa respecto de los
temas de explotacion minera y resoluciéon de conflictos entre comunidades étnicas y
empresas multinacionales y que esta se habia llevado a cabo en debida forma, razén por
la que se declar6 exequible. Repérese en que, pese a la relacion que existe entre el trata-
do que se estudia y el mencionado, el estudio de la presencia o ausencia de la afectacion
directa a las comunidades étnicas es independiente debido a que los dos tratados ver-
san sobre distintos aspectos®”. Nétese, por ejemplo, que el primero se refiere solamente
a un tema —derechos humanos- y el segundo es multitematico.

Para finalizar con este analisis, se estima necesario indicar que, a pesar de lo expresado
con anterioridad, en caso de que algunos de los desarrollos legislativos y reglamen-
tarios del tratado internacional en revision afecten directamente a las comunidades
étnicas, el gobierno debera adelantar la consulta previa obligatoria de esas medidas
legislativas 0 administrativas en los términos que han sido delimitados por esta Corte
y que fueron resefiados con anterioridad*®. Ante el incumplimiento de este requisito
se podra acudir a la accién de tutela o a la de inconstitucionalidad segtin sea el caso
(énfasis aftadido por DPLF).

#7 En el mismo sentido, sentencia C-915 de 2010.
8 En el mismo sentido, sentencia T-750 de 2008 y C-915 de 2010.
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El Convenio 169 de la OIT establece que las medidas administrativas, ademas de las legis-
lativas, deben ser consultadas con los pueblos indigenas, cuando tengan la potencialidad
de afectarlos directamente. De la mano de las normas internacionales, el Tribunal Consti-
tucional de Perti ha sefialado que, al igual que en el caso de las medidas legislativas, en los
procesos de consulta previa de medidas administrativas debe identificarse si existe y con
qué intensidad, afectacion de los pueblos indigenas.

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

19. El articulo 6 del Convenio obliga a que se proceda a la consulta de los pueblos
indigenas cuando, al aplicar las disposiciones del convenio, se prevean medidas legisla-
tivas y administrativas susceptibles de afectarles directamente. Y si bien en el caso de las
resoluciones administrativas la tarea de identificar la medida administrativa que puede
afectar directamente a un pueblo indigena no resulta tan compleja —~debido a la carac-
teristica de particularidad que por lo general tienen los actos administrativos-, frente a
medidas legislativas la tarea resulta sumamente complicada (...).

PERU, Sentencia STC N ° 00025-2009-PI/TC, 17 de marzo de 2011:

25. El derecho a la consulta mediante procedimientos apropiados, a través de las ins-
tituciones representativas de los pueblos indigenas, es constitucionalmente obligatorio
cada vez que el Estado prevea medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente [STC 0023-2009-PI/TC, Fund. Jur. 64].

En abstracto es imposible reducir a una férmula clara y precisa cuando una medida
“afecta” directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Aun asi, no es
dificil entender que en ella se encuentran comprendidas cualesquiera medidas estatales
(administrativas o legislativas) cuyo efecto sea el menoscabar, perjudicar, influir desfa-
vorablemente o provocar una alteracion directa en los derechos e intereses colectivos
de los pueblos indigenas. [...]

32. El Tribunal Constitucional recuerda, a estos efectos, que el ordinal “a” del articulo
6.1 del Convenio 169 de la OIT establece que este derecho a ser consultados es obli-
gatorio en todos aquellos casos en los que se prevean medidas susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas, independientemente de la naturaleza que tales
medidas puedan tener.

33. De manera que al desestimarse este extremo de la pretension, debamos precisar
que esta decisién no inmuniza los actos de aplicacion de la Ley N° 29338. Tampoco
deja exenta a las autoridades estatales de la obligacién de realizar el proceso de con-
sulta cuando las medidas administrativas de aplicaciéon de la Ley N° 29338 generen
una afectacion directa sobre los derechos e intereses colectivos de los pueblos indi-
genas; y, por ultimo, tampoco esta decision del Tribunal cierra la posibilidad de que,
prescindiéndose de la consulta pese a existir la obligacion de realizarla, los pueblos
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indigenas puedan promover el proceso de amparo para denunciar la no realizacion de
la consulta y anular los actos que los pudieran afectar.

La jurisprudencia estudiada en esta parte refleja la especial protecciéon que los tribunales
constitucionales le han otorgado a los derechos de los pueblos indigenas en el marco de la
explotacion de recursos naturales en territorios indigenas. Esta proteccion ha desarrollado
en el ambito del derecho interno de los Estados aquella otorgada por los instrumentos in-
ternacionales relevantes, como el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®’ y la jurisprudencia interamericana,
mas precisamente, los casos Pueblo Saramaka vs. Surinam y Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador. Segun estas mismas regulaciones internacionales, uno de los ambitos
en que la consulta previa tiene mayor relevancia es en el de las decisiones administrativas
que permiten o autorizan la utilizacidn, exploracién o explotacion de los recursos naturales
que se encuentran en el territorio de los pueblos indigenas*".

Un aspecto de la mayor relevancia en lo que tiene que ver con la explotacion de recur-
sos naturales en territorios de los pueblos indigenas es la realizacion de estudios de impacto
ambiental. Si estos estudios se realizan en forma previa, libre, informada y concertada con
los pueblos indigenas, y de conformidad con los estandares internacionales y las buenas
practicas existentes, constituyen una garantia para que la restriccion de la propiedad comu-
nitaria no implique una denegacion de la subsistencia del pueblo®'. A la vez, los estudios de
impacto ambiental propician que los proyectos se desarrollen en un ambiente de confianza
entre las partes. El Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de los indigenas ha resaltado la importancia que tienen tanto el acceso
oportuno de los indigenas a los estudios de impacto ambiental como tener a disposicion el
tiempo suficiente para entender adecuadamente dichos estudios, lo que implica incluso que
el Estado les brinde la asistencia técnica necesaria para que puedan tomar decisiones con
pleno conocimiento de todas las consecuencias propias de un proyecto de explotacion de
recursos naturales>2.

Al respecto, la Corte Interamericana ha afirmado que los Estados deben garantizar
que no se otorgard ninguna concesion dentro de territorio indigena hasta que “entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio

% Convenio 169 de la OIT, arts. 6 y 15 y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, arts. 19y 32.

0 Convenio 169 de la OIT, art. 15.2 y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, art. 32.2.

»! Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No 172, parrs. 128, 129 y 130 y Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245, parrs. 157 y 205.

»2 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 53.



178 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

previo de impacto social y ambiental”®’. Ademas, la Corte establecié que los estudios
de impacto ambiental tienen por objeto “[...] asegurar que los miembros del pueblo
[...] tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad”**, para que puedan decidir de forma libre e informada si aceptan el plan de
desarrollo o inversién propuesto®”.

Como mencionamos a propdsito de la relacion de los estudios de impacto ambiental
con la satisfaccion del requisito de que la consulta previa sea verdaderamente informada
(ver, en este mismo digesto, el capitulo III.E.3), los Estados tienen la obligacion de supervi-
sar la realizacion de estudios de impacto social y ambiental, de manera que dichos estudios
sean realizados i) por parte de entidades técnicas e independientes, ii) de acuerdo con los
estandares internacionales y las buenas practicas existentes, iii) con respeto de las tradicio-
nes y cultura de los pueblos indigenas, iv) antes del otorgamiento de una concesion; y v)
deben incluir el impacto acumulado que han generado los proyectos existentes y los que
vayan a generar los proyectos propuestos**. La realizacion de estudios de impacto social
y ambiental de conformidad con los anteriores criterios cobra especial relevancia cuando
se trata de la explotacion y extraccion de recursos naturales en territorios indigenas, dada
la estrecha conexion que existe entre el territorio de los pueblos indigenas y los recursos
naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para su supervivencia fisica
y cultural y el desarrollo y continuidad de su cosmovision®’.

Las sentencias analizadas e incluidas en este digesto reflejan que las cortes y tribunales
nacionales no han abordado el tema de los estudios de impacto ambiental y social en forma
adecuada y suficiente y con el nivel de detalle que la complejidad e importancia de los mis-
mos requiere. Los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Interamericana, en particular
en el Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, pueden servir como marco
de referencia para un abordaje de este tema con mayor detalle y profundidad.

COLOMBIA, Sentencia C-891 de 2002, 22 de octubre de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria):

36. La norma acusada hace alusién a la propiedad de los recursos mineros, sefialan-
do que estos ultimos pertenecen de manera exclusiva al Estado, sin importar su clase,
ubicacion o estado fisico natural y, sobre todo, sin consideracién a que la propiedad,

3 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 205 y Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007,
Serie C No 172, parr. 130.

24 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C No 185, parr.
40 y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27
de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 205.

25 Ibidem.

¢ Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parrs. 205 y 206.

27 Ibidem, parrs. 145y 146.
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posesion o tenencia de los correspondientes terrenos sean de otras entidades publicas,
de particulares, de comunidades o grupos.

Sin embargo, conviene advertir que el hecho de que los minerales sean propiedad
del Estado no puede considerarse en perjuicio de los derechos de que gozan los
sujetos a los que se refiere la norma (otras entidades publicas, particulares, comu-
nidades o grupos) sobre los terrenos en donde yacen dichos recursos naturales. Es
de notarse que entre los referidos sujetos se encuentran, aunque tacitamente, los

pueblos indigenas, por lo que facil es concluir que la norma acusada es garante del

ejercicio de los derechos indigenas sobre sus territorios, destacindose entre ellos el
derecho de consulta (énfasis afladido por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia C-620 de 2003, 29 de julio de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra):

15.[...] [P]ueden extraerse las siguientes conclusiones en relacion con el derecho de las
comunidades indigenas sobre los recursos naturales existentes en su territorio, en par-
ticular aquellos de propiedad estatal como la sal marina y las vertientes de agua salada,
considerados por la ley como bienes fiscales concesibles:

a. La jurisprudencia ha determinado que la proteccién a la identidad cultural de las co-
munidades indigenas es un derecho fundamental, cuyo reconocimiento esta orientado
a lograr la preservacion de tales culturas.

b. Del anterior derecho se desprende el de participacién de la comunidad indigena
en la adopcion de las decisiones que les conciernen y en especial en las relativas a la
explotacion de los recursos naturales ubicados en sus territorios, como expresamente
lo prescribe el paragrafo del articulo 330 de la Constitucion. Este derecho de partici-
pacidn, por la particular influencia que el medio ambiente tiene en la definicién de los
rasgos de las culturas indigenas, ha sido estimado también por la jurisprudencia cons-
titucional como un derecho fundamental.

c. De conformidad con lo preceptuado por el articulo 15 del Convenio 169 de 1989
adoptado por la conferencia de la OIT, norma que por referirse a un derecho funda-
mental forma parte del llamado bloque de constitucionalidad, el derecho de partici-
pacion de las comunidades indigenas en la adopcién de las decisiones relativas a los
recursos naturales de propiedad estatal ubicados en su territorio, como es el caso de
la sal de las Minas de Manaure, debe hacerse efectivo mediante el mecanismo de la
consulta previa. Dicho articulo, ademads, establece que los pueblos indigenas ‘deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y per-
cibir una indemnizacién equitativa por cualquier dario que puedan sufrir como resultado
de esas actividades™.

d. El convenio 169 no precisa la forma en la cual debe adelantarse la consulta previa
a los pueblos indigenas en cuyo territorio se pretenden explorar o explotar recursos
naturales de propiedad estatal. En tal virtud, corresponde al derecho interno definir
ese asunto. La Constitucion no sefiala tampoco el procedimiento que para ello debe
llevarse a cabo ni la ley lo hace.



Derecho a la consulta previa / 181

e. La jurisprudencia ha indicado al respecto que, teniendo en cuenta lo regulado por el
articulo 34 del referido convenio de la OIT, segun el cual “la naturaleza y el alcance de
las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberdn determinarse
con flexibilidad, tomando en cuenta las condiciones propias de cada pais”, el compromiso
del Estado colombiano de adelantar las mencionadas consultas es de gran amplitud y
debe ser interpretado flexiblemente segun las circunstancias. Sin embargo ha precisado
que dado que el derecho a la consulta tiene por objeto garantizar la participacion en la
adopcion de las decisiones que afectan a las comunidades, no puede consistir en una
simple informacion a dichos entes colectivos, sino que debe propiciar espacios de con-

certacion en la escogencia de las mediadas.

f. Finalmente, debe tenerse en cuenta que la consulta, como mecanismo de participa-
cion en la adopcidn de decisiones y de garantia de la identidad cultural de los pueblos
indigenas y tribales, es obligatoria en cuanto a su verificacion, pero no sustrae de la
competencia de las autoridades la adopcion final de la medida legislativa o administra-
tiva, como en general sucede con todos los mecanismos de concertacion.

COLOMBIA, Sentencia C-366 de 2011, 11 de mayo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

29.1. El aprovechamiento de los recursos naturales, entre ellos los mineros, que se en-
cuentren en el territorio en que se asientan las comunidades étnicas y afrodescendien-
tes, es un asunto trascendental para la definicion de la identidad particular y diversa
de dichos pueblos. Por ende, tanto las medidas legislativas como administrativas que
puedan incidir en ese aprovechamiento especifico deben contar con espacios de par-
ticipacion para esas comunidades. Un ejemplo de las medidas legislativas de esta na-
turaleza es el Codigo de Minas, en tanto regulacion general y sistematica acerca de la
utilizacién de los recursos mineros en el pais, lo que incluye los territorios ancestrales.

29.2. El deber de participacion antes anotado resulta particularmente intenso cuando
se trata de medidas legislativas y administrativas relacionadas con la explotacién de
recursos naturales en los territorios en que se ubican las comunidades diferenciadas.
Ello debido a que (i) existe un mandato constitucional particular a ese respecto, conte-
nido en el paragrafo del articulo 330 C.P; (ii) el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT
prevé un mandato particular en el mismo sentido, que impone el deber al Estado de
consultar a las comunidades toda medida relacionada con la utilizacién, administra-
cién y conservacion de los recursos naturales, lo que incluye los recursos mineros; (iii)
tanto la jurisprudencia constitucional colombiana como la de tribunales internaciona-
les de derechos humanos, coinciden en que tales proyectos de explotacion de recursos
naturales tienen un importante grado de incidencia en la salvaguarda de la diversidad
étnica y cultural de las comunidades diferenciadas.

29.3. La participacién de las comunidades indigenas y afrodescendientes respecto de
las medidas relacionadas con el aprovechamiento de recursos mineros ubicados en sus
territorios, debe ser compatible con las condiciones propias de su identidad diferencia-
da. Por ende, esa participacion no puede acreditarse de cualquier modo, sino que debe
ajustarse a los requerimientos propios de la consulta previa, en los términos explicados
en el fundamento juridico 14 de esta sentencia. Esto debido a que tales condiciones
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permiten que la participacion de dichos pueblos étnicos se adelante bajo condiciones
de buena fe, informacion suficiente a las comunidades afectadas, adecuacién cultural
y oportunidad.

29.4. En la actividad de exploracion y explotaciéon minera, para el caso colombiano,
convergen diversos factores de riesgos para la vigencia de los derechos constitucionales
de las comunidades étnicas. Aunque se trata de una actividad legal y sometida a fuertes
regulaciones, la experiencia histérica ha demostrado que los proyectos mineros son
especialmente sensibles a acciones como la incursién de grupos armados ilegales, el
desplazamiento forzado de las comunidades que habitan las zonas afectadas y la con-
taminacion del medio ambiente. Estos riesgos, que lastimosamente son connaturales a
la actividad minera, exigen un especial deber estatal de garantia de la consulta previa a
las comunidades indigenas y afrodescendientes.

29.5. En los casos que debiéndose adelantar la consulta previa, esta es pretermitida,
ademads de afectarse el derecho de las comunidades étnicas al reconocimiento de su
diversidad étnica y cultural, se pone en riesgo a estos pueblos respecto de sus demas
derechos constitucionales. Ello en razén de los riesgos propios de la actividad minera,
que suelen generar afectaciones concretas a los citados derechos, debido a la ausen-
cia de participacion de los pueblos indigenas y afrodescendientes. Esta circunstancia,
como se ha indicado, refuerza la necesidad de llevar a cabo ese procedimiento de con-
sulta, con el cumplimiento estricto de los requisitos explicados por la jurisprudencia
constitucional.

ECUADOR, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, Casos N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), 19
de marzo de 2010:

9. ;Son aplicables para los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, bajo cuya superficie existan recursos mineros, el régimen de servidum-
bres, declaratorias de utilidad publica, libertad de prospeccion, otorgamiento de
concesiones mineras, construcciones e instalaciones complementarias generadas a
partir de un titulo de concesion minera y consulta ambiental establecida en la Ley
de Mineria?

A partir de lo expuesto en el considerando precedente, esta Corte deja en claro, en uso
de una sentencia constitucional condicionada, que las normas examinadas referidas a
la declaratoria de utilidad publica, libertad de prospeccién, servidumbres de trénsito,
otorgamiento de concesiones mineras, construcciones e instalaciones complementa-
rias generadas a partir de un titulo de concesién minera y la consulta ambiental, son
constitucionales siempre que no se apliquen los territorios de las comunidades, pueblos
y nacionalidades.

En tal virtud, esta Corte determina para el caso en que el Estado pretenda iniciar una
actividad minera en los territorios de las comunidades, pueblos y nacionalidades in-
digenas del pais: a partir de la publicacién de esta sentencia, el Estado, a través del
Ministerio del ramo o de cualquier otra autoridad gubernamental, debera implementar
los procesos de consulta previa e informada establecidos en el articulo 57, numeral 7 de



Derecho ala consulta previa / 183

la Constitucion; con ese fin, deberd adecuar, mediante acto normativo, las reglas pro-
visionales que esta Corte establecera a continuacion. Se deja en claro que las mismas
seran de obligatorio cumplimiento, hasta tanto la Asamblea Nacional dicte la ley que
regule el derecho de consulta previa e informada reconocido en la Constitucion de la
Republica®®.

GUATEMALA, Sentencia Expediente 1643-2005 y 1654-2005, 28 de febrero de 2008:

III. Del estudio de las actuaciones, esta Corte determina que las resoluciones impugna-
das a través de la presente accidn, tienen como comin denominador el haber sido emi-
tidas con la finalidad de regular y celebrar una consulta de buena fe a las autoridades
indigenas, a la poblacién indigena de ascendencia Maya Sipakapense y a los vecinos del
Municipio de Sipacapa, departamento de San Marcos, a efecto de que se pronuncien en
contra o a favor de la actividad minera de reconocimiento, exploracién y explotacion
de minerales metélicos a cielo abierto y, con ello, determinar si sus intereses son perju-
dicados con dicha actividad.

IV. [...] Resuelto lo anterior se estima que: a) el fundamento invocado por la autori-
dad impugnada para la convocatoria indicada, se encuentra en los articulos 6 y 15 del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), que versan sobre
los Pueblos Indigenas y Tribales, y su consulta sobre medidas susceptibles de causar-
les afectacion, el cual es cuestionado por la accionante. Esta Corte al ser consultada
al respecto, estimé en opinidon de dieciocho de mayo de mil novecientos noventa y
cinco, expediente ciento noventa y nueve —noventa y cinco (199-95) que: “..no regula
ninguna materia que colisione con la ley fundamental...”[.] Dicho convenio establece en
el articulo 6, numeral 1: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberdn: a) consultar a los pueblos interesados, 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...”. [L]uego en el nu-
meral 2 del mismo articulo dispone lo siguiente: “Las consultas llevadas a cabo en apli-
cacion de este Convenio deberdn 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..”. Posteriormente, el articulo 15, numeral 2 establece: “En
caso que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo,
o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn esta-
blecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados. Por lo que determin[d]
que la participacion en la planificacién, discusion y toma de decisiones de los problemas
que le concierne a un pueblo indigena no vulnera ningiin precepto constitucional, sino
que reafirma y afianza los principios democrdticos sobre los que se asienta el Estado de
Guatemala”. Por lo que tomando en cuenta lo anterior y aplicarlo al presente asunto,
se establece que por este acto, no hay violacion de algiin derecho de la postulante®?, ya

8 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pag. 52.

»9 Nota de edicién: Cabe recordar que en este caso el postulante o accionante es la empresa Montana
Exploradora de Guatemala, que al interponer la accién afirmé que el Consejo Municipal de Sipacapa
se excedio al convocar a una consulta popular. En esta sentencia la Corte concluy6 que el consejo
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que los Concejos municipales pueden convocar a sus vecinos para que se pronuncien
sobre temas de su interés sobre sus territorios, lo que también esta previsto en el articu-
lo 63 del Codigo Municipal, sin que con ello se rebase su competencia.

PERU, Sentencia STC N° 03343-2007-AA, 19 de febrero de 2009:

34. [...] Es interesante enfatizar, ademads, lo expuesto en el articulo 15, que sefala que
los Gobiernos deberan establecer procedimientos mediante los cuales se pueda consul-
tar a los pueblos interesados “antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existente en sus tierras”. De igual forma, el
articulo indica que los pueblos indigenas deberan participar en los beneficios de tales
actividades y si se ven dafiados debido a tales actividades, podran solicitar una in-
demnizacién equitativa. Con ello se pretende armonizar la dinamica entre los pueblos
indigenas y otros agentes sociales y econémicos.

35. En virtud a ello, la consulta debe realizarse antes de emprender cualquier proyecto
relevante que pudiera afectar la salud de la comunidad nativa o su habitat natural. Para
ello debe brindérsele la informacién relativa al tipo de recurso a explotar, las areas de
explotacion, informes sobre impacto ambiental, ademds de las posibles empresas que
podrian efectuar la explotacion del recurso. Estos elementos servirian para que al inte-
rior del grupo étnico se inicien las reflexiones y didlogos sobre el plan a desarrollar. Esta
informacion tendra que entregarse con la debida anticipacion para que las reflexiones
que puedan surgir sean debidamente ponderadas. Una vez superada esta etapa se podra
dar inici6 a la etapa de participacion propiamente dicha, en la que se buscara la dina-
mica propia del didlogo y el debate entre las partes. Finalmente, la consulta planteada
a la comunidad nativa tendrd que ser realizada sin ningun tipo de coercién que pueda
desvirtuarla.

36. Estos criterios han sido también recogidos por la Corte Interamericana en el caso
Pueblo de Saramaka vs. Surinam. En dicha sentencia, Ademas se establecié que los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales tenian el derecho de ser titulares de los
recursos naturales que tradicionalmente habian usado en su territorio. De otro lado,
también se explicitd que, no obstante ello, es claro que los derechos no son absolutos,
pudiendo quedar subordinado el uso y goce de los bienes a los intereses de la sociedad.
Frente a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos consider6 que:

“[...] cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian
un mayor impacto dentro del territorio de Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no
solo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre,
informado y previo de estos, segtin sus costumbres y tradiciones” (Pueblo de Saramaka
vs. Surinam, fund. 134).

municipal si tenia la facultad de convocar a la consulta previa, y que con ello no se vulneré ningun
derecho de la empresa.
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PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

32. De igual forma, el principio de flexibilidad tendria que entrar a tallar en la intensi-
dad de la consulta cuando esta sea realizada en un contexto de exploracién y cuando se
pretende la explotacion. Si bien en ambos casos procede la consulta, no es menos cierto
que en principio la intervencion sera mayor con la explotacién que con la exploracion.
En tal sentido, ello tendra que ser tomado en cuenta al momento de analizar la realiza-
cion del derecho de consulta y los consensos a los que se arriben. Asi, mientras mayor
intensidad de intervencion se prevea, mayor escrutinio tendrd que existir al momento
de revisar el proceso de consulta. Ello debido a que se estd frente a una intervencion
que en principio serd importante y de un mayor nivel de afectacién. En tal sentido, im-
porta mayor participacion por parte de los pueblos indigenas directamente afectados.

Con base en el reconocimiento de la diversidad de costumbres y de procedimientos tradi-
cionales de los pueblos indigenas para tomar decisiones asi como de la dificultad de estable-
cer modelos tinicos aplicables a los diferentes contextos y a todos los procesos de consulta
previa, algunos tribunales constitucionales han afirmado la importancia de que el proceso
de consulta previa esté precedido de un proceso pre-consultivo, que tenga como objetivo
la concertacién y el acuerdo sobre las pautas que guiardn el proceso de consulta previa y
las condiciones en que este se llevard a cabo. El proceso pre-consultivo no es otra cosa que
un proceso de consulta sobre como se va realizar la consulta previa. La importancia de los
procesos pre-consultivos radica en que ellos permiten sentar las bases que aseguren duran-
te el desarrollo de la consulta una adecuada interlocucion entre las partes, que facilite los
consensos.

Estos desarrollos jurisprudenciales estan en sintonia con lo manifestado por el Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, en el sentido que la inclusién de los pueblos indigenas en las deliberaciones y dis-
cusiones donde se definan los procesos de consulta contribuye a crear el clima de confianza
y respeto muto que luego propicia la obtencion de consensos®®. El Relator Especial también
ha indicado que los Estados deben definir en leyes, reglamentos o mecanismos especiales,
los procedimientos de consulta, especialmente aquellos que se requieren para determina-
das actividades como la extraccion de recursos naturales que se realizan en territorios in-
digenas, y que la elaboracién de estos procedimientos debe realizarse en consulta con los
pueblos indigenas®'. Ha resaltado el Relator Especial que la “celebracion de consultas con
los pueblos indigenas sobre los elementos mismos del procedimiento de consulta que habra
de emplearse no solo ayuda a garantizar que el proceso sea eficaz sino que, ademas, es una

medida de fomento de confianza importante y necesaria’.

260 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 51.

! Ibidem, parr. 67.

262 Ibidem, parr. 68.
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OLIVIA, Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), 19 de junio de 2012:

14 [...]

[...] es evidente la necesidad de la existencia de un marco regulatorio adecuado so-
bre la consulta previa con la participacion de los pueblos indigenas.

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sugiere que los Esta-
dos deben aprobar legislacién “que desarrolle los derechos individuales de los indige-
nas, que garantice mecanismos de participacion de los pueblos indigenas en la toma
de decisiones de indole politica, econémica y social que afecten sus derechos y que
incremente su participacion politica en la adopciéon de decisiones a nivel nacional”
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, Segundo Informe sobre la Situacién
delos Derechos Humanos en el Perti. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio
de 2000, Capitulo X, parr. 39 — Recomendacién 1).

