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RESUMEN. La consulta previa es un dere-
cho de cardcter colectivo que se realiza por me-
dio de un procedimiento publico, especial y obli-
gatorio en el cual se garantiza el debido proceso
(oportunidad, informacion adecuada, comunica-
cion intercultural, bilingiiismo), que se hace de
manera previa a la adopcion de medidas admi-
nistrativas, legislativas, o al decidir sobre pro-
yectos, actividades u obras que puedan afectar
dichas comunidades (C-030 de 2008). Adquiere
una importancia inmensa en el marco de las po-
liticas macroeconomicas del pais, con la loco-
motora minero energética del Plan de Gobierno

Nacional por el aumento indiscriminado de licen-
ciamientos y la disminucion de zonas protegidas,
asi como el cambio de uso de suelo a favor de
la inversion extranjera y local, sin la suficiente
regulacion y rectoria del Estado.

El reconocimiento de la diversidad y multi-
culturalidad de los pueblos indigenas y comu-
nidades negras tiene como fundamento la Car-
ta Politica, ya que por medio de esta adquiere
vida y una proteccion reforzada. El articulo 7.°
de la C. P. consagra el respeto por la diversidad
y multiculturalidad, asi como el articulo 330
pardgrafo introduce genéricamente uno de los
instrumentos de proteccion de los derechos de
estos pueblos, la consulta previa, via bloque de
constitucionalidad, amplia el expectro de lo lato
y puesto sin amplio desarrollo a los contenidos
del sistema universal de los derechos humanos.

Refiere el pardgrafo: “La explotacién de los
recursos naturales en los territorios indigenas se
haré sin desmedro de la integridad cultural, social
y econdémica de las comunidades indigenas. En
las decisiones que se adopten respecto de dicha

1. Las situaciones abordadas bajo el lente de la bioética van m4s alld del d4mbito individual y de la préctica clinica, com-
prenden nuevos contextos y controversias surgidas del avance tecnolégico y cientifico y su influencia en el hombre y la
sociedad. Este documento se centra en el dltimo aspecto, evaluando una herramienta en la que el progreso cientifico con-
fluye con el concepto de vida de grupos €tnicos como los pueblos indigenas y las comunidades negras.

2. DoLLy SANCHEZ. Investigadora Fundadora del Instituto de Estudios e Investigaciones IEI.
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explotacion, el Gobierno propiciaré la participa-
cion de los representantes de las respectivas co-
munidades”.

El derecho a la consulta previa tiene fundamento
en el estatus que a nivel internacional han adquiri-
do los mencionados pueblos a lo largo de la historia,
como sujetos de derecho. Su intervencion pacifica y
eficaz en el escenario de los derechos humanos ha
consolidado un orden juridico que continda en cons-
truccién y en debate, principalmente frente al poder
de los Estados y los intereses econémicos preponde-
rantes de caracter politico y econdmico® de diferen-
tes agentes sobre los territorios.

En el derecho internacional y nacional de los
derechos humanos, particularmente los pueblos
indigenas son destinatarios de una serie de me-
didas de proteccién y reparacion especificas, que
con la consolidacion de los acuerdos internacio-
nales configuran un conjunto de derechos colec-
tivos diferenciados cuya preocupacién central es
incluir y diferenciar las caracteristicas humanas,
antropoldgicas, socioldgicas, politicas, culturales
y territoriales de pueblos que se encontraban ex-
cluidos de las conceptualizaciones internaciona-
les y locales de derechos, de todo orden.

La consulta previa, como instrumento de pro-
teccion de los pueblos etnodiferenciados, se con-
sagra como un derecho fundamental y se concreta
en un trdmite obligatorio realizado de acuerdo
con los usos y las costumbres de cada etnia, segtin
lo manifesta la Sentencia T-382 de 2006.

Este derecho estd contenido en el articulo 23
de la Declaracion de las Naciones Unidas, vin-
culado al derecho al autodesarrollo de los pue-
blos indigenas: “los pueblos indigenas tienen
derecho a determinar y elaborar prioridades y

estrategias para el ejercicio de su derecho al de-
sarrollo. En particular, los pueblos indigenas tie-
nen derecho a participar activamente en la ela-
boracion y determinacion de los programas de
salud, vivienda y demds programas econémicos
y sociales que les conciernan y, en lo posible,
a administrar esos programas mediante sus pro-
pias instituciones.” El articulo 10.° sefala: “
los pueblos indigenas no serdn desplazados por
la fuerza de sus tierras y territorios. No se proce-
derd a ningun traslado sin el consentimiento li-
bre, previo e informado de los pueblos indigenas
interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una
indemnizacién justa y equitativa y, siempre que
sea posible, la opcién de regreso”.