Ahora bien esta legislacion, de conformidad a lo dispuesto a los arts. 2.1. y 33.2 del
Convenio 169 de la OIT, debe ser desarrollada con la participacién de los pueblos inte-
resados, en una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de
estos pueblos y el respeto a su integridad. En el mismo sentido, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala que los pueblos
indigenas seran consultados antes de la adopcion de medidas legislativas o administra-
tivas que los afecte[n] y, en tal sentido, las leyes que regulen el procedimiento de con-
sulta, también - y con mayor razén- tendran que serles consultadas, conforme conclu-
yo el Relator Especial de la Organizacion de Naciones Unidas: “No obstante el cardcter
necesariamente variable de los procedimientos de consulta en los diversos contextos,
los Estados deben definir en la ley los procedimientos de consulta dichos procedi-
mientos previstos en leyes o reglamentos o en mecanismos especiales de consulta,
deben por su parte ser elaborados en consulta con los pueblos indigenas™ (ONU -
Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc.
ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 67).

COLOMBIA, Sentencia C-208 de 2007, 21 de marzo de 2007 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

5. [...] Interpretando los mandatos contenidos en el articulo 7° de la Carta y 6° del
Convenio 169 de la O.L.T., también la Corte ha expresado que el proceso consultivo que
las autoridades gubernamentales tienen que llevar a cabo ante los grupos étnicos para
adoptar una decision que afecte sus intereses, “deberd estar precedido de una consulta
acerca de como se efectuar el proceso consultivo™*. Ha dicho al respecto que “el Esta-
do Colombiano debera tener en cuenta que los procesos de consulta previa no podran
responder a un modelo tnico aplicable indistintamente a todos los pueblos indigenas,
pues para dar efectiva aplicacion al Convenio 169 de la OIT y en especial a lo dispuesto
en su articulo 6° y en el articulo 7° de la Carta, los procesos de consulta deberan ante

263 Sentencia T- 737 de 2005.
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todo garantizar los usos y costumbres de los pueblos indigenas, respetando sus méto-
dos o procedimientos de toma de decisiones que hubieren desarrollado™*.

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

6.3.6. La manera en la que se habra de realizar cada proceso de consulta previa, habra
de ser definida en forma preliminar con las autoridades de cada comunidad indigena
o afrodescendiente, a través de un proceso pre-consultivo especificamente orientado a
sentar las bases del procedimiento a seguir en ese caso en particular, respetando a las
autoridades de cada comunidad y las especificidades culturales de la comunidad: ‘el
proceso consultivo que las autoridades realicen ante los pueblos indigenas para tomar una
decision que afecte sus intereses, deberd estar precedido de una consulta acerca de cémo
se efectuard el proceso consultivo™>. Ello, en la medida en que la flexibilidad establecida
en el Convenio 169 de la OIT, y la diversidad propia de estos procesos, asi lo exige: “los
procesos de consulta previa no podrdn responder a un modelo tinico aplicable indistinta-
mente a todos los pueblos indigenas, pues para dar efectiva aplicacion al Convenio 169
de la OIT y en especial a lo dispuesto en su articulo 6° y del articulo 7° de la Carta, los
procesos de consulta deberdn ante todo garantizar los usos y costumbres de los pueblos
indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma de decisiones que hubieren
desarrollado™.

A este respecto se debe tener en cuenta que una reglamentacion juridica rigida del

procedimiento de consulta previa puede resultar inconstitucional en casos concre-
tos, cuando de su aplicacion se puedan derivar consecuencias contrarias a los man-
datos plasmados en la Constitucién y en las normas internacionales aplicables®®.

64 Sentencia Ibidem.

265 Corte Constitucional, sentencia T-737 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

26 Corte Constitucional, sentencia T-737 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

%7 De esta manera, en la sentencia T-652 de 1998 la Corte inaplicd la regulacion contenida en el De-
creto 1320 de 1998, por resultar en el caso concreto contraria a la Carta Politica -y en su lugar fijo las
pautas minimas que debian seguirse en el proceso de consulta subsiguiente: “(...) la firma propietaria
del proyecto no ha reconocido los reales efectos de la obra sobre los recursos ictioldgicos de toda el
area de influencia de la hidroeléctrica, ni el largo término y alto costo que requerird el repoblamiento
de los rios del drea con especies nativas (mucho mayores desde que se decidi6 no remover la mayor
parte de la biomasa presente antes de llenar la presa), ni los efectos sobre las condiciones climaticas
de las cuencas, ni los impactos previsibles sobre la morbi-mortalidad en la zona de influencia de la
represa. // Por estas razones, por las irregularidades que se han presentado en el reconocimiento de
las autoridades embera (asunto que considerara esta Sala en aparte posterior), y porque ain no se ha
iniciado la concertacién del régimen aplicable al drea de superposicién del Parque Nacional Natural
del Paramillo y los actuales resguardos, la aplicacion del Decreto 1320 de 1998 a este proceso de
consulta resultaria a todas luces contrario a la Constitucion y a las normas incorporadas al derecho
interno por medio de la Ley 21 de 1991; por tanto, se ordenara a los Ministerios del Interior y del
Medio Ambiente que lo inapliquen, y atiendan en este caso las siguientes pautas: a) debe respetarse
el término ya acordado para que los representantes de los indigenas y sus comunidades elaboren su
propia lista de impactos del llenado y funcionamiento de la represa; b) la negociacién de un acuerdo
sobre la prevencion de impactos futuros, mitigacion de los que ya se presentaron y los previsibles,
compensacion por la pérdida del uso y goce de parte de los terrenos de los actuales resguardos, par-
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Las obligaciones internacionales consagradas en el Convenio 169 de la OIT otorgan
al Estado colombiano un amplio margen de flexibilidad para determinar la manera en
que se habra de realizar la consulta previa. Sin embargo, es claro que las regulaciones
procedimentales no pueden contrariar el contenido especifico del derecho funda-
mental a la consulta previa o de los derechos conexos a él, ni ser incompatibles con
el logro del objeto esencial de la consulta, como es tratar de llegar de buena fe a un
acuerdo basado en el consentimiento libre, pleno e informado, del grupo étnico
afectado”®(énfasis afladido por DPLF).

ticipacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales, y demas temas incluidos en la
agenda de la consulta, se adelantard en los tres (3) meses siguientes a la notificacién de este fallo de
revision; c) este término solo se podra prorrogar, a peticion del pueblo Embera-Katio del Alto Sindg,
la firma propietaria del proyecto, la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria Agraria, hasta por un
lapso razonable que en ningtn caso podra superar al doble del establecido en la pauta anterior; d)
si en ese tiempo no es posible lograr un acuerdo o concertacion sobre todos los temas, “la decision
de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser
objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion
de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad indigena. En todo caso deben arbitrarse
los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad
produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros” [SU-039/97].

8 En la sentencia C-169 de 2001 la Corte Constitucional explicé que el Convenio 169 “(...)otorga
a los Estados Partes un importante margen de discrecionalidad para determinar las condiciones en
que habran de dar cumplimiento a los deberes internacionales que alli constan; ello, por supuesto,
en la medida en que las Partes hagan uso de dicha flexibilidad sin dejar de cumplir con el objeto
esencial de sus obligaciones que, en este caso, consiste en asegurar la efectiva participacion de los
grupos étnicos en las decisiones que les conciernan: de lo contrario, se estaria dando al articulo 34
citado un alcance que rifie con las normas mas elementales sobre interpretacion de tratados, como la
que consta en el articulo 31-1 de la Convencion de Viena de 1.969, segtin la cual ‘un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tra-
tado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin’ (subraya fuera del texto). // Dada la
configuracién constitucional del Estado colombiano, los 6rganos indicados para determinar cuando
y como se habra de cumplir con la citada obligacion internacional son, en principio, el Constituyente
y el Legislador, ya que son éstos, por excelencia, los canales de expresion de la voluntad soberana del
pueblo (art. 3, C.N.). En consecuencia, la Corte Constitucional, al momento de determinar cudndo
resulta obligatorio efectuar la consulta previa a los grupos étnicos, debe estar sujeta a los lineamien-
tos constitucionales y legales existentes, éstos tltimos en la medida en que no desvirttien el objeto
y finalidad del pluricitado Convenio, ni contrarien la plena vigencia de los derechos fundamentales
de tales etnias”. Igualmente, en la sentencia T-382 de 2006, la Corte sefialé que “conforme al articulo
34 del convenio, existe un margen ‘flexible’ para que el Estado, a través de los 6rganos competentes,
determine los limites dentro de los cuales opera el derecho de consulta previa. (...) el derecho de
consulta previa estd sujeto a los lineamientos constitucionales y legales que faciliten y precisen la par-
ticipacion de los pueblos indigenas en las decisiones legislativas y administrativas que les afecten. Sin
embargo, esta condicion tiene como limite irrestricto la vigencia de los derechos fundamentales de
las diferentes etnias y, por supuesto, las directrices del convenio que, por hacer parte de bloque de
constitucionalidad, tienen prevalencia en el orden interno”.
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COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

13. [...] En tales condiciones, la jurisprudencia constitucional también ha previsto la
necesidad que el procedimiento mismo de consulta esté sometido a una consulta pre-
via, a fin que el tramite de concertacién y consenso con las comunidades (i) no se
reduzca a un simple acto informativo o notificacion de la medida; y (ii) reconozca y
proteja las practicas tradicionales diversas de los pueblos indigenas y tribales, las cua-
les podrian verse desconocidas si los entes gubernamentales imponen determinado
mecanismo de consulta que, en razon a no haberse acordado con las comunidades,
no resulte compatible con el mandato constitucional de preservacion de la diversidad
étnica y cultural. [...]

16.6. El proceso de consulta debe estar precedido de un tramite preconsultivo, en el
cual se defina, de comuin acuerdo entre las autoridades gubernamentales y los represen-
tantes de las comunidades indigenas y afrodescendientes, las bases del procedimien-
to participativo. De esta manera, se preservan las especificidades culturales de dichos
pueblos, las cuales se verian afectadas con la imposicién de determinada modalidad
de tramite consultivo. En tal sentido, este Tribunal ha considerado que “los procesos de
consulta previa no podrdn responder a un modelo uinico aplicable indistintamente a todos
los pueblos indigenas, pues para dar efectiva aplicacion al Convenio 169 de la OIT y en es-
pecial a lo dispuesto en su articulo 6° y del articulo 7° de la Carta, los procesos de consulta
deberdn ante todo garantizar los usos y costumbres de los pueblos indigenas, respetando
sus métodos o procedimientos de toma de decisiones que hubieren desarrollado™®.

COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

6.1. Frente a lo indicado en los acépites anteriores, se puntualizé que antes de iniciarse
la respectiva consulta previa, se debe realizar un proceso pre consultivo, con las auto-
ridades de cada comunidad indigena o afrodescendiente que pueda resultar afectada,
en el cual se definan las bases del procedimiento apropiado a seguir en los diferentes
casos, respetando las especificidades culturales, para ‘establecer los medios a través de
los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente... para el pleno desarrollo
de las instituciones e iniciativas de esos pueblos™.

En el caso bajo estudio, en noviembre 1° de 2006 se llevé a cabo en el municipio de Mu-
rindé un proceso de preconsulta con algunos miembros del “Cabildo Mayor de Carmen
del Darién, Cabildo Menor de Uradd y del Cabildo Mayor Indigena del Bajo Atrato (f.
722 ib.), sin embargo, no se aprecia que haya sido extendida a otras comunidades, lo
que indica que no se realizd en toda la cobertura debida, con cada una de las comuni-
dades que se encuentran asentadas en el entorno que puede sufrir repercusiones con la
exploracion y explotacion minera objeto de la concesion.

29 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-737/05.
20 Convenio 169 de la OIT, articulo 6°; sentencia T-737 de 2005, antes sefialada.
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COLOMBIA, Sentencia T-745 de 2010, 14 de septiembre de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto)*”!:

Esta Corporacion también se ha pronunciado sobre las exigencias atribuibles a las acti-
vidades preparatorias que constituyen el denominado tramite preconsultivo, etapa que
necesariamente debe anteceder a la consulta con el propdsito de que entre los organis-
mos representativos de las comunidades interesadas y las autoridades encargadas defi-
nan previamente, de comtn acuerdo y con asidero en sus tradiciones, las pautas para
la celebracion de la consulta?”. De esta forma se asegura que, efectivamente, todos los
elementos y etapas que comprenden la consulta se nutran del principio de democracia
participativa y diversidad étnica, toda vez que incluso los criterios para su ejecucién
gozaran del aporte y contribucién de los pueblos afectados.

ECUADOR, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, Casos N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), 19 de
marzo de 2010:

10. La consulta prevista en el articulo 90 de la Ley de Mineria, ;desarrolla el conte-
nido previsto en el numeral 7 del articulo 57 de la Constitucion? De no ser asi, scua-
les serian las reglas y procedimientos minimos que deberia contener la Consulta
previa prevista en el numeral 7 del articulo 57 de la Constitucion?

Los parametros especificos desarrollados por la OIT que deberdn tomarse en cuenta
son: [...]

g. La definicion previa y concertada del procedimiento(;] se requiere que como pri-
mer paso de la consulta se defina, previamente, al comienzo de la discusion sobre temas
sustantivos, un procedimiento de negociacién y toma de decisiones mutuamente con-
venidas, y el respeto a las reglas de juego establecidas?”.

Las decisiones judiciales que se exponen en esta parte reflejan que algunos tribunales consti-
tucionales han profundizado sobre las consecuencias de la falta de consulta previa. Ademas
de la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales bajo el Convenio 169 de la OIT, han sefialado que dicha omisién genera la
nulidad de la medida, la inconstitucionalidad de la ley o configura una omision legislativa,
cuando se trata de una norma de caricter general que afecta a los pueblos indigenas y no
les fue consultada.

I Nota de edicion: En la sentencia original, cuyos parrafos no estin numerados, el extracto selec-
cionado para este digesto se encuentra bajo el titulo: “El derecho a la consulta previa de las comuni-
dades étnicamente minoritarias. Procedencia de la accién de tutela para su salvaguarda. Reiteracion
jurisprudencial. i) Sustento constitucional”

72 Sentencia T-737/05.

27 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pag. 54.
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ECUADOR, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, Casos N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), 19 de
marzo de 2010:

10. La consulta prevista en el articulo 90 de la Ley de Mineria, ;desarrolla el conte-
nido previsto en el numeral 7 del articulo 57 de la Constitucion? De no ser asi, ;cua-
les serian las reglas y procedimientos minimos que deberia contener la Consulta
previa prevista en el numeral 7 del articulo 57 de la Constitucion?

Los parametros especificos desarrollados por la OIT que deberdn tomarse en cuenta
son: [...]

1. Respecto a los efectos del incumplimiento de esta obligacion estatal, entre los que
destaca la responsabilidad internacional del estado incumplido, y en el ambito interno

la eventual nulidad de los procedimientos y medidas adoptadas®*.

Tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas establecen el deber de consultar las medidas legislativas con los
pueblos indigenas. La jurisprudencia nacional lo ha reiterado en el ambito interno y, ademas,
se ha referido a las consecuencias que puede tener la falta de consulta de una ley. Por ejemplo,
en un caso de Argentina, una jueza de lo contencioso administrativo declaré la inconstitucio-
nalidad de una norma por no haber sido consultada con las comunidades indigenas.

La jurisprudencia constitucional colombiana ha debatido entre considerar que por tra-
tarse de un procedimiento para validar un proyecto de ley, la omision de la consulta previa
da lugar a la declaratoria de inexequibilidad por vicios de tramite, o bien, considerar que
aunque la consulta se concreta en un proceso, su omision afecta la materialidad de la ley
como consecuencia de la violacién de un derecho (el derecho a la consulta previa), lo cual
configura un vicio sustancial y no procedimental, que de igual forma afecta la constitucio-
nalidad de la medida legislativa. La Corte se ha inclinado por esta tltima postura. En cuanto
a las consecuencias de la omision del proceso de consulta previa o su deficiente realizacion,
ellas pueden ir desde la declaratoria de exequibilidad de la medida, condicionada a que no
pueda ser aplicada a las comunidades indigenas que podrian afectarse directamente, hasta
la declaratoria de inexequibilidad de la norma y su consiguiente retiro del ordenamiento
juridico. La Corte colombiana ha establecido criterios para determinar en un caso concreto
si el incumplimiento del deber de realizar la consulta previa genera la inexequibilidad total
o parcial o la exequibilidad condicionada de la norma.

Por su parte, la jurisprudencia boliviana, frente a la omision de consulta de medidas
legislativas, ha considerado que dicha omision puede ser reparada al someter la aplicacion
de la ley aprobada sin consulta a un proceso informado y libre, aunque ya no previo. El Tri-
bunal condiciond la aplicacion y la produccion de efectos de leyes aprobadas sin consulta a
la posterior concertacion entre el Estado y el respectivo pueblo indigena.

274 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pag. 55.
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ARGENTINA, Sentencia “Consejo QUOMPI - LQATAXAC NAM QOMPI con Provincia del
Chaco”, Camara Contencioso Administrativa - Chaco, 21 de abril de 2006:

CONSIDERANDO IV: [...]

Es relevante sefialar que en el informe de fs. 96/97 de autos, suministrado por ENDE-
PA, refiere “que en la elaboracion de la Ley 4804/00 los pueblos indigenas no fueron
consultados, como es una practica usual de la mayoria de los legisladores la falta de
convocatoria a la hora de legislar para indigenas, olviddndose de la obligatoriedad de
la participacién que impone la Constitucion para dichos pueblos. La Participacion a la
que hacen referencia la Constitucién Nacional y Provincial con respecto a las comuni-
dades se refiere a tomar parte en la elaboracion decision, ejecucion y control de cual-
quier accion que realice el Estado por si o que delegue a un particular, a desarrollarse
en territorio indigena y/o zona de influencia, o que directamente o indirectamente se
relaciones (sic) con el Pueblo afectado, cosa que no se cumple en la practica...”

Todo ello me lleva a concluir que el inc. ¢) del art. 2 de la Ley N° 4804, es inconstitucio-
nal porque se aprob¢ sin haber consultado previamente a los pueblos indigenas. Pese
a que el Articulo 75 inciso 17 de la Constitucion, el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y el Articulo 37 de la Constituciéon del Chaco estable-
cen la obligatoriedad de estas consultas, los legisladores y el estado provincial nunca lo
hicieron.

BOLIVIA, Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 (TIPNIS), 19 de junio de 2012:

IL5.1. [...]

2. Entre los derechos mas importantes que la Constitucion Politica del Estado y las
normas internacionales reconocen a favor de los pueblos indigenas estd el derecho a la
consulta previa, libre e informada sobre toda medida legislativa o administrativa sus-
ceptible de afectarles y, por tanto, antes de la aprobacién de la Ley 180, debi6 haberse
consultado previamente a los pueblos indigenas habitantes de ese territorio.

Dentro del analisis y juicio de constitucionalidad, tenemos que la Ley 180 declara la in-
tangibilidad del TIPNIS, es decir, se trata de una medida legislativa que esta dirigida a un
territorio indigena determinado, cuyo texto puede afectar los intereses de los pueblos y
naciones indigenas originarios constituidos dentro del mencionado territorio, [...].

Dentro de este orden de ideas, tenemos que los accionantes denuncian que el contenido
de la Ley 180, podria constituirse en una medida que pudiera entorpecer o inclusive
inviabilizar el cumplimiento de los fines y funciones esenciales del Estado, en todos
sus niveles de organizacion territorial, en cuanto al acceso a los servicios basicos y la
materializacidn de los derechos fundamentales a la salud, educacidn, vivienda, de los
integrantes de los pueblos y naciones indigenas residentes dentro del citado territorio
indigena; ante estos antecedentes, es claro que estamos frente a una medida legislati-
va que tiene por objeto el proteger el citado territorio indigena, aspecto que a crite-
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rio de la parte accionante afecta los derechos humanos de los habitantes del mismo
territorio indigena, es decir, que dicha medida legislativa puede afectar la forma de
vida de los pueblos indigenas; por lo tanto ésta es una medida legislativa que por las
caracteristicas sefialadas tiene que ser objeto de una consulta libre, informada y
concertada, aunque no pueda ser previa, ya que la Ley ya fue objeto de aprobacion
por parte del Organo Legislativo (Ley 180), aspecto que no debe ni puede evitar el
derecho colectivo de los pueblos y naciones indigenas a pronunciarse, ya sea por su
aprobacion o rechazo a dicha medida legislativa, mediante la implementacion de un
proceso de consulta libre concertada e informada, en el que se dara una respuesta
positiva o negativa respecto al objeto de la Ley 180.

Ello implica en los hechos, que el contenido de la Ley 180, es decir sus elementos dispo-
sitivos, seran definidos dentro del proceso consultivo a realizarse al cuamplimiento de la
Ley 222, y a los alcances de la presente Sentencia; por lo tanto, siguiendo ese orden de
ideas tenemos que: la Ley 180, —por efecto de la Ley 222-, no puede ser materializada
de manera inmediata, ya que sus efectos se encuentran supeditados, a la realizacion de
la consulta y que su naturaleza, objeto y alcance sean definidos conjuntamente [entre]
el Estado y los pueblos indigena originario campesinos, en los términos de buena fe y
concertacion ya referidos.

Ahora, si tomamos en cuenta que la consulta previa es un derecho colectivo funda-
mental, irrenunciable, inherente a los pueblos indigenas, cuyo nucleo esencial obliga
al Estado a realizarla bajo los pardmetros establecidos en la presente Sentencia, con-
cluimos que la aplicacién de los efectos juridicos de la Ley 180, estan supeditados a
los resultados de la consulta a realizarse, que determinara si la intangibilidad es o no
aplicable al TIPNIS, y los alcances de la misma producto de la concertacion entre los
pueblos indigenas y el Estado.

IL5.2.[...]

Si bien es evidente que lo ideal es que la consulta debe ser implementada previamente a
la toma de una decision, tal y como lo establece la doctrina y la jurisprudencia compa-
rada previamente desarrolladas, también se debe tomar en cuenta que aunque existan
actos y medidas legales y administrativas que pudieran afectar a los territorios de los
pueblos indigenas, no es menos cierto que la obligacion por parte del Estado no desa-
parece, es mas, la consulta es aun mds necesaria, debido a que efectivamente existiria
una vulneracién al derecho de los pueblos indigenas respecto a su territorio y al mismo
derecho de la consulta.

En el presente caso, existe una denuncia respecto a que hubieron (sic) actos legislativos
y administrativos que tienen por objeto la construccion de una carretera que afectaria
el TIPNIS; sin embargo, por otro lado, el Gobierno estipula que en realidad no existe
una construccion fisica de la mencionada carretera en el territorio indigena, por lo tan-
to, a la luz de los ultimos acontecimientos, existe una modificacion de los supuestos de
hecho al momento de la interposicion de la presente accidn, debido a que las obras de
la carretera en cuestion han sido totalmente suspendidas, por lo que la misma no puede
continuar si no se produce previamente la consulta a los pueblos indigenas.
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Es necesario ademas afirmar que la propia jurisprudencia internacional apoya tal po-
sicién en mérito a que la consulta debe ser necesariamente implementada, aun en el
supuesto de que los proyectos estén en pleno desarrollo, lo contrario llevaria al razo-
namiento erréneo de creer que una vez materializados los proyectos de desarrollo, o la
explotacion de recursos naturales no renovables dentro de un territorio indigena, sin
el consentimiento previo de éstos, serfan actos irremediables, y por lo tanto la consulta
dejaria de tener relevancia, extremo que ha sido desechado por la jurisprudencia in-
ternacional, por lo que la consulta al ser un derecho de los pueblos indigena originario
campesinos es irrenunciable, y por lo tanto, aunque hubieran diferendos en los hechos
en que se duda si hubieron (sic) o no actos legislativos y administrativos previos, tales
hechos no cambian el fondo y objeto de este derecho, que consiste en que los pueblos
indigenas participen efectivamente en la toma de decisiones de Estado, dentro de la
construccion colectiva del mismo, cuando los proyectos a implementarse se desarrollen
en su territorio, por lo tanto el objeto de la Ley 222, en cuanto a establecer la consulta
previa libre e informada como un derecho de los pueblos indigenas del TIPNIS es
constitucional en cuanto se constituye en el paraguas no s6lo de proteccion, sino de
materializacion de los demas derechos contenidos en el art. 30 de la CPE.

En ese entendido se concluye que el art. 1 de la Ley 222, en cuanto a la convocatoria a la
consulta previa libre e informada, no contradice los preceptos constitucionales, como
tampoco las normas del bloque de constitucionalidad; pues, se reitera, estd permitien-
do que los pueblos ejerzan ese derecho con relacién a medidas que les afectan directa-
mente y que, por ende, se estd dando cumplimiento a lo previsto en los arts. 30.11.15 de
la CPE, 6.1 dela OIT y 19 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas.

Un entendimiento contrario, en el sentido que anotan los accionantes, es decir, que la
Ley 222 es inconstitucional porque no fue previa a los actos legislativos y administrati-
vos que se iniciaron el afio 2006, implicaria que la lesion a los derechos de los pueblos
indigenas no podria ser reparada bajo ninguna circunstancia; llegandose al absurdo de
mantener la omisién inconstitucional de manera indefinida, no siendo ese el sentido
de la Constitucion Politica del Estado, tampoco del Convenio 169, ni de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y tampoco de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conforme amplia-
mente se ha analizado en el Fundamento Juridico I11.4.1. del presente fallo. [...]

Dentro de ese marco el Tribunal Constitucional Plurinacional determina una constitu-
cionalidad condicionada respecto a los arts. 1 en su segunda parte, 3,4 inc. a), y9 dela
Ley 222, es decir, la consulta es constitucional y esta condicionada a que sea concertada,
en observancia de la relacién horizontal entre el Estado y los pueblos indigenas del
TIPNIS. Efectivizada de esa forma, tales articulos son constitucionales, exhortando a
los Organos Legislativo y Ejecutivo a elaborar un protocolo en forma conjunta y acor-
dada con los pueblos indigenas con plena participacion de sus instituciones.

COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, 23 de enero de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil):

3. [...] Cuando se plantea un cargo por omision del deber de consulta, sin que previa-
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mente se hayan establecido en el ordenamiento juridico las reglas de procedimiento
aplicables a dicha consulta cuando se trate de hacerla efectiva frente a medidas legisla-
tivas, no puede sostenerse que se estd ante un vicio de procedimiento, puesto que, no
puede la Corte “.. prescribir como obligatorio un determinado procedimiento, que no ha
sido previsto ni por la Constitucion, ni por la Ley, para el tramite de proyectos normativos
ante el Congreso de la Repuiblica, ... [y] escapa a la competencia de esta Corporacion la
creacion de tramites que no contempla el ordenamiento positivo...”, no es menos cierto
que no esta clara la manera como el desconocimiento de un eventual derecho de con-
sulta de las comunidades indigenas y tribales, previa a la adopcién de una medida legis-
lativa, afecta el contenido material de la correspondiente ley. Asi, por ejemplo, podria
ocurrir que en una materia respecto de la cual pudiese predicarse el deber de consulta,
se expidiese una ley sin haberse cumplido con ese requisito, pero en cuyo contenido
material no se observase una oposicién con las disposiciones superiores. De este modo
la eventual inconstitucionalidad surgiria por la omisién de la consulta en si misma
considerada, no por el contenido material de la ley. Se estaria en tal hipdtesis ante la
vulneracién de un derecho, que como se vera, ha sido catalogado por la jurisprudencia
como fundamental, pero sin que resulte claro de qué forma esa omision puede configu-
rarse como un vicio de inconstitucionalidad de la ley. [...]

Un nuevo interrogante, sin embargo, surgiria en relaciéon con la omisién de la consulta
cuando el legislador no haya desarrollado la materia. Es evidente que esa ausencia de
prevision normativa en torno a las condiciones de procedencia y a los mecanismos para
hacer efectivo el deber de consulta, no puede dejar sin sancion juridica en el ambito in-
terno una omision frente al deber de consulta que desconozca el derecho que, de acuer-
do con la Constitucidn, tienen las comunidades a que dicha consulta se lleve a cabo.

En ese escenario seria forzoso concluir que, de acuerdo con la jurisprudencia, la omi-
sién de la consulta afecta la materialidad misma de la ley, porque, independientemente
del sentido y alcance de sus disposiciones, existe una carencia en las mismas, porque
no son portadoras del valor que les conferiria el hecho de haber sido consultadas con
las comunidades afectadas de manera previa a su adopcion.

4.2.2.2.3. Resta por establecer cudl es la consecuencia juridica de la omision frente al
deber de consulta.

Podria sefalarse, en primer lugar, que tal como se dijo por la Corte en la Sentencia
C-169 de 2001, en esta materia existe un compromiso internacional muy amplio del
Estado colombiano, cuyo desconocimiento generaria una situacion de incumplimiento
susceptible de evaluacién y control a través de las correspondientes instancias interna-
cionales.

Sin embargo en la medida en que, como se ha dicho por la jurisprudencia constitucio-
nal, las normas sobre el deber de consulta del Convenio 169 de la OIT se integran a la
Constitucion y que, especificamente, el deber de consulta alli previsto ha sido consi-
derado como una expresion de un derecho fundamental de participacion, vinculado
en este caso especifico al también fundamental derecho a la integridad cultural, social
y econdmica, la omision de la consulta en aquellos casos en los que la misma resulte
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imperativa a la luz del convenio, tiene consecuencias inmediatas en el ordenamiento
interno.

En primer lugar, ha sido reiterado por la jurisprudencia que ese derecho a la consulta
es susceptible del amparo constitucional, via a través de la cual las comunidades indi-
genas pueden obtener que no se hagan efectivas medidas que no hayan sido previa y
debidamente consultadas y que se disponga la adecuada realizacion de las consultas
que sean necesarias.

Tratandose de medidas legislativas, la situacion puede tornarse compleja, porque como
se seflald en precedencia, el ejercicio del control abstracto de constitucionalidad frente
ala omision de consulta previa a la adopcion de una medida legislativa, comporta la ve-
rificacién en torno a un procedimiento, cuya ausencia, sin embargo, se proyecta sobre
la materialidad misma de la ley.

En ese evento, seria posible, en determinadas circunstancias, encontrar que la ley como
tal es inconstitucional, pero también cabe que, en una ley que de manera general con-
cierne a los pueblos indigenas y tribales, y que los afecta directamente, la omision de
la consulta se resuelva en una decisiéon que excluya a tales comunidades del ambito de
aplicacion de la ley; o puede ocurrir que, en un evento de esa naturaleza, lo que se es-
tablezca es la presencia de una omisién legislativa, de tal manera que la ley, como tal, se
conserve en el ordenamiento, pero que se adopten las medidas necesarias para subsa-
nar la omision legislativa derivada de la falta de previsién de medidas especificamente
orientadas a las comunidades indigenas y tribales. Si la ley no tiene esas previsiones
especificas, habria un vacio legislativo, derivado de la necesidad de que, en una materia
que si bien afecta a todos, lo hace con los indigenas en ambitos propios de su identidad,
contemple previsiones especiales y que las mismas sean previamente consultadas. En
ese caso, en la medida en que la ley general estuviese llamada a aplicarse a los in-
digenas, se decretaria una omision legislativa por ausencia de normas especificas y
previamente consultadas (énfasis afiadido por DPLEF).

5.1. [...] En este caso, no obstante el caracter general de la ley —no dirigida a regular
especialmente, en aplicacién del Convenio 169 de la OIT, la situacién de las comuni-
dades indigenas y tribales—, de su contenido material se deriva la posibilidad de una
afectacidn especifica a tales comunidades, como quiera que sus previsiones recaen so-
bre un objeto —el bosque- que tiene particular relevancia para las mismas y guarda una
intima e indisoluble relacién con su modo de vida.

5.2. De los antecedentes de la ley que obran en el expediente puede concluirse sin
mayor dificultad que en relacion con la Ley 1021 de 2006 no se surtid la consulta a los
pueblos indigenas y tribales en los términos del Convenio 169 de la OIT*>. Hubo, si,

> La ausencia de consulta previa se aprecia en las intervenciones del Ministro de Agricultura du-
rante el debate del proyecto de ley en el Congreso, y en las que manifesté que la misma no se re-
queria porque bastaba con el amplio proceso de socializacién que habia recibido el proyecto; en
las comunicaciones dirigidas por las organizaciones indigenas al Congreso en relacién con la falta
de consulta; en la constancias que en ese sentido dejaron algunos congresistas y, finalmente, en las
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un proceso amplio de socializacion que no satisface, sin embargo, los criterios fijados
por la Corte Constitucional porque, no fue especifico, no hay evidencia de que las
comunidades hayan sido debidamente informadas y se les hayan puesto de presente
los impactos que el proyecto podia significar para ellas, ni se generaron espacios de
concertacion.

Si bien es cierto que, como se ha sefialado, existe un margen de flexibilidad en torno a
la manera como debe hacerse efectiva la consulta, en la medida en que no existen desa-
rrollos legislativos sobre la materia y que, inclusive, la exigencia de que la consulta sea
previa, en materia de medidas legislativas no es absoluta en relacién con el momento
de presentacion del proyecto de ley, no es menos cierto que un proyecto de la dimen-
sién, la complejidad y las implicaciones del que pretenda regular de manera integral
los asuntos forestales, exigia que, como condicién previa a su radicacién en el Con-
greso, el gobierno adelantara un ejercicio especifico de consulta con las comunidades
indigenas y tribales, que permitiera hacer efectivo su derecho de participacién. Dicho
proceso habria permitido identificar dificultades, establecer las discrepancias relevan-
tes en las aproximaciones, buscar alternativas, y, en todo caso, propiciar que el debate
en el Congreso se enriqueciera con el aporte de posiciones previamente decantadas en
las que, si bien no era imperativo el consenso, si permitirian apreciar con nitidez los
aspectos que desde la perspectiva de las comunidades podrian resultar problematicos.

Por esas razones, no son suficientes, ni las actividades de socializacion general del pro-
yecto, ni las medidas unilaterales orientadas a depurarlo de los aspectos que pudiesen
considerarse criticos desde la perspectiva de las comunidades indigenas y tribales, sino
que se requeria un proceso de consulta que respondiera a los lineamientos del literal a)
del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, en las condiciones que se han decantado por
la jurisprudencia constitucional.

COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, 14 de mayo de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa):

6.1.1. El hecho de que se hayan incluido dentro de la Ley del Plan Nacional de Desarro-
llo proyectos o programas susceptibles de afectar directa y especificamente a los grupos
indigenas del pais sin que se haya realizado la consulta previa del proyecto de ley, o de
los proyectos de obra, antes de su inclusion en este instrumento legislativo, constitu-
ye un vicio a la luz de la doctrina constitucional reiterada en la presente providencia.
Ahora bien, como se advirtio6 en la sentencia C-030 de 2008, este vicio impide declarar
exequible la ley y exige que la Corte Constitucional valore las implicaciones del mismo
a la luz de varios elementos como (i) el contenido general de la ley y los contenidos
especificos de la misma respecto de los pueblos indigenas, (ii) la finalidad de laley y la
relacion que existe entre cada una de sus partes, (iii) la posibilidad de distinguir normas
de la ley que sean separables del resto de la misma, y (iv) las decisiones u omisiones
del legislador respecto de los derechos de los pueblos indigenas. Por lo tanto, del vicio
pueden derivarse efectos distintos, como la declaratoria de inconstitucionalidad total

intervenciones gubernamentales en el presente proceso, cuyo punto de partida es, precisamente, la
consideracion 1 de que la consulta no se realizé debido a que, por la naturaleza de la ley, la misma no
era necesaria.
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o parcial de la ley, o un condicionamiento segun la ponderacién que haga la Corte. Se
recuerda nuevamente, a este respecto, la doctrina plasmada en la sentencia C-030 de
2008, en virtud de la cual “seria posible, en determinadas circunstancias, encontrar que
la ley como tal es inconstitucional, pero también cabe que, en una ley que de manera ge-
neral concierne a los pueblos indigenas y tribales, y que los afecta directamente, la omisién
de la consulta se resuelva en una decision que excluya a tales comunidades del dmbito de
aplicacion de la ley; o puede ocurrir que, en un evento de esa naturaleza, lo que se esta-
blezca es la presencia de una omision legislativa, de tal manera que la ley, como tal, se
conserve en el ordenamiento, pero que se adopten las medidas necesarias para subsanar
la omision legislativa derivada de la falta de previsién de medidas especificamente orien-
tadas a las comunidades indigenas y tribales. Si la ley no tiene esas previsiones especificas,
habria un vacio legislativo, derivado de la necesidad de que, en una materia que si bien
afecta a todos, lo hace con los indigenas en dmbitos propios de su identidad, contemple
previsiones especiales y que las mismas sean previamente consultadas. En ese caso, en la
medida en que la ley general estuviese llamada a aplicarse a los indigenas, se decretaria
una omision legislativa por ausencia de normas especificas y previamente consultadas”.

6.1.2. Ahora bien, considera la Sala Plena que en el presente proceso es posible, en
aplicacion del principio de conservacién del derecho, proteger los valores y derechos
constitucionales afectados por la inclusion en la Ley del Plan de disposiciones cuya
consulta previa era obligatoria y se omitio, sin necesidad de recurrir a una declaratoria
de inexequibilidad de toda la ley ni de todos los articulos de sus partes general y especi-
fica. Es procedente en este caso declarar que la Ley 1151 de 2007 es exequible, siempre
y cuando se entienda que se suspendera la ejecucion de los proyectos -y de los res-
pectivos programas o presupuestos plurianuales- incluidos en la misma que tengan
la potencialidad de incidir de manera directay especifica sobre pueblos indigenas o
comunidades afrodescendientes, hasta tanto se realice en forma integral y completa
la consulta previa especifica exigida por el bloque de constitucionalidad, de confor-
midad con las pautas trazadas para ello por la doctrina constitucional reiterada en
la presente providencia.

La determinacién de cuales son los proyectos o programas incluidos dentro de la Ley
del Plan Nacional de Desarrollo que deben agotar el requisito de consulta previa [con]
los pueblos indigenas, es una responsabilidad del Gobierno Nacional, por ser el respec-
tivo proyecto de ley de su iniciativa. Sin embargo, en relacién con los proyectos concre-
tos respecto de los cuales se considere que no han cumplido con dicha condicién -al
estar de por medio la proteccién de derechos fundamentales colectivos de los pueblos
indigenas y de sus miembros individualmente considerados-, se encuentra abierta en
cada caso la via de la accidn de tutela, en el evento en que las comunidades indigenas,
después de haber solicitado la realizacion de la consulta previa, invocando la presente
sentencia, reciban una respuesta negativa. Si un proyecto especifico ya fue sometido a
una consulta previa que haya respetado las pautas trazadas en las normas aplicables y
en la jurisprudencia constitucional, no sera necesario realizar una nueva consulta. No
obstante, si la consulta no respetd tales pautas, debe efectuarse una nueva cumpliendo
el Convenio 169 de la OIT asi como las exigencias jurisprudenciales encaminadas a
asegurar que la consulta sea efectiva.
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6.2. La secuencia de actuaciones a realizar en este sentido es la siguiente:

6.2.1. Cada comunidad étnica, indigena o afrodescendiente, habra de identificar el o los
proyecto(s) que la afecta(n) en forma directa y especifica, y que haya(n) carecido del
tramite de consulta previa antes de su inclusién en la Ley del Plan Nacional de Desa-
rrollo o de su iniciacién efectiva, o en relacion con el(los) cual(es) se haya realizado un
proceso de consulta incompleto o no respetuoso de las condiciones constitucionales.

6.2.2. Al no haberse realizado la consulta previa, o haberse realizado en forma incom-
pleta o sin cumplir con los requisitos de efectividad resumidos en el apartado 6.3. de
esta sentencia, el grupo étnico afectado solicitara su realizacion ante las autoridades
competentes, de manera clara y especifica, precisando las razones facticas que susten-
tan su peticidn.

6.2.3. Una vez presentada debidamente la peticidn, la responsabilidad de realizar la
consulta previa con cumplimiento pleno de la totalidad de las condiciones constitucio-
nales recae sobre las autoridades competentes, y la ejecucion del proyecto correspon-
diente quedara suspendida hasta la realizacion de tal consulta previa.

6.2.4. Si el Gobierno se niega a realizar la consulta previa, o ésta se lleva a cabo sin el
lleno de las condiciones constitucionales, podra recurrirse a la accién de tutela e in-
vocarse la presente sentencia para proteger el derecho fundamental del grupo étnico
afectado[, par]a que dicha consulta se realice.

COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

15. [...] Conforme a lo expuesto, se tiene que la omisién del deber de consulta previa
es un vicio de inconstitucionalidad que concurre con anterioridad al tramite legislativo
y que se proyecta sobre el contenido material de la norma objeto de examen. A partir
de la necesidad de preservar correlativamente el derecho fundamental a la consulta
a las comunidades indigenas y afrodescendientes y el principio de conservacion del
derecho legislado, la Corte ha considerado que si bien el incumplimiento del deber de
consulta lleva prima facie a la inexequibilidad de la norma acusada, esta circunstancia
debe evaluarse ala luz del grado de mayor o menor generalidad de la medida legislativa
y el grado de incidencia de los contenidos de la disposicion en los intereses que atafien
a las comunidades indigenas y tribales.

Sobre este topico, la sentencia C-461/08, que constituye el precedente mas reciente de
este Tribunal respecto del contenido y alcance del derecho fundamental a la consulta
previa, identificé un grupo de criterios para adelantar la evaluacién mencionada. Para
la Corte, la determinacién de las consecuencias de la omisién del deber de consulta
previa debe[n] valorarse teniendo en cuenta (i) el contenido general de la ley y los con-
tenidos especificos de la misma respecto de los pueblos indigenas y afrodescendientes;
(ii) la finalidad de la ley y la relacién que existe entre cada una de las partes; (iii) la
posibilidad de distinguir normas de la ley que sean separables respecto de la misma;
y (iv) las decisiones del legislador respecto de los derechos de los pueblos indigenas y
afrodescendientes. El andlisis de estos factores permitira a la Corte adoptar decisiones
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que involucren la declaratoria de inexequibilidad total o parcial de la disposicion, o
el condicionamiento de la misma, a fin de establecer mecanismos que mantengan el
precepto dentro del ordenamiento y que, a su vez, otorguen eficacia al derecho funda-
mental a la consulta previa de las comunidades tradicionales.

35. Ante el incumplimiento del deber de consulta previa durante el tramite que antece-
di6 a la discusion y aprobacion del EDR¥®, debe la Corte ocuparse de la consecuencia,
desde la perspectiva constitucional, de dicha omision. Al respecto, en el fundamento
juridico 15 se expuso como la pretermisién del deber de consulta previa llevaba, en
principio, a la declaratoria de inexequibilidad de las normas acusadas. Sin embargo,
esta no es la Gnica opcion posible de decisién por parte de la Corte, pues resulta ne-
cesario evaluar el grado de afectacion que tenga la medida legislativa, habida consi-
deracién que sélo aquellas normas que incidan directamente en los intereses de las
comunidades indigenas y afrodescendientes estan sometidas al requisito de consulta,
conforme lo prevé el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT. Asi, debera determinarse
en el caso concreto el contenido general de la ley y los contenidos especificos que prevé
en relacion con las comunidades tradicionales; la finalidad de la ley y la relacién que
existe entre cada una de las partes; la posibilidad de distinguir normas de la ley que
sean separables respecto de la misma; y las decisiones del legislador respecto de los
derechos de los pueblos indigenas y afrodescendientes.

De acuerdo con el contenido normativo propuesto por el Estatuto de Desarrollo Ru-
ral, la Corte observa que contiene disposiciones dirigidas todas ellas a crear un nuevo
régimen para el uso y aprovechamiento de la tierra rural. [...] Igualmente, sefiala pro-
cedimientos destinados a regular la promocién de proyectos productivos a través de
herramientas técnicas y tecnoldgicas, el uso de la propiedad rural y la distribucién de
tierras con fines de reforma agraria, bien sea mediante procedimientos administrativos
o de naturaleza judicial (p.e. prescripcidn agraria, extincion de dominio de bienes ru-
rales). Finalmente, como tuvo oportunidad de explicarse en apartado anterior, el EDR
consagra normas que tienen como destinatarios expresos a las comunidades indigenas
y afrodescendientes.

36. Esta consideracion es importante, puesto que permite concluir a la Corte que la Ley
1152/07 regula una materia que tiene principal importancia para las comunidades in-
digenas y afrodescendientes, como es la relacion entre sus miembros y la tierra. A este
respecto, en el fundamento juridico 24 de esta sentencia se demostré como el territorio

es uno de los aspectos que definen la identidad de las citadas comunidades, al punto
que las normas de derecho internacional contenidas en el Convenio 169 de la OIT
establecen reglas particulares y concretas para la concertacion entre los Estados y los
pueblos indigenas y tribales, en cuanto a la adopcién de medidas legislativas relaciona-
das con el papel de esas comunidades en los programas agrarios nacionales.

Conforme lo anterior, es evidente que las normas del EDR tienen una relacion intrin-
seca y directa con los intereses de las comunidades indigenas y afrodescendientes, el

276 Nota de edicién: La Corte Constitucional se refiere al Estatuto de Desarrollo Rural.
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cual no se agota en las disposiciones que hacen referencias expresas a estos pueblos,
sino que se extiende a la totalidad del texto de la Ley 1152/07, norma que desde su
inicio ha sido concebida como un régimen integral y sistematico sobre el uso y apro-
vechamiento de los territorios rurales, razén por la cual dicha materia tiene uno (sic)
efecto transversal en todo el ordenamiento legal objeto de analisis. Esta materia, como
se ha insistido a lo largo de esta providencia, esta vinculada al ntcleo de la definicién
de la identidad diferenciada de las citadas comunidades. En consecuencia, la norma
acusada resulta inexequible en su integridad, habida cuenta (i) la comprobacién
factica acerca del incumplimiento del deber de consulta previa; y (ii) el hecho que

el EDR constituya un régimen integral y sistematico sobre el desarrollo, uso y apro-
vechamiento del territorio rural, asunto que, a su vez, resulta determinante parala

definicion de la identidad de las minorias étnicas (énfasis afiadido por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia C-063 de 2010, 4 de febrero de 2010 (M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto):

3.2.3. La importancia de la Consulta determina a su vez las consecuencias de obviar
dicho proceso o, incluso, de realizarlo de forma incompleta, fuera de oportunidad o
de manera parcial. En estos casos no es un procedimiento vacio, sin sentido ni reper-
cusion sustancial el que se ha obviado. Su indebida realizacion o su absoluta omision
traerdn consecuencias constitucionales y, sobre todo, iusfundamentales dentro del pro-
ceso de determinacion de la politica publica estatal o de la toma de decisién por parte
de la administracion, por cuanto se estaria dejando de lado la concrecién de principios
fundamentales en el actuar de un Estado fundado en la toma de decisiones mediante
procedimientos democraticos que, por tanto, posibiliten una participacién que garan-
tice la inclusién de los distintos grupos culturales que integran la sociedad, honrando
de esta forma el principio de diversidad cultural. [...]

No otra es la razon para que la ausencia de Consulta o su realizacién deficiente origi-
ne i. la vulneracién de un derecho fundamental que impida la aplicacién de la medi-
da respecto de la comunidad indigena directamente afectada; ii. o la declaratoria de
inexequibilidad de la disposicion si se esta en el escenario de un control abstracto de
constitucionalidad; iii. o la exequibilidad condicionada a que dicha medida, en cuanto
omiti6 el deber de consulta, no pueda ser aplicada a las comunidades indigenas que se
verian directamente afectadas por sus efectos.

En conclusion, serd cada caso el que determine la consecuencia que deba adoptarse
al momento de llevarse a cabo la protecciéon de un derecho fundamental en concreto
-sede de accion de tutela- o en desarrollo del examen de exequibilidad de una dispo-
sicién -sede de accion publica de inconstitucionalidad—*"".

COLOMBIA, Sentencia C-366 de 2011, 11 de mayo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

15. Por ultimo, la Sala sefiala como la jurisprudencia ha definido las consecuencias de la
pretermision del procedimiento de consulta previa, en las condiciones antes previstas y

7 En este sentido sentencias C-030, C-461 de 2008 y C-175 de 2009.
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cuando este resulta exigible. Se parte de considerar que la consulta previa es un derecho
constitucional de las comunidades diferenciadas, por lo que su omisién injustificada
tiene como consecuencia la vulneracién de ese derecho. Verificada la vulneracién, se
predican efectos sustanciales para la politica correspondiente. Para el caso puntual de
las medidas legislativas, la afectacion del derecho contrae (i) la declaratoria de inconsti-
tucionalidad, total o parcial, de la normatividad correspondiente, al oponerse al dere-
cho de consulta previa; o, cuando ello resulte posible (i) la exequibilidad condicionada
del precepto, que privilegie una interpretacién que salvaguarde las materias que inci-
den en la definicién de identidad de las comunidades diferenciadas.

A este respecto, en la sentencia C-461/08 la Corte previoé un grupo de criterios que
sirven de guia para determinar las consecuencias de la omision de la consulta, en los
términos antes planteados. Asi, para decidir sobre la exequibilidad condicionada o la
declaratoria de inconstitucionalidad, deberan evaluarse aspectos relativos a (i) el con-
tenido general de la ley y los contenidos especificos de la misma respecto de los pueblos
indigenas y afrodescendientes; (ii) la finalidad de la ley y la relacién que existe entre
cada una de las partes que la componen; (iii) la posibilidad de distinguir normas de la
ley que sean separables respecto de la misma; y (iv) las decisiones del legislador respec-
to de los derechos de los pueblos indigenas y afrodescendientes.

40.1. Para resolver este asunto, debe partirse de reiterar que los distintos contenidos de
la Ley 1382/10 tienen por objeto modificar o adicionar reglas del Codigo de Minas que
son aplicables a las actividades de exploracién y explotacién minera en los territorios
de las comunidades indigenas y afrodescendientes. En ese sentido, las disposiciones de
esa normatividad logran su incidencia directa en los pueblos étnicos, puesto que tratan
sobre aspectos regulatorios del aprovechamiento de los recursos naturales no renova-
bles en las zonas en que se asientan, asuntos que tienen una especial relacién con la
salvaguarda y la definicion de la identidad diferenciada de dichos pueblos.

Ademas, el caracter extenso y detallado de la reforma al Cédigo de Minas contenida
en la Ley 1382/10 se explica en que el hecho que, lejos de tratarse de un ajuste pun-
tual a ese Codigo, en realidad conforma una modificacién profunda y sistematica, con
uniformidad de criterio y destinada a reformular la regulacién minera, con el fin de
lograr un grupo definido de objetivos, descritos en el fundamento juridico 34 de esta
sentencia. En ese sentido, teniéndose en cuenta que (i) todas las normas contenidas en
la Ley 1382/10 son susceptibles de ser aplicadas en los territorios indigenas y afrodes-
cendientes; (i) estas normas estan articuladas sistematicamente para la reformulacion
del concepto mismo de actividad minera en el pais; y; (7ii) la explotacion de los recur-
sos mineros es un aspecto crucial en la proteccion de su diversidad étnica y cultural,
no es viable desagregar de la norma acusada aquellos preceptos que afectan o no a los
pueblos étnicos. Esta circunstancia descarta, de suyo, la posibilidad de la inexequibili-
dad parcial de la normativa acusada.

Igualmente, tampoco resulta valida una férmula de condicionamiento de la constitu-
cionalidad de la Ley 1382/10, en el sentido que su exequibilidad dependa de la exclu-
sién en su aplicacion a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Ello debido a
que tal alternativa genera un déficit de proteccion de los derechos de los pueblos étni-
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cos, puesto que carecerian de regulacion legal frente a la proteccion de sus intereses, en
el marco del aprovechamiento minero en sus territorios. [...]

De otro lado, también debe la Corte aclarar que lo expuesto no se contrapone a lo
seialado por la jurisprudencia constitucional, en sentido que las normas legales que
son de aplicacidn general para toda la poblacion, entre ellas las comunidades indigenas
y afrodescendientes, no son objeto de consulta previa. En efecto, la aplicacion de esta
regla parte de suponer que la legislacién correspondiente afecta, con el mismo grado
de intensidad, a todos los habitantes. Sin embargo, se ha demostrado en este fallo que el
aprovechamiento de recursos naturales en el territorio ancestral es un topico definitivo
en lo que respecta al reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de
dichas comunidades. En ese sentido, no se esta ante una preceptiva legal de aplicacién
uniforme, sino ante una normatividad que regula aspectos criticos para la identidad
diferenciada de los pueblos étnicos. [...]

41. Con base en las anteriores premisas facticas y juridicas, y ante la evidencia sobre
la omision del deber de consulta previa de la Ley 1382 de 2010, la Corte declarara la
inexequibilidad de esa normatividad.

Segtin la jurisprudencia estudiada e incluida en esta parte, la ausencia de consulta previa
antes de la adopcion de medidas administrativas genera consecuencias de varios tipos: i)
da lugar a la orden de suspension de los proyectos hasta tanto no se cumpla con el derecho
a la consulta previa, ii) da lugar a que se dejen sin efecto resoluciones administrativas con
base en las cuales se habia permitido la realizacién de los proyectos, iii) procede la accién
de amparo para reclamar por la omisioén del proceso de consulta previa, habida cuenta del
caracter fundamental de este derecho.

CHILE, Sentencia Rol N° 11.040-2011, Corte Suprema, 30 de marzo de 2012:

DECIMO: Que tal proceder deviene en que la Resolucién de Calificacién Ambiental
impugnada, incumple la obligaciéon de fundamentacién de los actos administrativos,
porque no es fruto de un claro proceso de consulta en el que se hayan tenido en cuenta
las aspiraciones y formas de vidas de las comunidades originarias interesadas.

Tal carencia torna ilegal la decision al faltar a un deber de consulta que debia acatar la
autoridad por imperativo legal, lo que lesiona la garantia de igualdad ante la ley, por-
que al no aplicarse la consulta que el Convenio dispone, niega trato de iguales a dichas
comunidades indigenas.

UNDECIMO: Que por lo anteriormente expuesto, esta Corte brindard la cautela
requerida, en razén que para la aprobacion del proyecto “Sondajes de Prospeccién
Paguanta’, era necesario un Estudio de Impacto Ambiental que como tal compren-
de un procedimiento de participacion ciudadana, que deberd ajustarse ademas a los
términos que el Convenio N° 169 contempla, lo cual permitira asegurar el derecho
antes aludido.
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Por estas consideraciones y lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucion Politica de
la Republica y en el Auto Acordado de esta Corte sobre la materia, se revoca la sentencia
apelada de ocho de noviembre de dos mil once, escrita a fojas 147 y, en consecuencia, se
acoge el recurso de proteccion presentado en lo principal de fojas 22, declardndose que se
deja sin efecto la Resolucion Exenta N° 81/2011 de 29 de agosto de 2011 de la Comision
de Evaluacién I Regién de Tarapaca, por lo que el proyecto “Sondajes de Prospeccion
Paguanta” debera someterse a un Estudio de Impacto Ambiental, cuyo procedimiento de
participacion ciudadana previsto en los articulos 26 a 31 de la Ley N° 19.300 se rija por
los estandares del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

CHILE, Sentencia Rol N° 2211-2012, Corte Suprema, 26 de abril de 2012, por medio de la cual
se confirma la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 618-2011 de 17 de
febrero de 2012, la cual sostuvo:

UNDECIMO: Que segtin se ha venido razonando y de acuerdo a la transcripcion de
la Resolucion Exenta 049 con relacién al reasentamiento de las comunidades humanas
o alteracion significativa de sistema de vida o costumbres de grupos humanos, el pro-
yecto solo consider¢ tres familias de crianceros, ademds de una persona que pertenece
a una de estas familias y “que tiene su majada propia’, por lo que es logico deducir que
los integrantes de la Comunidad Agricola y especialmente las cuarenta y tres personas
individualizadas en la parte expositiva —segtin certificados de fs. 418 a 460 que acredi-
tan sus calidades de indigena- le es aplicable la normativa nacional e internacional ya
referida, debiendo el estudio de impacto ambiental de proyecto El Morro considerarlos
especificamente [...].

[...] Este desconocimiento se ha mantenido en el informe resefiado de la recurrida en
cuanto se acepta que la comunidad agricola fue escuchada en diversas reuniones pero
sus integrantes no fueron considerados como indigenas, como tampoco existe en el
proyecto, en todo su desarrollo, una audiencia especifica en cuanto a sus necesidades,
perjuicios que le ocasionaran, planes de mitigacion y las indemnizaciones correspon-
dientes, de manera que surge indefectiblemente la ilegalidad que afecta al derecho de
propiedad que ostentan estos comuneros respecto de un vasto terreno de aproximada-
mente 395.000 hectéreas y que se encuentra inscrito en el Conservador de Bienes Rai-
ces de Vallenar, denominado Estancia Los Huasco Altinos, ocupado por la comunidad
integrada por aproximadamente doscientos sesenta comuneros y sus respectivas fami-
lias, quienes descienden de las comunidades Diaguitas que desde tiempos precolombi-
nos han habitado el territorio, lo que esta reconocido en la legislacion nacional segtin se
ha venido razonando, de manera que desconocer su existencia, en términos de sujetos
activos para las acciones de mitigacion, reasentamiento e indemnizaciones, constituye
una ilegalidad que representa una amenaza concreta a su derecho de propiedad [...].

DUODIE]CIMO: [...] SE ACOGE, sin costas, el recurso de proteccion interpuesto por
Fernando Campusano Villches por si y en representacién de la Comunidad Agricola
Los Huasco Altinos en contra de la Resolucion Exenta N° 049 del catorce de marzo de
dos mil once, dictada por la Comision de Evaluacion de la Region de Atacama que cali-
fica favorablemente el proyecto “Estudio de Impacto Ambiental Proyecto El Morro”, el
que se deja sin efecto mientras no se complemente y se corrija el apartado relacionado
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a los efectos, caracteristicas y circunstancias sefialadas en la letra c) del articulo 11 de
la Ley 19.300 relativo al reasentamiento de comunidades humanas o alteracién signi-
ficativa de sistema de vida o costumbres de grupos humanos (fs. 390) (énfasis anadido
por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

4. [...] iii) Finalmente, en cuanto a la consecuencia juridica de la omisién frente al
deber de consulta, esta corporacion precisé que el desconocimiento generaria una si-
tuacién de incumplimiento susceptible de evaluacion y control, a través de las corres-
pondientes instancias internacionales.

Sin embargo, como el deber de consulta del Convenio 169 de la OIT se integra a la
Constitucion y que, especificamente, “ha sido considerado como una expresién de un
derecho fundamental de participacion, vinculado en este caso especifico al también fun-
damental derecho a la integridad cultural, social y econémica”, la omisién de la consulta
en aquellos asuntos en los que la misma resulte imperativa a la luz del Convenio, tiene
consecuencias inmediatas en el ordenamiento interno.

Asi, este derecho de consulta es susceptible del amparo constitucional, por cuya via las
comunidades indigenas pueden obtener que no se hagan efectivas medidas que no ha-
yan sido previa y debidamente consultadas y que se disponga la adecuada realizacién
de las consultas que sean necesarias.

6.2. [...] iii) En cuanto a la consecuencia juridica de la omision frente al deber y al
derecho de consulta, esta corporacion precisd que es susceptible del amparo constitu-
cional, por medio del cual las comunidades nativas pueden obtener que no se hagan
efectivas medidas que no hayan sido previa y debidamente consultadas, y que se dis-
ponga la adecuada realizacion de las deliberaciones que sean necesarias.

En este caso, es claro que grupos originarios del territorio afectado no fueron debida-
mente consultados, ni hubo participacién directa de la comunidad frente a la decision
de explorar y explotar su territorio para desarrollar el proyecto minero, mucho menos
bajo qué condiciones, por lo cual dichas comunidades no tuvieron la oportunidad de
definir sus propias prioridades.

Ante la consideracién de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, acer-
ca de que ‘el origen de estas actividades de naturaleza minera deviene de la administra-
cion publica”, por lo cual existe otro medio de defensa, ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa, es necesario expresar que el objeto del debate en este caso es la consulta
previa, que no se realizd de manera completa ni adecuada, por lo cual se ven afectados
derechos fundamentales de quienes acudieron a la tutela y sus comunidades, ademas
de otearse dafios irreversibles a un hébitat de inmensa riqueza bioldgica, de reconocida
fragilidad, exigiéndose que la proteccion sea inmediata, de donde resulta evidente que
esta accion es la Unica via idonea y expedita®®,

78 En la precitada sentencia C-030 de 2008, se lee: “La Corte ha sostenido que el derecho constitucional
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6.3. [...] En consecuencia, ordenara al Ministro del Interior y de Justicia que se rehagan
los tramites que precedieron al acta de formalizacion de consulta previa, haciéndola ex-
tensiva a todas las colectividades que resultaren afectadas por el proyecto Mandé Norte,
teniendo en cuenta que dichas comunidades deberan ser plenamente informadas, des-
de la preconsulta hasta la finalizacion del acuerdo. Entre tanto, se debera suspender la
exploracion y explotacion que se esté adelantando.

Igualmente, se ordenara al Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
que antes de que se rehaga y extienda la consulta previa con todas las comunidades
interesadas en el desarrollo del proyecto de exploracion y explotacién minera Mandé
Norte, culmine los estudios cientificos integrales y de fondo sobre el impacto ambiental
que tal desarrollo pueda producir, difundiendo ampliamente los resultados entre las
comunidades indigenas y afrodescendientes que puedan ser afectadas y evitando que
se emitan licencias ambientales para la ejecucion de proyectos de exploracion y explo-
tacion que afecten la biodiversidad.

Ademas, se ordenara de manera especifica a INGEOMINAS, por conducto de su repre-
sentante legal o quien haga sus veces, que se abstenga de otorgar o suspenda, segtn el
caso, las licencias de exploracion y explotacion minera en el proyecto Mandé Norte, hasta
que no finalicen a cabalidad los estudios sobre el impacto ambiental y se realice la consul-
ta previa de manera adecuada, por las razones y en los términos de esta sentencia.

Finalmente, se ordenara a la Defensoria del Pueblo apoyar, acompanar y vigilar el pleno
cumplimiento del presente fallo, con el fin de garantizar de manera efectiva los dere-
chos aqui protegidos. [...]

RESUELVE:

Tercero: En consecuencia, ORDENAR a todas las autoridades accionadas, que en el
ambito de sus respectivas funciones y de inmediato, hagan SUSPENDER las activida-
des de exploracion y explotacion que se estén adelantando o se vayan a adelantar, en
desarrollo del contrato de concesién denominado Mandé Norte, para la exploracién
y explotacion de cobre, oro, molibdeno y otros minerales, en los departamentos de
Antioquia y Chocé.

COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio):

6.1.2. [...] [L]a Corte, salvo por razones de inmediatez o ante la circunstancia de en-
contrar elementos de juicio que permitan dilucidar que la consulta previa si se efec-
tud, ha ordenado mayoritariamente ante la gravedad de las problematicas estudiadas
la suspension de los proyectos u obras que tienen la potencialidad de afectar o que
han afectado territorios de comunidades étnicas hasta que no se garantice el derecho
a la consulta previa. Del mismo modo, recientemente se ha ordenado la busqueda del

a la consulta previa debe ser interpretado de manera arménica con las provisiones del Convenio 169 de
la OIT (Ley 21 de 1991), el cual hace parte del bloque de constitucionalidad”.
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consentimiento libre, previo e informado. Ademas, se han adoptado otras medidas
como la indemnizacion y reparacion de las comunidades afectadas cuando el dafno ha
sido ocasionado o cuando se advierte la potencialidad del mismo.

PANAMA, Sentencia de 6 de diciembre de 2000, Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencio-
so Administrativo:

De otro lado, es necesario destacar a estos propodsitos que de la somera lectura de la
Resolucion Administrativa censurada, no emergen hasta este momento pruebas que
acrediten que el Estudio de Impacto Ambiental que se aprobd, en efecto, tomé en con-
sideracion algunas de las exigencias y previsiones consagradas en la Ley 41 de 1 de julio
de 1998 (Ley General de Ambiente) principalmente aquellas que guardan relacién con
la participacion y aquiescencia que es preciso obtener de las comunidades indigenas en
los casos en que se adelanten proyectos que deban desarrollarse en areas ocupadas por
dichos grupos étnicos y que impliquen, como acontece en el caso que nos ocupa, sig-
nificativos traslados o desplazamientos poblacionales de sus Comarcas y reservas por
virtud de la inundacién de las areas comprendidas en los trabajos (Cfr. articulos 63, 99
y 102 de la Ley 41 de 1 de julio de 1998). [...]

Teniendo como marco referencial las precedentes consideraciones, esta Corporacion
ha ponderado detenida y responsablemente las sensitivas cuestiones involucradas en
la controversia sometida a su consideracion, y fundado en ello estima que del exa-
men preliminar de las constancias incorporadas hasta este momento, asi como los
apreciables impactos ecologicos, sociales y culturales que se derivaran de la puesta
en marcha del Proyecto Hidroeléctrico TABASARA 1I se advierte la presencia de
circunstancias inaplazables que justifican adoptar con caracter de urgencia la Sus-
pensién Provisional solicitada, a fin de preservar la integridad del orden juridico y la
tutela del medio ambiente al igual que las formas de vida, tradiciones y costumbres
de las comunidades indigenas que se veran directa e irreversiblemente afectadas con
el citado proyecto.

Segtin las normas internacionales vigentes?”, el consentimiento estd configurado como la
finalidad de los procesos de consulta previa y no como un derecho en si mismo. La juris-
prudencia constitucional revisada va en el mismo sentido: sostener que el consentimiento,
como regla general, es el fin al que debe estar orientada la consulta y no un derecho auté-
nomo de los pueblos indigenas.

Sin perjuicio de lo anterior, las normas internacionales vigentes sobre los derechos de
los pueblos indigenas permiten identificar algunas circunstancias donde la obtencion del
consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas es obligatoria, de

72 Convenio 169 de la OIT, art. 6 y Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, arts. 19y 32.
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manera que constituye un verdadero derecho de los pueblos indigenas®®. Estas circuns-
tancias son las siguientes:

* Cuando un proyecto implique el desplazamiento por la fuerza, el traslado de las
tierras que ocupan o la reubicacion de los pueblos indigenas®!.

= Cuando se pretenda el depdsito, almacenamiento o eliminacion de materiales pe-
ligrosos en tierras o territorios indigenas®?.

Por su parte, los érganos que han interpretado las normas internacionales que regulan la
materia han mencionado que el deber de consultar es insuficiente y por tanto se requiere
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas, en los siguientes casos:

* Cuando se trate de la ejecucion de planes de desarrollo o de inversion a gran escala,
que generen un impacto mayor en el territorio de un pueblo indigena*®.

» Cuando se trate de proyectos, especialmente de extraccion de recursos naturales en
tierras de pueblos indigenas, que podrian tener una repercusion social o cultural
importante en las vidas de los respectivos pueblos?**.

Sobre la primera de las dos anteriores situaciones, la Corte Interamericana ha considerado
que dependiendo del nivel de impacto de la actividad que se propone realizar en el territo-
rio indigena, el Estado estara obligado a obtener el consentimiento previo, libre e informa-
do. En el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte resalté que “[...] cuando se trate
de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro
del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas,
sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segtin sus
costumbres y tradiciones™®.

280 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales so-
bre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 334.

21 Convenio 169 de la OIT, art. 16.2 y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, art. 10.

82 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 29.

3 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr.135.

4 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, pérr. 84. Al respecto, ver también la sentencia T-769 de 2009 de 29 de octubre
de 2009, en la que la Corte Constitucional de Colombia cita las observaciones finales del Comité de
Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién Racial sobre Ecuador, en las que dicho
comité afirma que cuando se trata de la explotacién de recursos naturales del subsuelo que se en-
cuentren en territorio de los pueblos indigenas, la consulta previa no es suficiente sino que se requie-
re el consentimiento de dichos pueblos.

5 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr.134.
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Sin perjuicio de lo anterior, las normas internacionales vigentes
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En esa misma sentencia, la Corte cité al Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, para mencionar algunas si-
tuaciones en las que se puede hablar de mayores impactos o impactos profundos generados
por proyectos a gran escala:

[s]liempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en dreas ocupadas por pueblos
indigenas, es probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y
econémicos profundos que las autoridades competentes nos (sic) son capaces de en-
tender, mucho menos anticipar. [L]os efectos principales [...] comprenden [1] la pér-
dida de territorios y tierra tradicional, [2] el desalojo, [3] la migracion y [4] el posible
reasentamiento, [5] agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y
cultural, [6] la destruccion y contaminacion del ambiente tradicional, [7] la desorga-
nizacion social y comunitaria, [8] los negativos impactos sanitarios y nutricionales
de larga duracion [y], en algunos casos, [9] abuso y violencia (numeracion agregada
por DPLF)?¢.

A las dos situaciones mencionadas, en las cuales la consulta es insuficiente y el consenti-
miento se torna obligatorio, se agrega una presuncion establecida por el Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas.
Al respecto, el Relator Especial ha afirmado que existe una presuncion sdlida de que se debe
obtener el consentimiento de los indigenas cuando los proyectos tienen “efectos directos
y considerables” sobre la vida de los pueblos: “la solidez o importancia de la finalidad de
lograr el consentimiento varia segun las circunstancias y los intereses indigenas que estén
en juego. Un efecto directo y considerable en la vida o los territorios de los pueblos indige-
nas establece una presuncion sélida de que la medida propuesta no debera adoptarse sin el
consentimiento de los pueblos indigenas. En determinados contextos, la presuncién puede
convertirse en una prohibicion de la medida o el proyecto si no existe el consentimiento de
los indigenas™.

También es preciso tener en cuenta que los pueblos indigenas pueden abstenerse justi-
ficadamente de otorgar su consentimiento a la realizacion de un proyecto, que no deberia
ponerse en practica sin dicho consentimiento, cuando “el Estado no ha demostrado que los
derechos de los pueblos indigenas afectados estaran debidamente protegidos en virtud del
proyecto propuesto, o si el Estado no ha adoptado las medidas adecuadas para mitigar los
efectos adversos del proyecto propuesto”®.

26 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr. 135.

%7 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parr. 83 y Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, Doc. ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 47.

%8 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parr. 86.
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El Relator Especial ha afirmado que existe una presuncion so6-
lida de que se debe obtener el consentimiento de los indigenas
cuando los proyectos tienen “efectos directos y considerables”
sobre la vida de los pueblos.
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BOLIVIA, Sentencia Constitucional 2003/2010-R, 25 de octubre 2010:

IIL.5. [...] La consulta referida debe ser desarrollada con la finalidad de lograr un acuer-
do con los pueblos o su consentimiento libre, previo e informado. Ahora bien, cabe
aclarar que este consentimiento se constituye en una finalidad de la consulta, pero no
un derecho en si mismo, salvo en las dos situaciones previstas tanto en el Convenio 169
como en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indi-
genas: 1. Traslados de las tierras que ocupan y su reubicacion (arts. 16.2 del Convenio
169 y 10 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas); y, 2. Almacenamiento o eliminacion de materiales peligrosos en las tierras
o territorios de los pueblos indigenas (art. 29 de la Declaracion).

A los dos supuestos anotados, debe afiadirse un tercero, que fue establecido jurispru-
dencialmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso del Pue-
blo Saramaka v. Surinam, en el que reconoci6 el derecho al consentimiento cuando
“(...) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian
un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo
de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, in-
formado y previo de éstos, segun sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que
la diferencia entre “consulta” y “consentimiento” en este contexto requiere de mayor
analisis”. [...]

Conforme a lo anotado, para implementar los proyectos de los tres supuestos an-
tes sefialados, se debe obtener el consentimiento de los pueblos indigenas, lo que
significa que en dichos casos los pueblos tienen la potestad de vetar el proyecto; en
los demas casos cuando la consulta se desarrolla de buena fe, con métodos e informa-
cién apropiada, los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la elaboracién del
proyecto, debiendo el Estado actuar bajo margenes de razonabilidad, sujeto a normas,
principios y valores contenidos en la Constituciéon Politica del Estado, entre ellos el
principio de legalidad y la prohibicidon de arbitrariedad; respetando los derechos de
las comunidades originarias, evitando impactos nocivos a su habitat y modus vivendi
(énfasis afiadido por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdan Palacio Palacio):

En sintesis, todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que pretenda inter-
venir en territorios de comunidad étnicas, sin importar la escala de afectacién, debera
desde el inicio observar las siguientes reglas: [...]

(viii) Es obligatoria la busqueda del consentimiento libre, previo e informado.

Reiterados pronunciamientos judiciales de tribunales nacionales han coincidido en senalar,
en el mismo sentido de las normas internacionales, que la consulta previa tiene como finali-
dad lograr el consentimiento de las comunidades al momento de adoptar una decisiéon que
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tiene como consecuencia la afectacion directa de los derechos de los pueblos indigenas. Este
aspecto de la regulacion de la consulta previa ha generado fuertes discusiones y diferentes
posiciones doctrinales y jurisprudenciales. Algunos consideran que el consentimiento es
esencial para la toma de la decisién, mientras que otros sefialan que la obtenciéon del con-
sentimiento es la finalidad del deber de consultar y en tal virtud constituye una obligacion de
medio y no de resultado. En torno a este debate es posible identificar la existencia de otros
elementos y variables para argumentar en favor de una y otra posicion. Por ejemplo, quienes
consideran que en ninguna circunstancia el consentimiento es obligatorio para la adopcioén de
una medida, acuden a conceptos como los de la soberania politica y territorial de los Estados,
para concluir que nadie distinto a los poderes constituyentes y constituidos tiene competencia
para impedir la posibilidad de adoptar una decision estatal. Y aquellos que argumentan que
el consentimiento es un elemento esencial del deber de consultar, invocan la diversidad étnica
y el derecho a la subsistencia y conservacién de las minorias étnicas como las razones que
deben primar en la adopcién de una decision legislativa o administrativa.

Por otra parte, pero relacionado con el consentimiento y el veto, el Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas
ha hecho un llamado a que el debate no gire en torno a si los pueblos indigenas tienen un
poder de veto que les permita detener los proyectos de desarrollo, habida cuenta que un
debate formulado en estos términos desconoce el espiritu de las normas internacionales
sobre consulta y consentimiento®. En efecto, las disposiciones sobre consulta y consen-
timiento estan orientadas a “evitar que se imponga la voluntad de una parte sobre la otra’,
para que se procure llegar a un entendimiento mutuo y a decisiones por consenso®”. En este
sentido, resalto que la regulacion sobre consulta y los principios que se han atribuido a ella
han surgido “para poner fin a modelos histéricos de decisiones que se han impuesto a los
pueblos indigenas y a condiciones de vida que han amenazado su supervivencia [y que] los
principios de consulta y consentimiento no confieren a los pueblos indigenas un derecho a
imponer unilateralmente su voluntad a los Estados que acttian legitimamente y de buena fe
en bien del interés del publico™".

En el mismo sentido del derecho internacional de los pueblos indigenas, las cortes na-
cionales han afirmado que no existe un derecho a veto en cabeza de dichos pueblos y que
cuando no se logra un acuerdo o no es posible el consenso, el Estado conserva el derecho
de adoptar la medida, sujeto a requisitos de razonabilidad, objetividad y proporcionalidad.

BOLIVIA, Sentencia Constitucional 0045/2006, 2 de junio de 2006:

I1.5.4. Respecto a lo dispuesto por las normas del art. 115 de la LH, se debe expresar que
su texto refleja la adopcion por parte de la Ley de Hidrocarburos del derecho a la consulta

2 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 48.

20 Ibidem, parr. 49.

21 [dem.
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establecido por el art. 15.2 del Convenio 169 de la OIT; no obstante, al establecer que dicha
consulta tiene por objeto, ademds de determinar la afectacion a los intereses de los pueblos
indigenas o campesinos, lograr su consentimiento, se margina de lo dispuesto por el bloque
de constitucionalidad, pues como ya fue analizado, el referido art. 15.2 del Convenio 169 de
la OIT, no tiene ese objeto, maxime cuando, como ya fue expuesto, los hidrocarburos son de
propiedad del Estado; por tanto, ninguna persona, parcialidad o grupo de personas puede
oponerse a la explotacion de las riquezas hidrocarburiferas, lo que no implica que se prive
de derechos a los grupos afectados por dicha explotacion, pues producto de la consulta
sobre la afectacion que sufriran deberan recibir una indemnizacién equitativa, que debe
establecerse para cada caso, conforme dispone el art. 116 de la LH.

De otro lado, respecto al caracter obligatorio de la consulta, dicho mandato puede te-
ner dos acepciones, siendo la una constitucional y la otra no; asi, la primera de ellas
impone el deber ineludible para el estado de consultar a los pueblos indigenas sobre
el perjuicio que pueden sufrir por la actividad hidrocarburifera, lo que es concordante
con el mandato supralegal; empero, lo dispuesto por el art. 115 de la LH, dandole valor
obligatorio al resultado de la consulta como una autorizacién, es una segunda com-
prension de obligatoriedad, dirigida a otorgar autoridad a la consulta y valor vinculante
para el Estado el consentimiento del pueblo indigena para desarrollar actividad hidro-
carburifera, lo que excede la prevision del bloque de constitucionalidad, que como ya
fue dicho, no tiene la intencidn de frenar la explotacion de la riqueza del subsuelo que
pertenece al Estado; por tanto, dicha obligatoriedad debe ser entendida en el sentido de
que la consulta es un deber ineludible del Estado; por ello la frase que dispone: “o lograr
el consentimiento de las comunidades y los pueblos indigenas y originarios”, resulta
inconstitucional, y asi debe ser declarada.

COLOMBIA, Sentencia SU-383 de 2003, 13 de mayo de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis):

7.2.[...] Cabe precisar que el derecho a la consulta previa, previsto en el Convenio 169,
no conlleva el derecho de los pueblos indigenas y tribales a vetar las medidas legislati-
vas y administrativas que los afectan, sino que se presenta como una oportunidad para
que los Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones
tienen los integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales, forzandose a
propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo.

Las consultas que se ordenan, entonces, no pueden ser utilizada para imponer una
decision, como tampoco para eludir el cumplimiento de una obligacién, sino que de-
beran ser tenidas como una ocasion propicia y no desperdiciable para que las entidades
gubernamentales encargadas de autorizar, ejecutar y vigilar la politica estatal de erra-
dicacién de cultivos ilicitos consideren el derecho de los pueblos indigenas y tribales a
exponer los condicionamientos que dicha politica debe incluir, con miras a respetar su
derecho a la integridad cultural, y la autonomia de sus autoridades en sus territorios.

Oportunidad que debe ser utilizada para que dichos pueblos y autoridades conozcan la
posicién de las mayorias nacionales, en torno de las medidas consultadas, y participen
activamente en ellas, usando canales apropiados y, en consecuencia, propiciando un
acercamiento.
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COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

13. [...] De esta manera, decisiones anteriores de este Tribunal han previsto que el de-
ber de consulta previa a los pueblos indigenas y tribales no constituye un poder de veto
en contra de la implementacion de medidas legislativas por parte del Estado®*. La pro-
teccion del derecho fundamental a la consulta, entonces, se circunscribe al ejercicio de
acciones dirigidas a obtener el consenso o la concertacién. Sin embargo, cuando luego
de agotado un procedimiento previamente definido, con pretension de incidencia en la
medida a adoptar y llevado a cabo bajo los postulados de la buena fe, las comunidades
tradicionales no prestan su consentimiento, no por ello el Estado se ve inhabilitado
para proferir la medida legislativa. Con todo, esa politica debera contar con los instru-
mentos necesarios para salvaguardar los derechos e intereses relacionados con la iden-
tidad diferenciada de dichos pueblos, a fin de preservar la diversidad étnica y cultural
protegida por la Constitucion. [...]

16.2. Habida consideracion que el proceso de consulta previa esta dirigido a proteger
los derechos de las comunidades indigenas y afrodescendientes, no resulta admisible
considerarlo como un escenario de confrontacién entre las autoridades gubernamen-
tales y los grupos étnicos. En contrario, esta instancia tiene por objeto servir para que
las comunidades tradicionales participen activamente en la definicién de la medida
legislativa relacionada directamente con sus intereses, a fin de propiciar un acerca-
miento que pretenda la concertacién sobre el contenido del proyecto o politica corres-
pondiente. En tal sentido, el tramite de consulta previa no conlleva un poder de veto de
las medidas legislativas y administrativas por parte de los pueblos indigenas y tribales.

16.8. Finalmente, el precedente constitucional sobre el contenido y alcance del derecho
fundamental a la consulta previa ha contemplado que, en los casos en que cumplidos
los requisitos y garantias anteriormente descritas, no sea posible llegar a un acuerdo
sobre la medida legislativa o administrativa, el Estado conserva su competencia para
adoptar una decision final a ese respecto. Empero, el ejercicio de esa potestad carece
de naturaleza omnimoda, sino que debe (i) estar desprovista de arbitrariedad y autori-
tarismo; (ii) fundarse en parametros de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad

2 Al respecto, la sentencia SU-383/03 indic6: “Cabe precisar que el derecho a la consulta previa, pre-
visto en el Convenio 169, no conlleva el derecho de los pueblos indigenas y tribales a vetar las medidas
legislativas y administrativas que los afectan, sino que se presenta como una oportunidad para que
los Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones tienen los integrantes y
representantes de las minorias étnicas nacionales, forzdndose a propiciar un acercamiento y, de ser po-
sible, un acuerdo.|| Las consultas que se ordenan, entonces, no pueden ser utilizada para imponer una
decisién, como tampoco para eludir el cumplimiento de una obligacion, sino que deberdn ser tenidas
como una ocasion propicia y no desperdiciable para que las entidades gubernamentales encargadas de
autorizar, ejecutar y vigilar la politica estatal de erradicacion de cultivos ilicitos consideren el derecho de
los pueblos indigenas y tribales a exponer los condicionamientos que dicha politica debe incluir, con mi-
ras a respetar su derecho a la integridad cultural, y la autonomia de sus autoridades en sus territorios. ||
Oportunidad que debe ser utilizada para que dichos pueblos y autoridades conozcan la posicion de las
mayorias nacionales, en torno de las medidas consultadas, y participen activamente en ellas, usando
canales apropiados y, en consecuencia, propiciando un acercamiento”.
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en cuanto al grado de afectacion de los intereses de las comunidades tradicionales; (iii)
contemplar instrumentos idoneos para mitigar el impacto de la medida en dichos in-
tereses, tanto en el plano individual como colectivo, todo ello con miras a salvaguardar
las practicas que conforman la diversidad étnica y cultural.

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

24. De la lectura del articulo 6 y 15 del Convenio N.° 169 no se desprende que los
pueblos indigenas gocen de una especie de derecho de veto. Es decir, la obligacién
del Estado de consultar a los pueblos indigenas respecto de las medidas legislativas o
administrativas que les podria afectar directamente, no les otorga la capacidad [de]
impedir que tales medidas se lleven a cabo. Si bien en el dltimo parrafo del articulo
6 del Convenio se expresa que la consulta debe ser llevada a cabo “con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas’, ello
no implica una condicién, que de no ser alcanzada significaria la improcedencia de la
medida. Lo que explica tal articulo es que tal finalidad debe orientar, debe ser el objetivo
de la consulta. De ello se infiere que un proceso de consulta en el que se determine que
no se pretende alcanzar tal finalidad, podra ser cuestionado. Debe afirmarse que no fluye
de los articulos del convenio que los pueblos indigenas gocen de un derecho de veto. Lo

que pretende la norma es institucionalizar el di[4]logo intercultural (énfasis afiadido
por DPLF).

25. En suma, es obligatorio y vinculante llevar a cabo el proceso de consulta, asimismo,
el consenso al que arriben las partes serd vinculante, sin embargo, ello no implicard que
el pueblo indigena pueda evitar la aplicacion de las normas sometidas a consulta por el
hecho de no estar de acuerdo con el acto administrativo o legislativo. Y es que si bien
es legitimamente exigible la tutela de los pueblos indigenas, también es cierto que esta
realizacion debe concretizarse dentro de los margenes del Bien Comun, concepto niti-
damente establecido en la Constitucién como destino fundamental de la actividad del
Estado, solo sometido al principio de proteccion de la dignidad de la persona.

37. El contenido constitucionalmente protegido de este derecho importa; i) el acceso a
la consulta, ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de consulta; v, iii)
la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta. No forma parte

del contenido de este derecho el veto a la medida legislativa o administrativa o la
negativa de los pueblos indigenas a realizar la consulta (énfasis anadido por DPLF).

PERU, Sentencia STC N ° 00025-2009-PI/TC, 17 de marzo de 2011:

21. Como todo derecho constitucional, el derecho a la consulta tiene un ambito prote-
gido. Este se encuentra constituido por una serie de posiciones iusfundamentales, entre
las cuales el Tribunal Constitucional ha identificado [STC 0022-2009-PI/TC, Fund. Jur.
Ne 37]: (a) el derecho colectivo a ser consultados ante medidas estatales que afecten
directamente sus derechos e intereses grupales. En particular, los que estén vinculados
con su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo colectivo; (b)
el derecho a que la consulta se realice de manera previa y bajo la observancia de los
principios de buena fe, flexibilidad, transparencia, respeto e interculturalidad; y (c) el
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derecho a que se cumplan los acuerdos arribados en el proceso de consulta, encon-
trandose excluido de este programa normativo del derecho a la consulta, lo que
coloquialmente se ha venido en denominar “derecho al veto” (énfasis afiadido por
DPLEF).

PERU, Sentencia STC N° 05427-2009-PC/TC, 30 de junio de 2010:

60. f) El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la consulta importa: i)
el acceso a la consulta; ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de con-
sulta; y iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta. En tal
sentido, no forma parte del contenido de este derecho el veto a la medida legislativa
o administrativa, ni la negativa de los pueblos indigenas a realizar la consulta (STC
0022-2009-PI/TC, fundamento 37) (énfasis afiadido por DPLF).

Los proyectos a gran escala, por los impactos que generan, constituyen una de las situa-
ciones en que la consulta previa no es suficiente. Esta circunstancia, en la practica, implica
que existe un derecho de los pueblos indigenas a oponerse efectivamente al proyecto, en
la medida en que si el pueblo no otorga el consentimiento, el proyecto respectivo no pude
realizarse. En virtud de lo anterior y siguiendo los estandares establecidos por la Corte In-
teramericana, en reciente jurisprudencia, la Corte Constitucional colombiana afirmé que
el consentimiento libre, previo e informado adquiere la condicién de derecho, en los casos
de proyectos a gran escala donde la supervivencia de los pueblos se ve amenazada. Habida
cuenta del grave nivel de afectacion que estos proyectos traen consigo, las decisiones de las
comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes.

En la misma linea del llamado realizado por el Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas (ver, en este mismo di-
gesto, el capitulo I11.0.2), en el sentido que el debate no debe recaer en si existe o no veto, la
jurisprudencia colombiana ha afirmado que el centro del debate en estas materias no puede
centrarse en definir quién tiene derecho a vetar a quien.

COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

5. [...] Adicionalmente, al resolver el caso Saramaka la Corte Interamericana anot6
que ‘cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un
mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de
consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado
y previo de éstos, segiin sus costumbres y tradiciones”. Y realz6 que existe diferencia entre
‘consulta”y “consentimiento”.

Asi, en un estudio que realizé el Relator Especial de la ONU sobre la situacion de los
derechoshumanos ylaslibertades fundamentales delos pueblos indigenas, se establecio:
“Siempre que se lleven a cabo proyectos a gran escala en dreas ocupadas por pueblos
indigenas, es probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y
econémicos profundos que las autoridades competentes nos son capaces de entender,
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mucho menos anticipar. Los efectos principales... comprenden la pérdida de territorios
y tierra tradicional, el desalojo, la migracion y el posible reasentamiento, agotamiento de
recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminacion
del ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los negativos impactos
sanitarios y nutricionales de larga duracién y, en algunos casos, abuso y violencia™*.

En consecuencia, el Relator determiné que ‘es esencial el consentimiento libre, previo
e informado para la proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas en
relacion con grandes proyectos de desarrollo®™*”.

De manera similar, otros organismos y organizaciones internacionales han sefialado
que, en determinadas circunstancias y adicionalmente a otros mecanismos de consulta,
los Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos tribales e indigenas para
llevar a cabo planes de desarrollo o inversion a grande escala que tengan un impacto
significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales®”.

Finaliz6 la Corte Interamericana puntualizando: “Es mads significativo aiin mencionar
que el Estado reconocio, asimismo, que el ‘nivel de consulta que se requiere es obviamente
una funcién de la naturaleza y del contenido de los derechos de la Tribu en cuestion’.
La Corte coincide con el Estado y ademds considera que, adicionalmente a la consulta
que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversién dentro del territorio
tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacion efectiva que se requiere cuando se
trate de grandes planes de desarrollo o inversion que puedan tener un impacto profundo
en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a gran parte de su
territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obligacion de obtener el
consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka, segin sus costumbres y
tradiciones”.

Frente a lo anterior, esta corporacion aclara que cuando se trate de planes de desarrollo
o de inversién a gran escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de
afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado no s6lo consultar a dichas
comunidades, sino también obtener su consentimiento libre, informado y previo,
segun sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes
e inversiones de exploracion y explotacion en su hdbitat, pueden llegar a atravesar

2 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades funda-
mentales de los pueblos indigenas, p. 2.

4 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades funda-
mentales de los pueblos indigenas, pdrr. 66.

25 E1 CEDR ha anotado que ‘en cuanto a la explotacion de los recursos que yacen en el subsuelo en
tierras tradicionales de comunidades indigenas, el Comité observa que la mera consulta con estas
comunidades no es suficiente para cumplir con los requisitos establecidos por el Comité en su re-
comendacion general XXIII sobre los derechos de los pueblos indigenas. El Comité, por lo tanto,
recomienda que se obtenga el consentimiento previo e informado de dichas comunidades” (no esta
en negrilla en el texto original). Cfr. Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién Racial, Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Partes conforme al articulo
9 de la Convencion. Observaciones Finales respecto del Ecuador (sesion sesenta y dos, 2003), ONU Doc.
CERD/C/62/CO/2, 2 de junio de 2003, pdrr. 16.
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cambios sociales y econémicos profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales,
el desalojo, la migracién, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural, la destruccién y contaminacién del ambiente tradicional, entre otras

consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden

llegar a considerarse vinculantes, debido al grave nivel de afectacion que les acarrea
(énfasis aftadido por DPLF).

COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio):

7. 1. [...] [E]l consentimiento hace parte estructural del Convenio 169 de 1989 de la
OIT, motivo por el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al estudiar el
caso Saramaka contra Surinam, desarrolld la importancia de esta prerrogativa de las
comunidades indigenas*®. Ello se apoy6 en pronunciamientos del Relator Especial de
la ONU para la proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas en relacién
con grandes proyectos de desarrollo, al igual que de distintos organismos y organi-
zaciones internacionales que han sefialado la necesidad de adicionar a la mera consulta
el consentimiento previo, libre e informado. Asi, los Estados y las entidades obligadas e
interesadas en la proteccion de los derechos indigenas deberan buscar el consentimien-
to de los pueblos tribales e indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o inversion
que tengan impacto en sus territorios. [...]

[...] [D]e un lado estd la consulta previa veto (que estaria dentro de los términos de la
Convencion pero que genera todo tipo de resistencia) y la consulta previa mera infor-
macién (que no estaria conforme con la Convencidn y que con frecuencia es emplea-
da para aparentar un cumplimiento de dicho instrumento). Conforme a lo expuesto,
para la Corte el criterio que permite conciliar estos extremos depende del grado de
afectacion de la comunidad, eventos especificos en que la consulta y el consentimiento
pueden incluso llegar a determinar la medida menos lesiva, como medida de protec-
cion de las comunidades.

Por ello, todo proceso debera cualificarse conforme a las caracteristicas propias de cada
caso concreto ya que lo que esta de por medio no es so6lo la expectativa de recibir ciertos
beneficios econdmicos por un proyecto econdmico, sino entender y reconocer que lo que

2% En el referido caso la CIDH revisé la problematica derivada de la construccién de una represa
hidroeléctrica que en la década de los sesenta que (sic) inund6 territorios tradicionales de los Sa-
ramakas. Ante los efectos continuos asociados por la obra representantes de la comunidad étnica
que hace parte del Estado de Surinam, expusieron que dicha intervencién desconocié: la falta de
consentimiento del pueblo Saramaka para dicha construccion; algunas sumas de dinero respecto de
la cantidad del 4rea inundada y la cantidad de Saramakas desplazados del drea; la indemnizacion que
se les otorgd a aquellos que fueron desplazados; la falta de acceso a la electricidad en los llamados
pueblos de “transmigracion”; el doloroso efecto que tuvo la construccién respecto de la comunidad;
la reduccién en los recursos de subsistencia del pueblo Saramaka; la destruccién de los sitios sagra-
dos Saramaka; la falta de respeto hacia los restos enterrados de las personas Saramaka fallecidas; el
impacto ambiental causado por las empresas extranjeras a las que se les ha otorgado concesiones mi-
neras en el area, y el plan del Estado de incrementar el nivel de la reserva para aumentar los suminis-
tros de energia, que presuntamente causaria el desplazamiento forzoso de mas Saramakas, lo cual ha
sido objeto de un reclamo presentado por los Saramaka ante las autoridades internas en el afio 2003.
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estd en juego es el presente y futuro de un pueblo, de un grupo de seres humanos que tie-
ne derecho a auto-determinarse y defender su existencia fisica y cultural, por “absurdas o
exoticas” que para algunos puedan parecer sus costumbres y modos de vida.

En este punto, la Corte resalta la necesidad de que la discusién no sea planteada en
términos de quién veta a quién, sino que ante todo se trata de un espacio de diserta-
cién entre iguales en medio de las diferencias, oportunidad para que los organismos
estatales y concesionarios del Estado puedan explicar de forma concreta y transparente
cudles son los propdsitos de la obra y la comunidad pueda exponer cuéles son sus ne-
cesidades y puntos de vista frente a la misma.

[...] [N]o se puede obligar a una comunidad étnica a renunciar a su forma de vida y
cultura por la mera llegada de una obra de infraestructura o proyecto de explotacién y
viceversa. En virtud de ello, en casos excepcionales o limite los organismos del Estado
y de forma residual el juez constitucional, si los elementos probatorios y de juicio in-
dican la necesidad de que el consentimiento de las comunidades pueda determinar
la alternativa menos lesiva, asi debera ser (énfasis afiadido por DPLF).

Lo anterior como manifestacion de la proteccién especial que la Constitucion otorga
a las minorias étnicas en aquellos proyectos cuya magnitud tiene la potencialidad de
desfigurar o desaparecer sus modos de vida, motivo por el que la Corte encuentra nece-
sario que la consulta previa y el consentimiento informado de las comunidades étnicas
en general pueda determinar la alternativa menos lesiva en aquellos eventos que: (i)
impliquen el traslado o desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto;
(ii) estén relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las
tierras étnicas; y/o (iii) representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una
comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma, entre otros.

Ahora, en el evento en que se explore la alternativa menos lesiva con la participacion
de las comunidades étnicas en la construccion de la misma, y de dicho proceso resulte
probado que todas son perjudiciales y que la intervencién conllevaria al aniquilamien-
to o desaparecimiento del grupo, prevalecera la proteccion de los derechos de las co-
munidades étnicas bajo el principio de interpretacion pro homine.

En lo relativo a este punto, el principio de interpretacion pro homine impone la aplica-
cion de las normas juridicas que sean mas favorables al ser humano y sus derechos; en
otras palabras, la imposicion de aquella interpretacion que propenda por el respeto de la
dignidad humana y consecuentemente por la proteccion, garantia y promocion de los de-
rechos humanos y de los derechos fundamentales contemplados en la Constitucion. [...]

Concatenado con lo anterior, subyace la necesidad de responder la pregunta relativa a si
el consentimiento solo se debe buscar en los casos de planes de desarrollo o de inversion
a gran escala. Para la Sala la respuesta es negativa. Conforme a esta providencia toda
medida administrativa, de infraestructura, de proyecto u obra que intervenga o tenga la
potencialidad de afectar territorios indigenas o étnicos debera agotar no solo el tramite de
la consulta previa desde el inicio, sino que se orientara bajo el principio de participacién
y reconocimiento en un proceso de didlogo entre iguales que tendra como fin el consen-
timiento, previo, libre e informado de las comunidades étnicas implicadas.



Capitulo IV

Derecho a la propiedad de
la tierra, el territorio y los
recursos naturales
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Tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas protegen el derecho a la propiedad de las tierras y terri-
torios indigenas. El Convenio establece el deber de los Estados de reconocerles los derechos
a la propiedad y a la posesion de las tierras que tradicionalmente han ocupado y de garan-
tizar su efectiva proteccion®”. Por su parte, la Declaracién sefiala que los pueblos indigenas
tienen derecho a las tierras, territorios y recursos naturales que tradicionalmente han po-
seido, ocupado, utilizado o adquirido, y derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las
tierras, territorios y recursos que poseen, ocupan o utilizan de manera tradicional, asi como
aquellos que hayan adquirido de otra forma?*.

El derecho y la jurisprudencia internacionales han configurado lo que podria deno-
minarse un régimen de proteccion de la propiedad de la tierra, el territorio y los recursos
naturales de los pueblos indigenas. En primer lugar, los conceptos de propiedad y posesion
propios de los indigenas difieren del concepto tradicional de propiedad privada, en la medi-
da en que los primeros tienen una dimension colectiva, “en el sentido de que la pertenencia
de [la propiedad] no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad”*”. Para
los pueblos indigenas la propiedad comunitaria es indispensable para garantizar su super-
vivencia como pueblos®®.

Adicionalmente, la proteccion adecuada del derecho a la propiedad de los pueblos in-
digenas exige a los Estados “respetar la especial relacion que los miembros de los pueblos
indigenas y tribales tienen con su territorio™'. La relacion tan estrecha que mantienen con
la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica, habida cuenta que “para las
comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion
y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, in-
clusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras™®. Los
Estados deben, en consecuencia, reconocer y proteger los sistemas de tenencia tradiciona-
les de los pueblos indigenas.

*7 Convenio 169 de la OIT, art. 14.

% Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 26.

2 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No 172, pérr. 89; Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de
agosto de 2001, Serie C No. 79, pérr. 149 y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 145.

3% Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parrs. 146 y 212.

3 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No 172, parr. 91 y Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C
No. 245, parr. 212.

32 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31
de agosto de 2001, Serie C No 79, parr. 149. En este mismo sentido, ver: Corte IDH, Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012,
Serie C No. 245, parr. 212.
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la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fun-
damental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su

supervivencia econdmica, habida cuenta que “para las comuni-
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Sarayaku vs. Ecuador.




224 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

La proteccién del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe
salvaguardar también “la estrecha vinculacién [que estos tienen] sobre sus territorios tra-
dicionales, y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos™.

El derecho a la propiedad de las tierras y los territorios no puede desvincularse de la
cuestion del acceso a los recursos naturales que tradicionalmente han usado las comuni-
dades indigenas. Estos recursos son componentes vitales e integrales de sus tierras y terri-
torios, pues son necesarios para la supervivencia, desarrollo y continuidad de su estilo de
vida. En esa medida, los recursos naturales ligados a sus culturas son de propiedad comu-
nitaria de los pueblos indigenas y como tales deben ser protegidos. Al respecto, la Corte
ha dicho que “el derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de
los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con la proteccién
de los recursos naturales que se encuentran en el territorio. Por ello, la proteccion de los
territorios de los pueblos indigenas y tribales también deriva de la necesidad de garantizar
la seguridad y la permanencia del control y uso de los recursos naturales por su parte, lo que
a su vez permite mantener su modo de vida™".

De conformidad con el derecho y la jurisprudencia internacional vigentes, para garan-
tizar la efectiva proteccion del derecho a la propiedad de las tierras y los territorios que los
pueblos indigenas han ocupado, poseido o utilizado tradicionalmente, los Estados deben,
por lo menos, cumplir los siguientes deberes:

respetar y proteger el derecho que tienen los pueblos indigenas de mantener y fortalecer
la relacion espiritual que tienen con sus tierras, territorios y recursos naturales como
aguas y mares costeros>®;

reconocer y adjudicar juridicamente las tierras y territorios que los pueblos indigenas
han usado tradicionalmente. Este reconocimiento debe respetar las leyes, costumbres,
tradiciones y sistemas de tenencia y transferencia propios de los pueblos indigenas®;
adoptar medidas para impedir toda desposesion o enajenacion de las tierras, territorios
o recursos de los pueblos indigenas asi como para evitar todo traslado forzado®”’;

tener en cuenta que todo traslado de poblacion requiere el consentimiento libre, previo
e informado de los pueblos indigenas afectados®®;

realizar consultas previas, libres e informadas, con el fin de obtener el consentimiento de los
pueblos, antes de iniciar cualquier tipo de proyecto en las tierras y territorios indigenas®’;

3% Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo Reparaciones y Costas, Sen-
tencia de 17 de junio de 2005, Serie C No. 125, parr. 137 y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 145.

304 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 146.

3% Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 25.

3% Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 27.

%7 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 8.2.

3% Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 10.

3% Convenio 169 de la OIT, art. 6 y Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, arts. 19y 32.
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tomar todas las medidas necesarias para mitigar los impactos sobre el medio ambiente y
sobre los sitios sagrados y culturales de los pueblos indigenas. Al respecto, la Corte Inter-
americana ha establecido que antes de otorgar concesiones los Estados deben supervisar
la realizacién de estudios de impacto ambiental y social, por entidades independientes
y técnicas, de conformidad con los estandares internacionales y las buenas practicas
existentes; dichos estudios deben incluir el impacto acumulado que han generado los
proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos propuestos®'’;

asegurar el derecho de los pueblos indigenas a conservar y proteger la capacidad produc-
tiva de sus tierras, territorios y recursos’';

proteger especialmente los recursos naturales existentes en las tierras y territorios de los
pueblos indigenas y la capacidad productiva de las tierras, territorios y recursos natu-
rales, lo que implica respetar el derecho que tienen estos pueblos a participar en el uso,
administracion y conservacion de dichos recursos, asi como a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y
otros recursos®';

tener en cuenta que aunque los recursos del subsuelo existentes en las tierras de los
pueblos indigenas sean de propiedad del Estado, los pueblos tienen derecho a ser consul-
tados antes de autorizar o emprender la prospeccion o explotacion de dichos recursos;
asimismo, tienen derecho a participar en los beneficios de tales actividades®?;
abstenerse de otorgar permisos o concesiones para realizar proyectos de desarrollo o in-
version a gran escala que tengan un impacto significativo en el uso y goce de las tierras y
territorios de los pueblos indigenas y tribales si no se cuenta con el consentimiento libre,
previo e informado de dichos pueblos®*y

asegurar la restitucion o reparacion justa cuando los pueblos indigenas hayan perdido
sus tierras y territorios debido a procesos de desarrollo nacional o cuando sus tierras y
territorios hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su con-
sentimiento previo, libre e informado*".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que cuando los Estados im-
ponen limitaciones o restricciones al ejercicio del derecho de los pueblos indigenas a la
propiedad sobre sus tierras, territorios y recursos naturales, tales como las que se derivan
de las concesiones para la realizaciéon de proyectos de explotacion de recursos naturales,
deben asegurar que:

310 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No 172, parr. 129 y Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012,
Serie C No. 245, parrs. 205 y 206.

3 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 29.1.

312 Convenio 169 de la OIT, art. 15 y Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, art. 29 y 32.

313 Convenio 169 de la OIT, art. 15.2.

314 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No 172, parr. 134.

315 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, arts. 20.2 y 28.
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las situaciones en que puede restringirse o limitarse el uso y goce de las tierras, territo-
rios y recursos naturales estén previamente consagradas en una ley;

la restriccion o limitacion en el ejercicio del derecho a la propiedad sobre la tierra, el
territorio y los recursos naturales tenga por finalidad el logro de un objetivo legitimo;
la restriccion o limitacion sea necesaria para el logro de dicho objetivo;

la restriccion impuesta sobre el ejercicio del derecho a la propiedad comunitaria sea
proporcional al logro del objetivo propuesto;

lalimitacién del ejercicio del derecho no implique la denegacion de la subsistencia como
pueblo®®.

Para asegurar que la limitacion o restriccion en el ejercicio del derecho al uso y goce de la
tierra y el territorio no implique la denegacién de la subsistencia como pueblo, los Estados
deben:

asegurar un proceso adecuado y participativo que garantice el derecho a la consulta de
los pueblos indigenas, segtin sus usos y costumbres, en la decision de dar un determi-
nado uso a las tierra, territorios y recursos de los pueblos, como llevar a cabo planes de
desarrollo, inversion, exploracidn o extraccion en su territorio;

compartir razonablemente los beneficios que se produzcan con la explotacion de los
recursos naturales o con el plan o proyecto que se va a ejecutar en sus territorios;
garantizar que no se autorizara ninguna concesion en su territorio antes de que enti-
dades independientes y técnicamente capaces realicen un estudio previo de impacto
social y ambiental®'’.

Segun el razonamiento de la Corte Interamericana, el cumplimiento de estas garantias per-
mite preservar, proteger y garantizar la relacion especial que tienen los miembros de los
pueblos indigenas con su territorio, y en particular con sus recursos naturales, lo que a su
vez garantiza su subsistencia como pueblo®®.

Las sentencias que se exponen en este capitulo reflejan la influencia del derecho in-
ternacional de los pueblos indigenas en el derecho interno de los Estados. Las sentencias
seleccionadas incorporan las normas y las decisiones producidas en los ambitos de la
OIT, la OEA y la ONU, y las utilizan como fuente para argumentar y sustentar sus fallos.

316 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No 172, parr.128 y Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012,
Serie C No. 245, parr. 156.

317 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 157 y Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007,
Serie C No 172, parrs. 128, 129 y 130.

318 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 157 y Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007,
Serie C No 172, parr. 129.
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La jurisprudencia incluida en esta parte refleja una adhesion casi total de los tribunales y
cortes nacionales a los principios, normas y desarrollos recientes del derecho internacional.

En decisiones judiciales que van mas alld de los estandares internacionales, los tribunales
de Nicaragua, Bolivia y Colombia han sefialado que la propiedad de los indigenas tiene las
caracteristicas de indivisible, imprescriptible, inalienable e inembargable, lo que determina
que no puedan ser donadas, vendidas ni sometidas al pago de impuestos.

NICARAGUA, Sentencia No. 123 de 2000, 13 de junio de 2000:

III. De lo expuesto resulta que el Estado a través de los preceptos Constitucionales
sefialados, mantiene, reconoce y garantiza la propiedad comunal como sistema o for-
ma de tenencia, dominio y titularidad de las tierras dentro de las comunidades de la
Costa Atlantica. Constituyen tales preceptos toda una garantia constitucional que tie-
nen como origen la existencia de un mecanismo por medio del cual se mantenga y
garantice la tenencia y dominio de las comunidades sobre sus tierras para el uso, goce
y disfrute de las mismas. — La caracteristica principal de la propiedad comunal y que
la diferencia de las formas convencionales de la propiedad, es que las tierras perte-
necen en comun y colectivamente a las comunidades indigenas, las que tienen como
origen de su tenencia y dominio el uso, goce y disfrute de sus antepasados. - Esta
forma o sistema de propiedad comunal origina la idea de propiedad indivisible y
trae como consecuencia el hecho innegable de lo que le pase a uno le pasa a todos y
lo que le pasa a todos afecta a todos y a cada uno de ellos razén por la cual esta Sala
considera viable y admisible el recurso interpuesto y procede a conocer el fondo del
mismo. - (énfasis aftadido por DPLF).

IV. [...] —~Ademas de los preceptos Constitucionales anteriormente sefialados y que
como ya dijimos constituyen toda una garantia para mantener y preservar el sistema
de propiedad comunal en beneficio de las comunidades indigenas|, e]l Arto. 36 del
Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa Atlantica conocida como la ley
28, publicada en La Gaceta del treinta de Octubre de mil novecientos ochenta y siete
dice en las partes que nos interesa: “la propiedad comunal la constituyen las tierras,
aguas y bosques que han pertenecido tradicionalmente a las comunidades de la Costa
Atlantica y estdn sujetas a las siguientes disposiciones: 1) las tierras comunales son
inajenables, no pueden ser donadas, vendidas, embargadas, ni gravadas y son im-
prescriptibles”. — La anterior disposicion sirve de indicativo para determinar el grado
de proteccion que se le brinda a la propiedad comunal y el interés connotado del Es-
tado al darle a dicha proteccion rango constitucional con la finalidad de preservar el
sistema comunal de sus tierras y el de mantener y desarrollar la identidad y cultura de
nuestro pueblo Indigena. — Ante tales garantias tenemos que concluir que cualquier
acto atentatorio o perturbatorio dirigido contra la propiedad comunal es totalmente
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desafortunado y violatorio de las garantias que nuestra Constitucién consagra en sus
articulos 5, 89, 130, 180, y 183.

BOLIVIA, Sentencia Constitucional 2003/2010-R, 25 de octubre 2010:

III. 6. [...] los pueblos indigena originario campesinos, tienen derecho a las tierras y
territorios que tradicionalmente han poseido, ocupado, utilizado o adquirido, a con-
trolar dichas tierras y territorios y a que el Estado garantice el reconocimiento de las
mismas. Conforme a ello, el Pueblo Guarani Itika Guasu —y cualquier comunidad indi-
gena originaria campesina- tiene derecho a su territorio y a conocer, participar o como
minimo a que se le consulte previamente sobre los proyectos —en este caso Convenios—
que podrian afectar su territorio [...].

COLOMBIA, Sentencia T-235 de 2011, 31 de marzo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

2.3. En relacion con el derecho fundamental al territorio colectivo (o a la propiedad co-
lectiva del territorio), este encuentra fundamento en la Constitucion Politica y el Con-
venio 169 de la OIT -incorporado al orden interno con rango de norma constitucional
en virtud del articulo 93 de la Constitucién Politica’’—, que consagran esa prerrogativa
en cabeza de los pueblos tribales y aborigenes.

El derecho a la propiedad colectiva de la tierra o al territorio colectivo se desprende,
en el orden interno, del articulo 329 Superior*®, que atribuye el caracter de propiedad
colectiva al territorio de los resguardos, en armonia con el articulo 58*' que ordena

319 Sobre la incorporacién del Convenio 169 al bloque de constitucionalidad, ver, entre otras, las sen-
tencias T-704 de 2006 y C-030 de 2008.

320 Constitucion Politica. Articulo 329: “La conformacion de las entidades territoriales indigenas se
hard con sujecién a lo dispuesto en la Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial, y su delimitacion se
hard por el Gobierno Nacional, con participacién de los representantes de las comunidades indigenas,
previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial. || Los resguardos son de propiedad colec-
tiva y no enajenable (...)”.

2! Constitucion Politica. Articulo 58: “Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos ad-
quiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés
social, resultare en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el
interés privado deberd ceder al interés piiblico o social. || La propiedad es una funcién social que im-
plica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion ecolégica. || El Estado protegerd y promoverd
las formas asociativas y solidarias de propiedad”. Si bien el articulo no se refiere especificamente a la
propiedad colectiva del territorio, la Corte aceptd en sentencia de unificaciéon SU-510 de 1998 que,
aparte de sus atributos especificos, el citado derecho comparte las prerrogativas inherentes de la pro-
piedad privada: “La Corte no ha dudado en reconocer, con base en las declaraciones constitucionales
e internacionales respectivas, que la propiedad colectiva que las comunidades indigenas ejercen sobre
sus resguardos y territorios tiene el cardcter de derecho fundamental, no sélo porque tales territorios
constituyen su principal medio de subsistencia sino, también, porque forman parte de su cosmovision y
religiosidad. En tanto propietarias de sus territorios, las comunidades indigenas son titulares de todas
las prerrogativas que el articulo 669 del Cédigo Civil otorga a los titulares del derecho de propiedad, lo
cual apareja el deber de los terceros de respetar el anotado derecho”. SU-510 de 1998.
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proteger todas las formas de propiedad; y el articulo 63 constitucional®??, que atribuye a
los citados territorios las cualidades de inembargables, inalienables e imprescriptibles®®.

[...]

3. Las notas definitorias del derecho fundamental a la propiedad colectiva del territorio
por parte de las comunidades indigenas son el caracter imprescriptible, inalienable e
inembargable del territorio; y la consideracion de la ancestralidad como “titulo” de pro-
piedad®*. Ademss, la Corte Constitucional ha enfatizado que el concepto de territorio
no se restringe a la ubicacién geografica de una comunidad o un resguardo indigena,
sino que se asocia al concepto de dmbito cultural de la comunidad: al respecto, en sen-
tencia T-617 de 2010, explicd la Sala Novena:

“(...) el factor territorial [de la jurisdiccion especial indigena] debe entenderse en
armonia con la idea de dmbito territorial de la comunidad, definida por la Corte
Constitucional en otras providencias, de acuerdo con el cual el territorio es el lugar
en donde se desarrolla la vida social de la comunidad indigena: “Como dentro de
la juridicidad occidental, es un contrasentido que la tierra sea sujeto del derecho,
entonces, hay que inferir que la Constitucion le otorga “derechos” es al territorio del
resguardo como una entidad que en su identidad no solo expresa parte de nuestra
nacionalidad colombiana, sino que es un concepto que también se ubica en el terreno
de la cultura®.

(...) es importante resaltar que el dmbito territorial de una comunidad es el espacio
donde se ejercen la mayor parte de los derechos de autonomia de las comunidades
indigenas; que la titularidad de ese territorio, de acuerdo con jurisprudencia de
la Corporacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos**, deriva de
la posesion ancestral por parte de las comunidades y no de un reconocimiento

322 Constitucion Politica. Articulo 63. “Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras co-
munales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacién y los demds
bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.

333 Al respecto, prescribe el articulo 13 del Convenio 169 de la OIT: “1. Al aplicar las disposiciones de
esta parte del Convenio, los gobiernos deberdn respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con am-
bos, segiin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos
de esa relacion. 2. La utilizacion del término «tierras» en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto
de territorios, lo que cubre la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna otra manera”.

Véase también, T- 282 de 2011.

324 Se utiliza el término “titulo” entre comillas porque no es del todo posible categorizar la propiedad
del territorio colectivo con un vocablo propio del derecho civil de corte romano; en realidad, los
atributos del territorio colectivo se derivan de ese continuum entre cultura, autonomia y territorio
que ha sido puesto de presente en los apartes jurisprudenciales citados.

3 Sentencia T-634 de 1999.

3% Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-703 de 2008, T-955 de 2003, T-013 de 2009, T-514 de 2009;
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Comunidad Indigena Yakye Axa. Sentencia 17 de junio
de 2005. Serie C No. 125, y Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni (sic) v. Nicaragua. Sentencia de
31 de agosto de 2001, entre otros.



230 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

estatal; y que, de conformidad con el fallo citado, el territorio debe considerarse
tanto desde el punto de vista fisico-geografico como desde el punto de vista cul-
tural, lo que implica que, excepcionalmente, puede tener un efecto expansivo, lo
que ocurrirfa cuando una conducta punible ocurre por fuera del espacio fisico
que demarca el territorio colectivo, pero puede ser remitida a él en virtud de sus
connotaciones culturales®””3%,

PERU, Sentencia STC 01126-2011-HC/TC, 11 de septiembre de 2012:

22.Y si bien la Constitucion hace referencia a la proteccién de las tierras de las co-
munidades campesinas y nativas [articulo 88° y 89° de la Constitucion], sin recoger
el concepto de “territorio” de forma expresa, el Convenio 169 establece en su articulo
13 que la utilizacién del término “tierras” debe incluir el concepto de “territorios” La
diferencia entre el concepto de tierra y territorio radica en que el primero se encuentra
dentro de una dimension civil o patrimonial, mientras que el segundo tiene una vo-
cacion politica de autogobierno y autonomia. Asi, esta dimension politica del término
territorio se ajusta a la realidad de los pueblos indigenas, que descienden de las pobla-
ciones que habitaban lo que ahora es el territorio de la Republica del Pert. Pero que,
no obstante, mantienen sus instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o
partes de ellas.

En el mismo sentido y de la mano del derecho internacional de los pueblos indigenas, las
sentencias incluidas en esta parte afirman que la propiedad colectiva es indispensable para
asegurar la supervivencia de los pueblos indigenas. Para la jurisprudencia constitucional,
especialmente de Colombia, el cardcter colectivo de la propiedad es un elemento esencial
en el que se funda la proteccion de la tierra, los territorios y los recursos naturales de los
pueblos indigenas y, por esta via, su subsistencia y supervivencia fisica y cultural.

COLOMBIA, Sentencia C-180 de 2005, 1 de marzo de 2005 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto):

4.[...] [E]sta Corporacion en reiteradas ocasiones ha reconocido el derecho fundamen-
tal de los grupos étnicos a la propiedad colectiva, como elemento indispensable para
garantizar su supervivencia, dada la estrecha relacion existente entre la comunidad y
su territorio, lo que no ha sucedido en el caso de los trabajadores agricolas ni siquiera
en los casos en que se trata de sujetos que gozan de especial proteccion constitucional.

37 Sobre el tema, es también relevante la sentencia T-945 de 2007, en el que la Corte aclar6 que la ju-
risdiccion especial indigena podria conocer casos en los que se encuentren involucradas institucio-
nes de la comunidad, aunque su sede se encuentre por fuera de los linderos del territorio colectivo.
3% Cfr. Sentencia T-617 de 2010 y T-514 de 2009.
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COLOMBIA, Sentencia T-154 de 2009, 12 de marzo de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

3. [...] El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios que ellos habitan
reviste una importancia esencial para las culturas y valores espirituales, que es reconocida
en convenios internacionales aprobados por el Congreso*”, donde se resalta la especial
relacién de las comunidades indigenas con los territorios que ocupan, no solo por ser
éstos su principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un elemento
integrante de la cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes. Adicionalmente,
el constituyente resalt6 la importancia fundamental del derecho de las comunidades
indigenas sobre su territorio.

COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio):

3.[...] Asi mismo, es pertinente tener en cuenta la forma como la jurisprudencia cons-
titucional ha advertido sobre el respeto del territorio en materia indigena. En la Sen-
tencia T-252 de 1998, la Corte puntualizé que la propiedad colectiva “sobre los terri-
torios indigenas reviste la mayor importancia dentro del esquema constitucional, pues
resulta ser esencial para la preservacion de las culturas y valores espirituales de los pueblos
que dentro de ellos se han asentado durante siglos”.

[...]

En virtud de lo expuesto, es pertinente concluir que la Constitucién brinda a las co-
munidades étnicas una proteccion especial sobre las costumbres, la autonomia y el te-
rritorio, salvaguarda que no sélo se extiende y termina en la norma, sino que debe ser
prestada de forma efectiva por las autoridades. Desconocer dichas garantias pondria en
peligro la identidad de los pueblos étnicos y llevaria a destruir la independencia que las
caracteriza, con notorio dafio para la conservacion y adecuado desarrollo de sus cul-
turas y creencias. Asi, si la propiedad colectiva sobre el territorio étnico es un derecho
del pueblo respectivo, la regla correlativa es el respeto y defensa por parte de todos los
organismos del Estado y por supuesto de los particulares.

COLOMBIA, Sentencia T-235 de 2011, 31 de marzo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):
2.3.[...]

Asi, la jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido el caracter fundamental del
territorio colectivo en estos términos:

“El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indigenas re-
viste una importancia esencial para las culturas y valores espirituales de los
pueblos aborigenes. Esta circunstancia es reconocida en convenios internacio-
nales aprobados por el Congreso®, donde se resalta la especial relacion de las

3 Ley 21 de 1991, aprobatoria del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises inde-
pendientes, aprobado por la 76a. reunion de la Conferencia General de la OIT, Ginebra, 1989.

3% Ley 21 de 1991 aprobatoria del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises inde-
pendientes, aprobado por la 76a. reunion de la Conferencia General de la O.LT., Ginebra[,] 1989.



232 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

comunidades indigenas con los territorios que ocupan, no sélo por ser éstos su
principal medio de subsistencia sino ademas porque constituyen un elemento
integrante de la cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes. Adi-
cionalmente, el Constituyente resalt6 la importancia fundamental del derecho
al territorio de las comunidades indigenas.

Sin este derecho los anteriores [identidad cultural y autonomia] son sdlo reco-
nocimientos formales. El grupo étnico requiere para sobrevivir del territorio
en el cual estd asentado, para desarrollar su cultura. Presupone el reconoci-
miento al derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales ocupados y
los que configuran su habitat®'.

Lo anterior permite ratificar el caracter fundamental del derecho de
propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios™**

Las decisiones judiciales que se presentan a continuacion se refieren a la relacion especial y
estrecha de los pueblos indigenas con sus territorios, mencionada amplia y reiteradamente
en el ambito internacional. Las decisiones de los tribunales y cortes constitucionales de Co-
lombia, Ecuador y Pert siguen en este aspecto muy de cerca los desarrollos internacionales,
en particular, la jurisprudencia interamericana, y los aplican e incorporan en el derecho
interno sin mayores variaciones.

COLOMBIA, Sentencia C-891 de 2002, 22 de octubre de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria):

13. En efecto, la nocién de territorio indigena supera los espectros simplemente juri-
dicos y econdmicos, toda vez que los pueblos estan ligados a él de una manera comu-
nitaria, espiritual y cosmogodnica, precisamente por el caracter ancestral y sagrado que
éste ostenta, constituyéndose entonces en un elemento integrante de la forma como
aquéllos ven y entienden el mundo’®.

Al respecto se torna ilustrativo el concepto rendido por el antropélogo Rodolfo Staven-
hagen Gruenbaum dentro del proceso entablado entre la comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingini (sic) y el Estado de Nicaragua, sometido a decisién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Dijo entonces el antropdlogo:

“Un tema fundamental en la definicién de los pueblos indigenas es la relacion de éstos
con la tierra. Todos los estudios antropoldgicos, etnogrdficos, toda la documentacion
que las propias poblaciones indigenas han presentado en los tiltimos afios, demues-

31 Asamblea Nacional Constituyente. Ponencia Los Derechos de los Grupos Etnicos. Constituyente
Francisco Rojas Birry. Gaceta Constitucional No. 67. Pag. 18.

32 Sentencia T-188 de 1993.

% Ver la sentencia T-188 de 1993, en la cual la Corte resalté la importancia de los territorios indige-
nas para la cultura y los valores espirituales de dichos pueblos.
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tran que la relacion entre los pueblos indigenas y la tierra es un vinculo esencial que
da y mantiene la identidad cultural de estos pueblos. Hay que entender la tierra no
como un simple instrumento de produccién agricola, sino como una parte del espacio
geogrdfico y social, simbdlico y religioso, con el cual se vincula la historia y actual
dindmica de estos pueblos.

La mayoria de los pueblos indigenas en América Latina son pueblos cuya esencia se
deriva de su relacién con la tierra, ya sea como agricultores, como cazadores, como
recolectores, como pescadores, etc. El vinculo con la tierra es esencial para su auto-
identificacion. La salud fisica, la salud mental y la salud social del pueblo indigena
estan vinculadas con el concepto de tierra. Tradicionalmente, las comunidades y los
pueblos indigenas de los distintos paises en América Latina han tenido un concepto
comunal de la tierra y de sus recursos”.

En el mencionado caso, en sentencia del 31 de agosto de 2001, la Corte Interamericana
sostuvo lo siguiente:

“Entres los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se
centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas, por el hecho
de su propia existencia, tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios;
la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su inte-
gridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas la relacién con
la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”.

Por su parte, el Instituto Humboldt ha resaltado el estrecho vinculo que une a las comu-
nidades indigenas y al territorio en que éstas habitan, el cual atiende a una concepcion
comprensiva que incluye en una misma dimension a los seres humanos y al mundo
natural que los rodea:

“Las cosmovisiones de los grupos étnicos y comunidades locales tradicionales mues-
tran una naturaleza altamente simbolizada y un alto sentido de pertenencia a un
territorio y a una comunidad humana. En ellas se observa, entre muchos otros as-
pectos que:

- La socializacion de la naturaleza y la naturalizacién de la vida social son dos fené-
menos recurrentes en el pensamiento indigena. Muchas veces la naturaleza se explica
mediante categorias sociales y en ocasiones lo social se explica mediante categorias
tomadas de la naturaleza (...).

- No se puede separar el pensamiento y la tradicion y el dominio que tiene la comu-
nidad sobre un recurso bioldgico, del recurso mismo. Por ejemplo, no es fdcil separar
la yuca, como un recurso vital para los Sikuani, de su saber y su propia historia, ni
se podrian escindir los conocimientos que los campesinos de los Andes tienen sobre
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el cultivo de variedades de papa, maiz y hortalizas, de su vida cultural y de sus tra-
diciones.

Entre los pueblos indigenas estas concepciones se expresan principalmente en conjun-
tos mitologicos, sistemas religiosos y chamdnicos y un conjunto de regulaciones inter-
nas relativas, entre otras, al manejo del medio ambiente, los sistemas de produccion e
intercambio y los sistemas que cada pueblo utiliza para procurarse la salud y prevenir
las enfermedades™>.

14. En este orden de ideas, es claro que el derecho de los pueblos indigenas a tener su
propia vida social, econdémica y cultural, asi como a profesar y practicar su propia reli-
gioén y a emplear su propio idioma (Art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos), debe entenderse atado al derecho que tienen a poseer su propio territorio,
sobre el cual puedan dichos pueblos edificar sus fundamentos étnicos. Es de notar que
el territorio indigena y sus recursos, asi como la tradicion y el conocimiento, “consti-
tuyen un legado que une —como un todo- la generacion presente y a las generaciones del
Sfuturo™®,

COLOMBIA, Sentencia SU-383 de 2003, 13 de mayo de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis):

5.1. [...] El reconocimiento de la entidad territorial indigena es una de las previsiones
que la Constitucion Politica destina para proteger la diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana.

Entidad ésta que no se define en la Carta, pero que es dable considerar como una di-
visién politico administrativa, habitada por pueblos indigenas o tribales, que bajo el
gobierno de sus autoridades asume las funciones y ejerce los derechos que le asignan la
Constitucion y la Ley —articulos 1°, 2°, 286, 287, 286 y 356 C.P. -¥*.

Debe recordarse, ademas, que el ordenamiento constitucional asigna al legislador la
delimitacién del territorio, en el que se comprenden las entidades territoriales indige-
nas, tarea que hasta el momento no ha sido cumplida, de manera que tal delimitacién
deberd ser uno de los aspectos que las autoridades demandadas habran de consultar,
para efectos de adelantar la consulta definitiva que sobre el Programa de Erradicacién
de Cultivos Ilicitos, se ordena mediante esta providencia.

En este orden de ideas, cabe considerar que la concepcidn territorial de los pueblos
indigenas y tribales no concuerda con la visién de ordenamiento espacial que maneja
el resto de la nacién colombiana, “porque para el indigena, la territorialidad no se limita

34 Instituto de Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt. “Proteccion del
Conocimiento Tradicional, Elementos Conceptuales para una Propuesta de Reglamentacion —El Caso
de Colombia-". Op.cit. Pg. 36.

3% Ibidem. Pg. 55.

3% El articulo 123 de la Ley 685 respecto del “Territorio y Comunidad Indigenas”, dispone: “Para los
efectos previstos en el articulo anterior, se entienden por territorios indigenas las dreas poseidas en
forma regular y permanente por una comunidad, parcialidad o grupo indigena de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 21 de 1991 y demds leyes que la modifiquen, amplien o constituyan™
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unicamente a una ocupacion y apropiacion del bosque y sus recursos, pues la trama de
las relaciones sociales trasciende el nivel empirico y lleva a que las técnicas y estrategias
de manejo del medio ambiente no se puedan entender sin los aspectos simbdlicos a los
que estdn asociadas y que se articulan con otras dimensiones que la ciencia occidental no
reconoce”™.

ECUADOR, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, Casos N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), 19
de marzo de 2010:

7. ¢Cuales son los alcances y contenidos de los conceptos de territorio para las co-
munidades, pueblos y nacionalidades indigenas a la luz de la Constitucion y los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos?

[...] en opinion de esta Corte, de acuerdo con el nuevo texto constitucional, conviven
los derechos del individuo como tal y el derecho de la colectividad a ser diferente y a
contar con el soporte obligado del Estado para respetar tal diferencia.

En ese sentido, es importante destacar que para los pueblos indigenas el arraigo hacia
su territorio adquiere una connotacién especial que difiere de la tradicional interpreta-
cién del territorio como mera propiedad asumida por la concepcién occidental de los
derechos, en donde exclusivamente se tornan justiciables en la medida en que garanti-
cen otro derecho, como por ejemplo, la propiedad privada®.

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

46. De tal manera, frente a un caso relativo a territorio indigena, no pueden aplicarse
criterios propios de un contexto urbano, dejando a un lado la costumbre de los pueblos
indigenas, puesto que ello devendria en una posible vulneracién del derecho funda-
mental de tales pueblos y de sus integrantes. Esto se explica en parte por el tipo de
relacion existente entre los pueblos indigenas y el territorio ancestral en el que habi-
tan. Es por ello que el articulo 14 del Convenio N.° 169, ordena tomar medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos indigenas interesados en utilizar tierras que no
estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.

48. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado, en opinién que
este Tribunal comparte, que “la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de su cultura,
vida espiritual, integridad, supervivencia econdémica y su preservacion y transmision a
las generaciones futuras” [Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parrafo
131]. De esta forma, se observa un concepto mas amplio y diferente de los derechos

337 Carlos Eduardo Franky y Dany Mahecha, profesor de la Universidad Nacional de Colombia, Sede
Leticia, y Antropologa de la Fundacién Gaia Amazonas respectivamente, “La Territorialidad entre
los pueblos de tradicion némada del noroeste amazoénico colombiano” en Territorialidad Indigena
y ordenamiento de la Amazonia, Universidad Nacional de Colombia, Fundacién GAIA Amazonas,
Bogota 2000.

% Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N° 001-10-SIN-CC, pag. 45.
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territoriales, relacionado directamente con la supervivencia del pueblo indigena y “con
el control de su habitat como una condicién necesaria para la reproduccioén de su cul-
tura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad
sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas conserven su
patrimonio cultural” [parrafo 146].

49. Es también util recordar que previamente a la sentencia referida, en la sentencia del
Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, se subrayd la tradicién
comunitaria de la propiedad colectiva de la tierra de los pueblos indigenas. Se indicd
asi que la “pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su co-
munidad.” Se resalté ademds que para los pueblos indigenas “la relacion con la tierra
no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural
y transmitirlo a las generaciones futuras” [parrafo 149].

Las decisiones judiciales que se exponen a continuacion siguen la jurisprudencia interame-
ricana sobre delimitacion y titulaciéon de la propiedad comunitaria de las tierras indigenas.
La Corte Interamericana, al respecto, ha reiterado las siguientes reglas:

1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes
al titulo de pleno dominio que otorga el Estado;

2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento
oficial de propiedad y su registro;

3) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los
miembros de las comunidades indigenas;

4) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han
salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de
propiedad sobre las mismas, atn a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan
sido legitimamente trasladadas a terceros de buena fe, y

5) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la po-
sesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes,

tienen el derecho de recuperarlas o de obtener otras tierras de igual extension y ca-
lidad*”.

La jurisprudencia colombiana afirma, en idéntico sentido al de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que la posesion tradicional de los pueblos indigenas hace surgir
la obligacion del Estado de otorgarles el titulo correspondiente o recuperar el territorio y
entregarselos, cuando los pueblos hayan perdido la posesion; si el retorno no es posible,

3% Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xamok Kasek vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No 214, parr. 109.
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surge entonces el deber de entregarles tierras que les permitan mantener sus tradiciones y
su estilo de vida.

COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdan Palacio Palacio):

9.7.3. De las pruebas relacionadas con anterioridad, la Corte encuentra que la omisién
del Estado a través de los distintos entes encargados de velar por la integridad no sélo
de las comunidades étnicas implicadas sino de la proteccién del medio ambiente es
evidente. Dichas circunstancias estan abiertamente relacionadas con presencia de gru-
pos armados y presencia de colonos en tierras baldias, entre otros factores. En virtud
de lo referido, la Sala encuentra necesario que se asuma de forma pronta y razonable la
solucion integral de la problematica referida.

De este modo, como bien lo expuso la representante del Incoder, conforme al Decreto
2164 de 1995, que desarroll6 el capitulo XIV de la Ley 160 de 1994, en lo relacionado
con la dotacidn y titulacidn de tierras a las comunidades indigenas para la constitucion,
reestructuracion, ampliacion y saneamiento de los resguardos indigenas en el territorio
nacional, en el articulo 85 de la referida ley se establece:

“ARTICULO 85.- El Instituto estudiard las necesidades de tierras de las comu-
nidades indigenas, para el efecto de dotarlas de las superficies indispensables que
faciliten su adecuado asentamiento y desarrollo, y ademas llevara a cabo el estudio
de los titulos que aquellas presenten con el fin de establecer la existencia legal de
los resguardos.

Con tal objeto constituira o ampliara resguardos de tierras y procedera al sanea-
miento de aquellos que estuvieren ocupados por personas que no pertenezcan a la
respectiva parcialidad”.

En el mismo sentido, seguin el citado decreto, le compete adelantar estudios socioeco-
ndmicos, juridicos y de tenencia de tierras de las comunidades indigenas con el objeto
de determinar los diferentes aspectos relacionados con la posesion, tenencia, propie-
dad, concentracidn, distribucién y disponibilidad de las tierras. Al igual que el uso
y aprovechamiento de las que estuvieren ocupando y el cumplimiento de la funcién
social de la propiedad en las tierras de resguardo, conforme a los usos, costumbres y
cultura de la respectiva comunidad; la calidad, condiciones agrologicas y uso de los
suelos; el tamafo y distribucion de la poblacién, su situacién socioeconémica y cultu-
ral; la infraestructura basica existente, la identificacién de los principales problemas y
la determinacion cuantificada de las necesidades de tierras de las comunidades indige-
nas. Referencias que permiten al Instituto y demads entidades que integran el Sistema
Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, obtener una vision clara
y precisa de un determinado territorio y de su poblacion, para adoptar y adelantar los
programas pertinentes**.

30 Confrdntese el articulo 4 del Decreto 2164 de 1995.
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Bajo el mismo espiritu, el articulo 5° del referido decreto contempla la procedencia del
estudio socioecondémico, juridico y de tenencia de tierras que se debe adelantar en los
procedimientos de constitucion, reestructuraciéon y ampliacion de resguardos indige-
nas. El cual especifica que cuando se trata de los procedimientos de ampliaciéon o de
saneamiento territorial de los resguardos y reservas indigenas y la conversion de éstas,
se procedera a la actualizacién o complementacion de los estudios en aquellos casos en
que las necesidades o las conveniencias lo aconsejen®"’.

A juicio de la Sala, atendiendo las recomendaciones de la comision de expertos de la
OIT y la informacién ampliamente ilustrada en cuanto el peligro de integridad en que
se encuentran los resguardos de la etnia Embera Katio de Pescadito y Chidima y los
ecosistemas de la zona, se puede concluir que es altamente necesario el estudio de la
problematica estudiada por parte del Incoder y demds entidades competentes, en el
que se adopten medidas conducentes y efectivas que contribuyan a materializar los
derechos de las comunidades indigenas mencionadas, asi como la forma més eficiente
de proteger los recursos naturales y el medio ambiente en la zona.

9.7.4. En virtud de lo anterior, la Corte ordenara al Incoder que dentro de los (8)
dias siguientes a la notificacion de la presente providencia y en el término de 120
dias (tiempo que encuentra sustento en los articulos 10 a 14 del Decreto 2164 de 1995),
expida una resolucion adecuadamente motivada en la que se determine si hay lugar
o0 no al englobe o ampliacion de los resguardos Pescadito y Chidima. En dicho estu-
dio se deberan contemplar las recomendaciones, razones y pruebas expuestas en esta
providencia, sumadas a las que necesariamente seran oficiadas por la entidad y allega-
das al proceso. De incumplir esta orden, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
-INCODER- incurrira en la conducta prevista por el articulo 52 del Decreto 2591 de
1991*2 (énfasis aftadido por DPLF).

3! Confrontese el articulo 5 del Decreto 2164 de 1995.

2 En la Sentencia T-188 de 1993, esta Corporacién ya habia dado una orden de este tipo ante la pro-
blemética presentada por miembros de la comunidad indigena Paso Ancho, asentada en la Vereda de
Chicuambe, Municipio de Ortega, Departamento del Tolima, los cuales solicitaron que en un breve
plazo se realizaran estudios socio-econdmicos y juridicos tendientes a constituir sendos resguardos
sobre el predio Chicuambe, ocupado por las comunidades de Paso Ancho y San Antonio, de ma-
nera que la mitad del drea se destinase a los naturales de Paso Ancho. Los peticionarios sostenian
que la omision de la autoridad puiblica ademas de desconocer la ley en lo atinente a la constitucion
de resguardos, contribuia a la violacién y amenaza de los derechos a la propiedad y a la vida de los
integrantes de su comunidad ante la arremetida del grupo de San Antonio que a fuerza de amenazas
pretendia desalojarlos del territorio.

En dicho caso la Corte ordend: “CONCEDER la tutela solicitada y, en consecuencia, ORDENAR al
Gerente Regional del Instituto de Reforma Agraria, INCORA, seccional Tolima, la realizacién de los
estudios socioeconémicos y juridicos tendientes a la constitucion de uno o varios resguardos sobre el
predio CHICUAMBE en la jurisdiccion de Ortega, Tolima, dentro de los estrictos y precisos términos
establecidos en la ley, el cual fuera entregado materialmente al Cabildo de la Comunidad de Paso
Ancho”.
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COLOMBIA, Sentencia T-282 de 2011, 12 de abril de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

5.2. En la sentencia “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay™*, o caso

Sawhoyamaxa, en una situacion similar a la de la comunidad Yakie Axa**, la Corte
IDH analizé_aspectos trascendentales del titulo de propiedad ancestral de la comuni-
dad indigena, especialmente al indagarse si la posesion es un requisito para el recono-
cimiento del derecho al territorio colectivo. Al respecto, son pertinentes los siguientes
apartes del fallo:

“127. En ejercicio de su competencia contenciosa, la Corte ha tenido la posibilidad
de pronunciarse sobre la posesion de tierras indigenas en tres situaciones distintas.
Por un lado, en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, el Tribu-
nal sefial6 que la posesion de la tierra deberia bastar para que los miembros de las
comunidades indigenas obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y
el consiguiente registro**. Por otro lado, en el Caso de la Comunidad Moiwana, la
Corte consider6 que los miembros del pueblo N'djuka eran “los duefios legitimos
de sus tierras tradicionales” aunque no tenian la posesiéon de las mismas, porque
salieron de ellas a consecuencia de los actos de violencia que se produjo en su
contra. En este caso las tierras tradicionales no fueron ocupadas por terceros*®.
Finalmente, en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa, el Tribunal consideré que
los miembros de la Comunidad estaban facultados, incluso por derecho interno,
a presentar solicitudes de reivindicacion de tierras tradicionales, y ordené como
medida de reparacion que el Estado identifique esas tierras y las entregue de ma-
nera gratuita®”.

128. De lo anterior se concluye que: 1) la posesion tradicional de los indigenas
sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 29 de marzo de 2006.

4 Se presenta una sintesis de los hechos del caso efectuada en el fundamento 73 de la sentencia cita-
da: de acuerdo con la Corte IDH, la comunidad Sawhomayaxa (sic) es una expresion sedentarizada
de los pueblos aborigenes que ancestralmente ocuparon la region del Chaco paraguayo, cuyas tierras
fueron vendidas a comienzos del siglo XIX en la bolsa londinense y como pago de la deuda externa
paraguaya. Posteriormente, sus tierras resultaron fraccionadas y ocupadas por diversos propietarios
privados, impidiendo progresivamente el acceso de los pueblos aborigenes a sus tierras tradicionales
y ocasionando cambios dramaticos en su forma de supervivencia, pasando de la pesca y la casa al
trabajo asalariado. Al iniciar el proceso de recuperacién de tierras, la comunidad de Sawhomayaxa
(sic) agrupaba a varias aldeas indigenas dispersas en haciendas ganaderas al oeste del rio Paraguay.
El mayor asentamiento de la comunidad se formé con posterioridad a la iniciacién del proceso de
reivindicacion de tierras cuando la mayoria de los miembros de la comunidad decidié salir de las
estancias (o haciendas) en que se encontraban y ubicarse en una alambrada de la propiedad reivin-
dicada, “en la ruta que une Pozo Colorado y Concepcidn”. El segundo mayor asentamiento, “Km.
16” se ubico también en la carretera que une los citados lugares y, al parecer, existia al momento de
iniciarse el proceso de reivindicacion de tierras. “Un grupo minoritario de miembros de la comuni-
dad continua[ba] viviendo dentro de las tierras demarcadas por varias estancias de los alrededores”
3 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 184, parr. 151.

36 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124. parr. 134.
37 Cfr. Caso Comunidad indigena Yakye Axa, supra nota 1, parrs. 124 a 131.
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el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos
indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion
de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas,
aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente tras-
ladas a terceros de buena fe; y 4) los miembros de los pueblos indigenas que in-
voluntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladas
legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener
otras tierras de igual extension y calidad. Consecuentemente, la posesion no es un
requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion de las tierras
indigenas. El presente caso se encuadra dentro del altimo supuesto”

De lo expuesto, cabe resaltar que la posesion ancestral de las tierras que habita la
comunidad es un elemento importante para la titularidad del derecho al territorio
colectivo. Sin embargo, cuando la comunidad pierde esa posesion por motivos aje-
nos a su voluntad (como por definicion sucede en caso de desplazamiento forzado),
el Estado mantiene la obligacion de propender por la recuperacién de su territorio;
velar porque se haga efectivo el derecho al retorno; y, en caso de que este no sea po-

sible, iniciar los tramites y adoptar las medidas necesarias para que la comunidad

obtenga tierras aptas para mantener sus tradiciones y desarrollar su proyecto de
vida buena (énfasis afiadido por DPLF).

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

43.[...] Asi, como elemento caracteristico que configura la concepcion de la tierra de
los pueblos indigenas, debe observarse el articulo 13 del Convenio N.° 169 de la OIT
que establece que los gobiernos deben respetar la importancia que las culturas y los
valores de su relacion con sus tierras o territorios. En el inciso 2, de dicho articulo se
establece que la utilizacién del término “tierras” debera incluir el concepto de “territo-
rios, esto, debido a la importancia que los pueblos indigenas le dan a los territorios en
donde habitan, situacion que no pasé inadvertida por el constituyente que establecié en
el articulo 89 de la Constitucion de 1993, la autonomia en el uso y la libre disposicién
de sus tierras, siendo la propiedad de estas imprescriptible, “salvo en el caso de abando-
no” previsto en el articulo 88.

44. Por lo expuesto, es de suma relevancia que el Estado refuerce y dinamice las labores
de limitacién de los territorios indigenas a fin de brindar una apropiada proteccién
juridica a los pueblos indigenas, mediante la concretizacion de los derechos de propie-
dad de los territorios que cada comunidad ocupa. Con ello también se estaria promo-
viendo la seguridad juridica puesto que al momento de lotizar o emprender estudios y
acciones con miras a desarrollar la exploracion y explotacion de recursos naturales se
tendria una adecuada perspectiva de la realidad y de cudles son los pasos necesarios
a fin de llevar a cabo ese tipo de procesos sin vulnerar derechos fundamentales de los
pueblos indigenas. La apertura econémica del mercado pasa por brindar seguridad a
los agentes a través de la informacion sobre las “reglas de juego” las que, en el fondo, no
son mas que la normativa dirigida a procurar el bien comun, asi como tutelar los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos, dentro del imprescindible respeto por la logica
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de la economia social de mercado. Con ello se pretende alcanzar el dificil equilibrio
entre inversion, justicia y progreso.

50. También es importante tener presente las posturas respecto a la relacion existente
entre la posicion y la propiedad de los territorios de los pueblos indigenas. La Corte ha
sintetizado su posicion sobre este tema en la sentencia del Caso Comunidad Indigenas
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, concluyendo en su parrafo 128 lo siguiente:

“1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equiva-
lentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad
y su registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su
voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, atin a falta de titulo legal, salvo cuando las
tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4) los miem-
bros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de
sus tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen
el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.
Consecuentemente, la posesion no es un requisito que condicione la existencia del
derecho a la recuperacion de las tierras indigenas”

PERU, Sentencia STC N° 00024-2009-PI, 26 de julio de 2011:

17. En ese sentido, el articulo 14 del Convenio N° 169 de la OIT prescribe el deber
estatal de proteger los derechos de propiedad y posesion a través de la adopcién de
las medidas necesarias que permitan determinar las tierras que los pueblos indigenas
ocupan tradicionalmente.

20. Desde luego, el caracter especial y, al mismo tiempo, relacional del derecho a la
propiedad comunal, acarrea determinadas consecuencias. En ese sentido, como ha in-
dicado la Corte Interamericana, la posesion tradicional resulta equivalente al titulo de
pleno dominio otorgado por el Estado, por lo que los indigenas tienen el derecho a
exigir el reconocimiento oficial de su propiedad y su registro. [Cfr. Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Serie C No 146, parr. 128].

El Convenio 169 de la OIT, pero sobre todo la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, establecen el derecho a la reparacion de los pueblos
indigenas. De acuerdo con esta normas, los pueblos indigenas tendran derecho a ser repa-
rados por toda lesion de sus derechos individuales o colectivos, y en particular, i) cuando
hayan sido privados de sus bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales sin su
consentimiento o en violacion de sus tradiciones y costumbres; 2) cuando sean desposei-
dos de sus medios de subsistencia y desarrollo; 3) cuando las tierras, los territorios y los
recursos que tradicionalmente hayan poseido, ocupado o utilizado hayan sido confiscados,
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tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento; 4) por las consecuencias
nocivas de orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual, derivadas de los pro-
yectos de explotacion de recursos naturales que se realicen en sus territorios; 5) por las
pérdidas o danos que cause el traslado o la reubicacidon’%.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que cuando los pueblos
indigenas han perdido la posesion de las tierras ancestrales que habitaban y estas han sido
trasladadas a terceros de buena fe, el Estado debe recuperarlas; si ello no es posible, debe
entonces entregarles tierras de la misma extension y calidad, de manera que se garantice su
derecho a mantener y preservar su identidad cultural®*.

En lo pertinente, las decisiones judiciales que se presentan a continuacién desarro-
llan este estandar. En particular, al referirse a la reparacion de los pueblos indigenas en
situaciones de desplazamiento forzado, la jurisprudencia colombiana ha menciona-
do el retorno, la restitucién o la recuperacién de las tierras como formas de repara-
cién. Por su parte, la jurisprudencia peruana ha afirmado que cuando los pueblos indi-
genas han sido expropiados de sus tierras, no basta la indemnizaciéon monetaria ni que
les otorguen tierras similares en extension y calidad; ademas, deben beneficiarse de
la explotacién que tendrd lugar en el territorio ancestral del cual fueron desplazados.

COLOMBIA, Sentencia T-282 de 2011, 12 de abril de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

20.4. En el asunto objeto de estudio, sin embargo, y de acuerdo con los antecedentes del
caso, se encuentran personas indigenas que pertenecen a etnias diferentes, ambas ubica-
das tradicionalmente en el departamento del Cauca. Ello dificulta la aplicacién directa del
articulo 16.4 del Convenio 169 o de las reglas de decisién que se extraen de la jurispru-
dencia de la Corte IDH en los casos del chaco paraguayo (referidos en los fundamentos
del fallo), pues resulta plausible suponer que no ocupaban un mismo territorio ancestral
que pueda ser identificado y asi recuperado por el Estado colombiano.

Esa situacion, empero, no puede llevar a soslayar el hecho de que las 120 familias de
Alto Napoles fueron violentamente expulsadas de sus territorios en el pasado y que, por
lo tanto, son titulares del derecho a la proteccion del territorio colectivo.

Para superar la dificultad mencionada (derecho al territorio, pero eventual imposibi-
lidad de su identificacion en el caso concreto), la Sala estima pertinente proferir una
orden compleja: en primer término, debe notificarse al Ministerio de Agricultura, al
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, al Ministerio de Hacienda
y al Ministerio del Interior, autoridades plenamente concernidas con la superacién del
estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento para que, en el ambito
de sus competencias legales y constitucionales (i) inicien los tramites de concertacion

8 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, arts. 40, 11.2,
20.2, 28.1, 32.3 y Convenio 169 de la OIT, arts. 15.2 y 16.5.

* Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xamok Kasek vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No 214, parr. 109.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado

que cuando los pueblos indigenas han perdido la posesion de
las tierras ancestrales que habitaban y estas han sido traslada-
das a terceros de buena fe, el Estado debe recuperarlas; si ello
no es posible, debe entonces entregarles tierras de la misma
extension y calidad, de manera que se garantice su derecho a
mantener y preservar su identidad cultural
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con la naciente comunidad de Alto Napoles para determinar si es posible identificar su
territorio colectivo y (ii) si resulta procedente, bajo los parametros normativos consti-
tucionales y los estandares del DIDH iniciar un proceso de retorno para la comunidad.

En caso de que no resulte posible llevar a cabo esa orden, como lo sugiere la dificil situa-
cion de orden publico del departamento del Cauca, especialmente en lugares habitados
tradicionalmente por pueblos indigenas, y la decision de la comunidad de asentarse en
tierras lejanas a su lugar de origen, (iii) el Estado [debe] iniciar los tramites necesarios
para que los peticionarios sean incluidos en la politica de adjudicacidn, restitucion o
recuperacion de tierras que actualmente adelanta el Gobierno Nacional, con el fin de
cumplir su obligacién convencional de entregar tierras de igual o superior calidad y
estatus juridico a las comunidades indigenas afectadas por el desplazamiento forzado.

Mientras se desarrolla esa concertacion y el Estado adopta las medidas pertinentes
para que los accionantes sean beneficiarios de los planes de entrega de tierras y refor-
ma agraria, la Sala ordenara suspender el desalojo ordenado por la Inspecciéon Fray
Damian contra las familias indigenas alojadas en el predio de Alto Napoles; y a las
autoridades municipales accionadas, a través de la Secretaria de Vivienda, preservar el
predio de Alto Napoles como albergue temporal de las 120 familias que actualmente
lo ocupan, garantizando que sus condiciones sean acordes con la dignidad humana.

PERU, Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010:

50. También es importante tener presente las posturas respecto a la relacién existente
entre la pos[es]ion y la propiedad de los territorios de los pueblos indigenas. La Corte
ha sintetizado su posicion sobre este tema en la sentencia del Caso Comunidad Indige-
nas Sawhoyamaxa vs. Paraguay, concluyendo en su parrafo 128 lo siguiente:

“1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equiva-
lentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad
y su registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su
voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, atin a falta de titulo legal, salvo cuando las
tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4) los miem-
bros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesién de
sus tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen
el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.
Consecuentemente, la posesion no es un requisito que condicione la existencia del
derecho a la recuperacion de las tierras indigenas”

51. Lo expuesto no significa que se esté frente a un derecho absoluto. Como es conoci-
do los derechos interactiian entre si y también con otros bienes juridicos constitucio-
nales, debiendo ponderarse cada uno de ellos en casos de colisién. Como se aprecia en
el punto 3 del parrafo citado, se considera la adquisicion de la propiedad de buena fe,
siendo factible que el Estado indemnice a los pueblos indigenas que hayan sido afec-
tados por tal enajenacion. Todo ello no significa que este tipo de medidas deban ser
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moneda comun, sino mas bien excepcional, de lo contrario se generaria una sospecha
que podria desvirtuar la buena fe y de este modo afectar la propia transferencia del
inmueble. De igual forma, el articulo 70 de la Constitucion establece que en virtud de
seguridad nacional o necesidad publica y previo pago efectivo de una indemnizacién
(que incluya compensacion por eventual prejuicio) es factible la expropiacion. Tal si-
tuacién tampoco debe ser considerada como una opcién inicial, debiendo ser por el
contrario la excepcion.

52. Es cierto que cuando un pueblo indigena se ve perjudicado por la expropiacion de
su territorio se puede vulnerar algo mas que su derecho fundamental a la propiedad.
Se pone en riesgo también la propia existencia del pueblo indigena y sus valores espiri-
tuales. Es por ello, que la obligacion del Estado no debe remitirse al pago de un justipre-
cio, sino que debe ir mas alld, hacia un beneficio compartido. No basta pues con que se
les otorgue nuevas tierras de igual extension y calidad, sino que los pueblos indigenas
deben beneficiarse de la explotacién que se lleva a cabo en sus territorios ancestrales
originales de los que fueron separados, garantizando con ello no solo la continuidad de
su existencia sino el mejoramiento de la calidad de vida. Solo asi puede comprenderse
justificada la expropiacion de tierras indigenas, de lo contrario, los miembros de tales
pueblos podran recurrir a las vias legales pertinentes a fin de tutelar sus derechos. De
igual forma tendra que considerarse ello cuando la indemnizacién sea consecuencia de
intervenciones sobre propiedad de los pueblos indigenas tales como la servidumbre.

El Convenio 169 de la OIT expresamente afirma el derecho de los pueblos indigenas a
L) <« . » . . .7 .7
participar “en los beneficios que reporten” las actividades de exploracion o explotaciéon de
recursos naturales®’. La jurisprudencia interamericana ha sostenido que para asegurar la
supervivencia de los pueblos, en el marco de los procesos de consulta previa, los Estados
deben “compartir razonablemente” **! los beneficios que se produzcan con la explotacion de
los recursos naturales y garantizar que los pueblos “se beneficien razonablemente” del plan

0 proyecto que se va a ejecutar en sus territorios*

El Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de los indigenas también se ha referido a este derecho, para resaltar que la partici-
pacion de los pueblos indigenas en los beneficios que genere un proyecto debe ser equitativa
y debe tener lugar especialmente cuando se trata de la explotacion de recursos naturales®>.

30 Convenio 169 de la OIT, art. 15.2.

! Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr. 129.

32 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, Sen-
tencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 157.

%3 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los dere-
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El derecho a participar en los beneficios que se deriven de las actividades que se ejecutan en
sus territorios supone el derecho a establecer mecanismos que les garanticen a los pueblos
dicha participacion. El Relator ha hecho énfasis en que se trata de un verdadero derecho de
los pueblos indigenas, que las empresas tienen la obligacion de respetar como tal, es decir,
como un derecho y no como una concesion graciosa o caritativa orientada a generar apoyo
para el proyecto®*.

La jurisprudencia estudiada para este aparte reitera el contenido de las normas interna-
cionales y se refiere al derecho de los pueblos indigenas que tienen la posesion tradicional
de sus territorios a participar en los beneficios econémicos derivados de la explotacién de
recursos naturales en sus territorios ancestrales. Esta es una garantia de proteccion adicio-
nal al derecho a la consulta previa.

BOLIVIA, Sentencia Constitucional 2003/2010-R, 25 de octubre 2010:

III. 5. [...] En cuanto a los recursos naturales, el art. 403 de la CPE, reconoce la inte-
gralidad del territorio indigena originario campesino, que incluye el derecho a la tierra,
al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables, a la consulta
previa e informada y a la participacion en los beneficios por la explotacion de los recur-
sos naturales no renovables que se encuentran en sus territorios.

CHILE, Sentencia Rol N° 2.840-08, Corte Suprema, 25 de noviembre de 2009:
Cuarto: [...]

De las expresiones “reconocidos o constituidos” empleadas por la norma en comento,
surge con nitidez que no sélo estan garantizados a nivel constitucional los derechos
de aprovechamiento de aguas constituidos originariamente por acto de autoridad, en
los términos del articulo 20 del Codigo de Aguas, sino también aquellos que han sido
reconocidos en conformidad a la ley, a partir de distintas y especiales situaciones de
hecho, entre las cuales emergen los usos consuetudinarios de aguas reconocidos a favor
de las comunidades indigenas en el articulo 64 de la Ley N° 19.253, de mil novecientos
noventa y tres, sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas. Sobre este topi-
co es ttil dejar en claro que la eventual ausencia de inscripcion de los derechos de aguas
consuetudinarios no acarrea su inexistencia, sino sdlo la falta de su formalizacidn re-
gistral y asi, precisamente porque el derecho existe, se le reconoce por la ley y sélo para
efectos de tener certeza sobre su entidad, ubicacién de los puntos de captacion de las
aguas y precision del uso del recurso hidrico, se ha creado un sistema de regularizacion
que permite su ulterior inscripcion.

chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU A/66/288,
10 de agosto de 2011, parrs. 91 y 102.
34 Ibidem, parr. 102.
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Quinto: [...] De esto se deriva que el derecho de aprovechamiento de aguas reconocido
a la respectiva comunidad Aimara es entonces anterior a cualquier constitucion origi-
naria por acto de autoridad de derechos de aprovechamiento de aguas realizada a favor
de terceros y como corolario de ello, resulta previo al origen de los derechos inscritos
de la sociedad recurrente [...]. [...]

En este contexto, se hace necesario precisar que no se estan concediendo administra-
tivamente nuevos derechos sino que simplemente se regulariza un uso inmemorial del
recurso hidrico reconocido por el legislador en el articulo 64 de la Ley N° 19.253 como
un derecho de ciertas comunidades indigenas y que se ha reflejado, en la especie, en
actos positivos de sefior y duefio [...].

Séptimo: [...]

Por otra parte, también resulta orientador, al determinar la correcta aplicaciéon del
mentado articulo 64, considerar el Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y triba-
les en paises independientes, adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo
el veintisiete de junio de mil novecientos ochenta y nueve y que fue publicado en el
Diario Oficial el catorce de octubre de dos mil ocho, cuyo articulo 15, N° 1°, preceptia
que: “Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberan protegerse especialmente”, disposicién que debe relacionarse con
el articulo 13, N° 2°, del mismo Convenio, cuando sefiala: “La utilizacion del término
“tierras” en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre
la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera’.

En virtud de lo razonado precedentemente, no obstante ser un hecho no controvertido
por los litigantes que la fuente de agua que abastece a la comunidad solicitante, deno-
minada Socavon o Vertiente Chusmiza, se ubica en un predio inscrito a nombre de la
empresa opositora Agua Mineral Chusmiza, lo que por lo demas consta en la respectiva
inscripcién de dominio [...], tal circunstancia no impide aplicar la proteccion especial
contenida en el articulo 64 de la Ley Indigena, que consagra una presuncioén de domi-
nio y uso de las aguas de las Comunidades Indigenas Aimaras y Atacameiias, ya que
no resulta acorde con el espiritu de la ley ni con el instrumento internacional aludido,
restringir la presuncion solo a las aguas que escurren en terrenos de propiedad de la
comunidad, sino que, tal como lo hicieron los jueces del grado, los términos “terrenos
de la comunidad” deben interpretarse en consideracion al objetivo final buscado por la
norma, cual es garantizar el abastecimiento de las aguas y que es precisamente lo que
pretende la comunidad peticionaria, lo que por cierto es coherente con entender que
la proteccién alcanza a todas las aguas que se emplazan en los territorios que, desde
tiempos precolombinos, han sido ocupados o utilizados de alguna manera por las co-
munidades beneficiadas._

COLOMBIA, Sentencia C-891 de 2002, 22 de octubre de 2002 (M.P. Jaime Araujo Renteria):

11. [...] [U]n vector fundamental en la explotacion sostenible de recursos naturales
es el concerniente al reconocimiento de los valores y derechos de los pueblos indige-
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nas, y de su consecuente participacion en la resolucion de la problematica sobre tales
recursos. A este respecto se observa que la proteccion de las comunidades indigenas
adquirié mayor vigor al amparo de la Constitucion de 1991, lo cual se manifiesta, entre
otros aspectos, en la materializacién de mecanismos de participacién en torno a la
explotacion de recursos naturales en sus territorios, maxime si se considera que en tal
actividad esta comprometida la misma integridad étnica de dichas comunidades [...].

[...]

14. En este orden de ideas, es claro que el derecho de los pueblos indigenas a tener su
propia vida social, econdémica y cultural, asi como a profesar y practicar su propia reli-
gion y a emplear su propio idioma (Art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos), debe entenderse atado al derecho que tienen a poseer su propio territorio,
sobre el cual puedan dichos pueblos edificar sus fundamentos étnicos. Es de notar que
el territorio indigena y sus recursos, asi como la tradicién y el conocimiento, ‘consti-
tuyen un legado que une —como un todo- la generacion presente y a las generaciones del
Sfuturo™®.

Se advierte entonces que la participacion indigena encuentra un sustento que desborda
la esfera netamente politica del concepto, en la medida en que hace parte de una cos-
mogonia segun la cual dicho valor estd relacionado con el respeto a los seres vivos, el
no tomar nunca mas de lo que se necesita y el devolver siempre a la tierra cuando se
toma algo de ella®®.

En sintesis, de la concepcion holistica de territorio que ostentan los pueblos indigenas
se puede concluir que la explotacién de recursos naturales yacentes en territorios an-
cestrales hace parte de su esfera vital y de su forma de relacionarse directamente con
la naturaleza, asi como de su legado cultural y socio-econémico. De esta manera, el
principio participativo consagrado en el articulo 2° de la Constitucién Politica adquiere
matices mas intensos en relacion con las comunidades indigenas.

Finalmente, cabe afirmar que tratindose de asuntos mineros la anterior afirmacién
acusa mayores connotaciones, puesto que el proceso de la mineria se concibe desde ese
punto de vista como un ciclo de vida integral tendiente a satisfacer las necesidades de
las presentes y futuras generaciones, y por sobre todo, respetuoso del desarrollo soste-
nible y la integridad étnica de los pueblos.

COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, 29 de octubre de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla):

5. [...] la exploracién y explotacion de los recursos naturales en los territorios nativos
hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de planificar el

5 Instituto de Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt. “Proteccion del
Conocimiento Tradicional, Elementos Conceptuales para una Propuesta de Reglamentacion —El Caso
de Colombia-". Op.cit. Pg. 55.

3¢ QUAILE, Geoft, SMITH, Peggyl,] “Una Perspectiva Aborigen sobre el Progreso de Canadd en el
Cumplimiento de sus Compromisos Nacionales para Mejorar la Participacion Aborigen en la Ordena-
cion Forestal Sostenible”[, e]n: http://www.fao.org/montes/foda.
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manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restauraciéon o sustitucién (art.
80 Const.); y la de asegurar la proteccion de la integridad étnica, cultural, social y
econémica de las comunidades indigenas y afrodescendientes que ocupan dichos
territorios, es decir, de los elementos bésicos que constituyen su cohesién como grupo
social y que, por lo tanto, son el sustrato para su mantenimiento®”.

Por lo anterior, debe buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo econémico
del pais que exige la explotacién y exploracion de dichos recursos y la preservacion de
dicha integridad, que es condicion para la subsistencia de los grupos étnicos*®. Asi,
el Constituyente previé en el paragrafo del articulo 330 una férmula de solucion al
anotado conflicto de intereses al disponer:

»7 Jgualmente, en la misma sentencia de la Corte Interamericana se indicd: “De alli la necesidad de
proteger las tierras y los recursos que han usado tradicionalmente: para prevenir su extincion como
pueblo. Es decir, el objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales es garantizar que podrdn continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su
identidad cultural, estructura social, sistema econémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas
serdn respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados.

Debido a la conexidn intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con
su territorio, es necesaria la proteccion del derecho a la propiedad sobre éste, de conformidad con
el articulo 21 de la Convencion, para garantizar su supervivencia. De este modo, el derecho a usar
y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de los miembros de los pueblos indigenas
y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los recursos naturales que se encuentran
dentro del territorio. Por ello, el reclamo por la titularidad de las tierras de los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia
del control y uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su vez, mantiene ese estilo de vida.
Esta conexion entre el territorio y los recursos naturales necesarios para su supervivencia fisica y
cultural, es exactamente lo que se precisa proteger conforme al articulo 21 de la Convencién a fin
de garantizar a los miembros de los pueblos indigenas y tribales el uso y goce de su propiedad. De
este andlisis, se entiende que los recursos naturales que se encuentran en los territorios de los pue-
blos indigenas y tribales que estdn protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos recursos
naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, de-
sarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”.

8 En la antes referida sentencia sobre el caso Saramaka se seiial[6]: “El agua limpia natural, por ejem-
plo, es un recurso natural esencial para que los miembros del pueblo Saramaka puedan realizar algunas
de sus actividades econémicas de subsistencia, como la pesca. La Corte observa que este recurso natural
se verd probablemente afectado por actividades de extraccion relacionadas con otros recursos naturales
que no son tradicionalmente utilizados o esenciales para la subsistencia del pueblo Saramaka y, por lo
tanto, de sus miembros (infra pdrr. 152). De modo similar, los bosques dentro del territorio Saramaka
proporcionan hogar para los distintos animales que cazan para sobrevivit, y es alli donde recogen frutas
y otros recursos esenciales para vivir (supra pdrrs. 82-83 e infra pdrrs. 144-146). En este sentido, las
actividades de las compafiias madereras en el bosque también podrian afectar dichos recursos de subsis-
tencia. Es decir, la extraccién de un recurso natural es muy probable que afecte el uso y el goce de otros
recursos naturales necesarios para la supervivencia de los Saramakas”.



250 / Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard
sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el
Gobierno propiciard la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades”.

La exploracién y explotacion de los recursos naturales en estos territorios protegidos,
debe hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la integridad
social, cultural y econémica de las comunidades nativas, integridad que como se ha
visto antes configura un derecho fundamental para la comunidad, por estar ligada a su
subsistencia como grupo humano y como cultura. Y precisamente, para asegurar dicha
subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar la explotacion y exploraciéon de
recursos naturales en su habitat, la participacion de la comunidad en las decisiones que
se adopten para autorizar dicha actividades. [...]

Sin embargo, es importante precisar que antes de realizarse dicha consulta previa, esta
corporacion sefiala que el Ministerio de Medio Ambiente, debera realizar un estudio
detallado frente a la explotacién y exploraciéon de la naturaleza en los territorios
nativos, y asi verificar dos aspectos: i) si existe una vulneracién de los derechos de los
indigenas y afrodescendientes en su territorio; y ii) determinar el impacto ambiental
que se genera en dichas zonas. Por ende, si esa cartera informa al ministerio del Interior
y de Justicia que no se cumple algunos de estos dos requisitos, ello sera vinculante y el
Ministerio del Interior y de Justicia no podra iniciar la consulta previa®”.

COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2011, 3 de marzo de 2011 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio):

7.1. [...] (iii) La consulta previa y el consentimiento no son las unicas garantias que
debe prestar el Estado y los concesionarios al momento de considerar los planes de
“infraestructura o desarrollo’, ya que se debe permitir la participacién y compartir de
forma razonable los beneficios del proyecto con el pueblo o la comunidad étnica que

9 Jgualmente, se precisé en el precedente Saramaka que: “En este caso en particular, las restricciones
en cuestion corresponden a la emision de las concesiones madereras y mineras para la exploracién y
extraccion de ciertos recursos naturales que se encuentran dentro del territorio Saramaka. Por ello, de
conformidad con el articulo 1.1 de la Convencidn, a fin de garantizar que las restricciones impuestas a
los Saramakas respecto del derecho a la propiedad por la emision de concesiones dentro de su territorio
no impliquen una denegacion de su subsistencia como pueblo tribal, el Estado debe cumplir con las
siguientes tres garantias: primero, el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del
pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacién con todo plan de desa-
rrollo, inversién, exploracién o extraccién (en adelante ‘plan de desarrollo o inversion’)*"! que se lleve a
cabo dentro del territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe garantizar que los miembros del pueblo
Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territorio. Tercero,
el Estado debe garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro del territorio Saramaka a
menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Esta-
do, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se intenta
preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los miembros del pueblo Saramaka tienen con
su territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal” (No estd en negrilla en el
texto original).
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sea directamente afectada. Este derecho estd contemplado en el articulo 15 del Conve-
nio 169 de 1989, en los siguientes términos:

“ART. 15. — 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos com-

prenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y
conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recur-
sos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier progra-
ma de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pu-
eblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que

reporten tales actividades y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier

dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades” (Subrayado por fuera
del texto original).

La anterior disposicién estd armonizada con lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, que contempla la proteccion del de-
recho a la propiedad, ast:

“Articulo 21.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de

indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos v segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la ley”. (Subrayado por fuera del texto original).

En virtud de la normativa anterior y a la luz de la que a nivel interno contempla el
derecho a la indemnizacion segtin sea el caso concreto, es pertinente tener en cuenta
que el uso del territorio no se limita a la grave privacién de un titulo de propiedad sino
que se traduce en la imposibilidad de que la comunidad pueda gozar y usar de forma
regular el territorio. Por ello, no sélo se debe obtener el consentimiento previo e infor-
mado de las comunidades cuando existen planes para llevar a cabo grandes actividades
de explotacion en territorios indigenas, sino en efecto garantizar que se compartan los
beneficios derivados de dicha explotacion de forma equitativa®®.

%0 Al respecto puede consultarse el Informe del Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de
la Discriminaci6n Racial, presentado por los Estados Partes conforme al articulo 9 de la Convencién.
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Del mismo modo, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los pueblos indigenas sugirié que con el fin de garan-
tizar “los derechos humanos de los pueblos indigenas en relacion con grandes proyectos
de desarrollo, [los Estados deben garantizar] una participacion mutualmente aceptable
en los beneficios [...][”]’*". En este contexto, de conformidad con el articulo 21.2 de la
Convencion, se puede entender la participacion en los beneficios como una forma de in-
demnizacion razonable y en equidad que deriva de la explotacion de las tierras y recursos
naturales necesarios para la supervivencia del pueblo”.

COLOMBIA, Sentencia C-366 de 2011, 11 de mayo de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva):

23.1. [...] [D]e acuerdo con la Constitucidn, las actividades de aprovechamiento
minero que se realicen en zonas en que se encuentren asentadas las comunidades
tradicionales, deben ser previamente consultadas con las mismas. Esto con el fin de
garantizar el cumplimiento del mandato de participacién previsto tanto en el articulo
330 C.P,, como en el Convenio 169 de la OIT. Ello en el entendido que (i) existe una
clausula constitucional concreta que impone al Gobierno de propiciar dicha participa-
cion; y, en cualquier caso, (ii) la explotacion petrolera en los territorios de las comu-
nidades es un asunto que, sin duda alguna, recae en el ambito de los que los afectan
directamente, lo que justifica la consulta previa sobre las medidas correspondientes,
para el caso planteado de indole administrativo (énfasis afladido por DPLF).

La Corte considerd, del mismo modo, que este deber de garantia de participacion de las
comunidades diferenciadas encontraba sustento en la necesidad, evidenciada por el Tex-
to Constitucional, de ponderar entre la explotacién econdmica de los recursos mineros,
la proteccién del medio ambiente, el logro del desarrollo sostenible y la identidad étnica
y cultural de las citadas comunidades. Esta ponderacién solo es posible si la posicién e
intereses de los pueblos indigenas y afrodescendientes afectados es integrada al debate
sobre la politica publica correspondiente. En caso contrario, la actividad estatal desco-
noceria su derecho constitucional al reconocimiento como minoria objeto de especial
proteccion del Estado. Para la Sala, “..[l]a explotacién de los recursos naturales en los te-
rritorios indigenas hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de
planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios
para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion (art. 80
C.P), y la de asegurar la proteccion de la integridad étnica, cultural, social y econdémica de
las comunidades indigenas que ocupan dichos territorios, es decit, de los elementos bdsicos
que constituyen su cohesion como grupo social y que, por lo tanto, son el sustrato para su
subsistencia. Es decir, que debe buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo econémi-
co del pais que exige la explotacion de dichos recursos y la preservacion de dicha integridad
que es condicion para la subsistencia del grupo humano indigena. (...) La explotacion de
los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse compatible con la proteccion
que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y econdmica de las comunidades
indigenas, integridad que como se ha visto antes configura un derecho fundamental para
la comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura. Y

%1 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades funda-
mentales de los pueblos indigenas, parr. 66.
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precisamente, para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar la
explotacion de recursos naturales en territorios indigenas, la participacion de la comunidad
en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explotacion. De este modo, el derecho
fundamental de la comunidad a preservar la referida integridad se garantiza y efectiviza
a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el cardcter de fundamental, en los
términos del art. 40, numeral 2 de la Constitucion, como es el derecho de participacion de la
comunidad en la adopcion de las referidas decisiones”.

28. Por ultimo, no puede perderse de vista que, habida cuenta el cardcter central que tie-
nen los recursos naturales para la salvaguarda de la identidad diferenciada de los pueblos
indigenas y afrodescendientes, el mismo Convenio 169 de la OIT ha considerado nece-
sario prever reglas particulares acerca de la garantia de participacion de las comunidades
étnicas respecto de las medidas que asuman este topico. En tal sentido, el articulo 15 de
ese instrumento internacional prevé dos reglas a ese respecto, a saber (i) los derechos de
los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan prote-
gerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar
en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos; y (ii) en caso de que
pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga
derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer
o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recur-
sos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar, siempre que sea
posible, en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

29.1. El aprovechamiento de los recursos naturales, entre ellos los mineros, que se en-
cuentren en el territorio en que se asientan las comunidades étnicas y afrodescendien-
tes, es un asunto trascendental para la definicién de la identidad particular y diversa de
dichos pueblos. Por ende, tanto las medidas legislativas como administrativas que pue-
dan incidir en ese aprovechamiento especifico deben contar con espacios de participa-
cién para esas comunidades. Un ejemplo de las medidas legislativas de esta naturaleza
es el Cddigo de Minas, en tanto regulacion general y sistematica acerca de la utilizacion
de los recursos mineros en el pais, lo que incluye los territorios ancestrales.

PANAMA, Sentencia de 6 de diciembre de 2000, Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso
Administrativo:

La proteccion del medio ambiente, el respeto a la tradiciéon cultural y étnica de las
comunidades indigenas nacionales, al igual que la preservacién de los sitios y objetos
arqueoldgicos que sean testimonio del pasado panameio son valores de superior jerar-
quia que tienen por su naturaleza explicita consagracion en nuestra normativa consti-
tucional (Véanse articulos 81, 86 y 115 de la Constitucién Nacional). Es indudable que
el logro del desarrollo econémico y social de los pueblos representa un objetivo priori-
tario para los integrantes de la Nacion, s6lo que este desarrollo tiene que desenvolverse
en consonancia y sin menoscabar valores tan importantes como el equilibrio ecologico
y el respeto a nuestras tradiciones culturales. [...]
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Desde hace algun tiempo la jurisprudencia de esta Sala ha reconocido con toda diafa-
nidad (sic) que la proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales involucra
intereses de cardcter difuso susceptibles de recibir amparo judicial. (Cfr. Resoluciones
de 12 de marzo de 1993 y 8 de abril de 1994 dictadas por la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia).

PERU, Sentencia STC N° 03343-2007-AA, 19 de febrero de 2009:

36. Estos criterios han sido también recogidos por la Corte Interamericana en el caso
Pueblo de Saramaka vs. Surinam. En dicha sentencia, [a]Jdemas[,] se establecié que los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales tenian el derecho de ser titulares de los
recursos naturales que tradicionalmente habian usado en su territorio. De otro lado,
también se explicité que, no obstante ello, es claro que los derechos no son absolutos,
pudiendo quedar subordinado el uso y goce de los bienes a los intereses de la sociedad.
Frente a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos consider6 que:

“[...Jcuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que ten-
drian un mayor impacto dentro del territorio de Saramaka, el Estado tiene la obli-
gacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consen-
timiento libre, informado y previo de estos, segiin sus costumbres y tradiciones”
(Pueblo de Saramaka vs. Surinam, fund. 134).

Esta participacion y consulta de los pueblos indigenas legitima la accién gubernamen-
tal y particular, facilitando la actuacion de los sujetos involucrados en la explotacién de
los recursos naturales.

PERU, Sentencia STC N° 03343-2007-AA, 19 de febrero de 2009:

34. [...] Es interesante enfatizar, ademas, lo expuesto en el articulo 15, que sefiala que
los Gobiernos deberan establecer procedimientos mediante los cuales se pueda consul-
tar a los pueblos interesados “antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existente en sus tierras” De igual forma, el
articulo indica que los pueblos indigenas deberan participar en los beneficios de tales
actividades y si se ven dafiados debido a tales actividades, podran solicitar una in-
demnizacidn equitativa. Con ello se pretende armonizar la dindmica entre los pueblos
indigenas y otros agentes sociales y econdmicos.

39. Es oportuno indicar que la legislaciéon que promueve la consulta es, a su vez, reflejo
de la responsabilidad social de la empresa, en cuanto busca una consolidacién del vin-
culo que deberan establecer las empresas con las comunidades que puedan sufrir los
efectos del impacto de la actividad hidrocarburifera. Asi, no sélo es la preocupacion
que la empresa pueda tener respecto del ambiente, sino también en relacién con la
poblacion aledaia, debiendo plantear medidas que busquen, por ejemplo, el menor
impacto posible en el desarrollo cultural de las comunidades. De igual forma, si se
lleva a afecto la extraccion de recursos naturales que se encuentran dentro de los
territorios de las comunidades nativas, es claro que tendran que implementarse
mecanismos de participacion de las comunidades en actividad y de las rentas que se
puedan generar (énfasis afiadido por DPLEF).
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uego del panorama tan amplio que refleja el Digesto de jurisprudencia latinoamericana

sobre los derechos de los pueblos indigenas a la participacion, la consulta previa y la propie-

dad comunitaria sobre la problematica y las soluciones expresadas en la jurisprudencia
de nuestro entorno interamericano sobre derechos de los indigenas y sobre la consulta previa
como modalidad mas comutn dentro de aquellos, lo que nos queda son muchas inquietudes
sobre las tendencias evolutivas y los posibles espacios en donde se desarrollara la temética y la
problematica indigena. El reto estd en identificar las lineas de pensamiento, las ideas fuertes que
nos permitan tener claro el norte para comprender y resolver la casuistica que genera y generard
el proceso de interaccion entre derechos generales de la poblacion y los paradigmas que propo-
nen las regulaciones, costumbres y practicas indigenas. Calificar y considerar la existencia del
Derecho indigena en el sentido de un conjunto normativo ordenado y sistematico es y sera un
reto en si mismo.

En efecto, establecer criterios teleoldgicos para interpretar el derecho positivo, o simple y llana-
mente la pertinencia de crear un derecho basado en principios, es el punto de partida para la co-
herencia de la construccion de decisiones judiciales y de la elaboracion de normas juridicas que
sean consideradas como justas por todos (las comunidades indigenas y el resto de la poblacion).

La naturaleza compleja de la realidad indigena, de sus practicas y costumbres, de su cos-
movision en general, hace que el Derecho que sirva para resolver estos temas deba ser, por
regla general, de caracter jurisprudencial. El derecho positivo establecido con ldgica racional
y universal no se compatibiliza con facilidad con la realidad compleja y diversa de las culturas
indigenas sobre la que opera. Las dificultades que ha tenido la ley de consulta previa, reciente-
mente aprobada en Perd, demuestran la validez de esta afirmacion. Por esta situacidn, son los
jueces nacionales y de manera subsidiaria y no ordinaria, los jueces internacionales (la Corte In-
teramericana en particular) quienes han tenido y seguiran teniendo la responsabilidad y el pro-
tagonismo para la creacion de un derecho sobre la interaccién con las comunidades indigenas.

El derecho jurisprudencial serd necesariamente, por la naturaleza de los hechos juzgados,
el instrumento por excelencia para la construccion de criterios y lineas de actuacion en esta
tematica. Que sean los jueces los protagonistas, que el derecho positivo con propdsitos de uni-
versalidad o con estructura general no sea el parametro mas adecuado para resolver la proble-
matica indigena, hace que los estandares que construye o que construya la Corte Interamericana
se conviertan en fuentes esenciales para comprender y abordar las soluciones que en cada caso
se deban proponer dentro de nuestros Estados.

El valor de la jurisprudencia interamericana y también de las decisiones que tome la Comision
Interamericana tiene un papel central. No obstante, esta relevancia debe ser matizada precisa-
mente por el caracter sui generis de la realidad indigena. El tamafo de la poblacién indigena
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en relacion con el resto de la poblacién difiere de manera dramatica en los distintos estados de
nuestra América. No es comparable, por ejemplo, la situacion en Colombia, donde el porcentaje
de la poblacién indigena es del 3% aproximadamente, con la que se da en Ecuador o México,
con mas del 10% o en Bolivia o0 Guatemala donde los indigenas son mas del 50% de la poblacion.
Parecidas dificultades se presentan en el derecho legislado o positivado y en la comprensién
universal o general de los estandares o ratio que sirva para resolver litigios internacionales. La
existencia de realidades sociales muy diversas, con contextos complejos y dificilmente asimila-
bles, hace que el valor de precedente de la jurisprudencia interamericana deba ser analizado con
un cuidado adicional para efecto de que pueda ser utilizada como estandar obligatorio.

Otro aspecto que se presenta como un reto para la existencia de un derecho indigena es el relati-
vo a la necesaria distincion o asimilacion con los derechos politicos de participacion. En efecto,
la existencia de una inveterada practica de exclusion de la poblacion indigena ha determinado
que los derechos indigenas tengan como uno de sus propositos el de escucharlos e integrarlos
en el funcionamiento del Estado en los aspectos que los afecten. Los derechos indigenas en
general pero el derecho a la consulta en particular son un potente instrumento de democracia
participativa que “incluye”, involucra a sectores de la poblacion tradicionalmente excluidos de
las decisiones estatales, incluso de las que los afectan directamente.

Que los derechos indigenas sean un instrumento de democracia participativa y un me-
canismo de inclusion social, ha determinado una dinamica de comprension sobre su alcance
de caracter expansivo. La apropiacion del derecho de consulta previa por las comunidades
afroamericanas y rom es una manifestaciéon natural en un contexto de exclusion social de mi-
norias raciales, que si bien tiene como principal manifestacion a las comunidades indigenas, no
se reduce Unicamente a estas.

Es un efecto deseable que en virtud del principio pro personae se utilice la consulta previa
cuando se afecte la integridad de otras minorias, sin embargo, el reto esta en que este derecho
no se extienda de manera desproporcionada, que el alcance de su titularidad sea extremo y
genere mengua en su proteccion por una expansion de su objeto y de sus titulares que genere
una ralentizacion de la actividad estatal y en general de las relaciones sociales. O lo que es mas
delicado que se termine en un proceso de democracia corporativa.

La disyuntiva sobre cual es la perspectiva adecuada para afrontar estos conflictos, esta relacion
entre la cultura indigena y la occidental o mayoritaria, es quiza el punto central para que el de-
recho, nacional e interamericano, pueda dar respuestas coherentes, que obedezcan a una misma
légica de decision. Esto es lo que no se ha logrado a cabalidad en ninguno de estos niveles —~hay
que reconocerlo- y ha quedado en evidencia con el presente digesto.
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La identidad indigena, su cultura y su cosmovision ;deben ser protegidas con un propdsito
conservacionista, de intangibilidad?, ;Se debe procurar el mayor grado de beneficios econémi-
cos, sociales y politicos derivados de la explotacion de recursos naturales o de proyectos u obras
que afecten el territorio y la poblacion de las comunidades? En este sentido, ;se debe entender
la consulta como una oportunidad de mejorar las condiciones de vida, de manera que el Estado
y los beneficios del desarrollo y la prosperidad lleguen a estos sectores de la poblaciéon? Y una
tercera via o alternativa para aproximarnos a la complejidad de la interaccion de los derechos de
los indigenas seria la de pretender lograr una armonizacion entre las anteriores aproximaciones,
preservar la cultura, los factores de identidad y unidad de las comunidades como elemento de-
terminante para que estas “existan” para que “no dejen de existir’, y simultdneamente entender
que el cambio, la transformacidn, asi sea en grados pequefios, es inevitable y hay que procurar
que estos tengan consecuencias positivas, lo mas positivas posibles.

La existencia de una consulta previa en si misma plantea un reto (un peligro, desde cierta pers-
pectiva), que consiste en la capacidad perturbadora, de intrusién en las costumbres y logicas
mayoritarias de la cultura indigena. En efecto, el tramite de una consulta previa conlleva, en
ocasiones, traslado de las comunidades indigenas a sitios en donde se hacen reuniones para
explicar los proyectos, actividades de sensibilizacién sobre la importancia y las ventajas de la ac-
tividad que se pretende realizar. Estas reuniones se realizan con cierta frecuencia o periodicidad
y en ocasiones tardan afios, e incluso adquieren, en ciertas circunstancias, una légica de prose-
litismo que puede suponer la entrega de cantidades de dinero, no como sobornos o con propé-
sitos de distorsionar la voluntad de las comunidades sino simplemente para el pago de traslados
o para el mantenimiento por fuera de su entorno habitual. La preocupacion estriba, entonces,
en que aunque la consulta no sea exitosa, aunque la comunidad considere como inconveniente
0 negativa para sus intereses la realizacion de obras o proyectos sobre su territorio, esto puede
conllevar a modificaciones (paulatinas o intempestivas) de su cotidianidad y eventualmente de
su cosmovision.

La erosion gradual de la identidad cultural indigena mediante el contacto y la intervencion
de empresarios, soci6logos, trabajadores sociales y abogados es desafortunadamente una conse-
cuencia inevitable de la intensidad del contacto que genera una consulta previa.

Que hayan existido procesos de consultas previa que tarifen mas de cinco afios o que en
otros se hayan realizado procesos de capacitacion en extraccion de hidrocarburos para algunos
miembros de las comunidades con el propdsito de que comprendan adecuadamente el impacto
de la actividad en su cultura y territorio prueban esta preocupante consecuencia de la consulta
en la conservacion de la identidad cultural indigena.

Humberto A. Sierra Porto
Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, expresidente de la Corte
Constitucional de Colombia, profesor de la Universidad Externado de Colombia

Bogotd, noviembre de 2013
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