La Declaracion Americana de Derechos Hu-
manos especificé las circunstancias de traslado o
reubicacion de estas poblaciones en las circuns-
tancias enunciadas, en su articulo 20.2, ain en
discusién: “sin un consentimiento libre, previo e
informado, a menos que existan causas de desas-
tre natural, mediante procedimientos establecidos
conjuntamente con los pueblos indigenas. En caso
de traslado o reubicacion, los Estados asegurardn
el inmediato remplazo por tierras adecuadas de
igual o mejor calidad y estatus juridico, y garanti-
zaran el derecho al retorno si dejaran de existir las
causas que originaron el desplazamiento™.

A pesar de su consagracion especifica en ins-
trumentos internacionales y en convenios, como el
169 de la orr sobre los pueblos indigenas y triba-
les en paises independientes y la Declaracion de la
oNu sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, la
gran dispersion de los contenidos sobre la consulta
previa y la ausencia de una sistematizacién univo-
ca al respecto ha restado fortaleza a la figura como

3. Dentro de ellos el ius cogens, derecho a la libre determinacidn de los pueblos, principio del derecho internacional, que
ha sido interpretado bajo una dptica que favorece a los Estados-Nacion. Esta interpretacion puede considerar, segin la po-
sicion de Naciones Unidas, la posibilidad de que ante el incumplimiento de las obligaciones particulares de los Estados con
los pueblos indigenas que hacen parte del territorio se haga uso del derecho de secesion, mdxima expresion del derecho a

la libre determinacion de los pueblos.

4. Juan Daniel Oliva Martinez. “Acerca de la proteccién de la diversidad cultural y los derechos de los pueblos indigenas
en el Derecho Internacional II”, en Una discusion sobre la gestion de la diversidad cultural, Dykinson, Madrid, 2008.
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mecanismo de defensa de los derechos de los pue-
blos indigenas, su identidad y cultura en el marco
de su valor mas importante, sus territorios.

Al respecto, el articulo 6.° del Convenio 169
establece como obligaciones para los gobiernos:

1. Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a tra-
vés de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cua-
les los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida
que otros sectores de la poblacion, y a todos
los niveles en la adopcién de decisiones en ins-
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tituciones electivas y organismos administrati-
vos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desa-
rrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcio-
nar los recursos necesarios para este fin.

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

Los bancos mundiales e interamericanos
también han incluido la figura en instrucciones
y directrices con el fin de considerar, al menos
formalmente, el derecho a la libre autodetermi-
nacién, reconociendo las reivindicaciones de

5. Es importante resaltar que el Convenio 169 de la OIT no es un convenio especifico que sistematice el derecho de los
pueblos indigenas, sin embargo, es una referencia obligada en la materia.

ius et vita




Universidad

CENTRO DE ESTUDIOS
Exm"}?ﬂ? SOBRE GENETICA Y DERECHO

derechos humanos que histéricamente han vi-
sibilizado la realidad de estos pueblos®. En el
mismo sentido, las empresas, multi y transna-
cionales constituyen cddigos de conducta en los
que se les exige el cumplimiento de la consulta
previa, como mecanismo de evaluacion del res-
peto por los derechos humanos, cuya existen-
cia brinda nuevas alternativas para reforzar, via
construccion de derecho y procedimientos de
exigibilidad, su aplicabilidad.

La consulta previa como instrumento de pro-
teccion tiene como objeto garantizar y proteger
el derecho a la autodeterminacion de los pue-
blos, considerado como derecho matriz, del cual

se deriva el resto de los derechos colectivos de
que son titulares estos pueblos, incluido el au-
todesarrollo, el autogobierno, etc., ya que sin la
capacidad de autodeterminarse el ejercicio de
los diversos derechos carece de una garantia real
para su goce y disfrute efectivo.

La autodeterminacion parte bdsicamente des-
de la adopcion de los pactos internacionales de
Derechos Humanos en 1966 y especialmente
desde la aprobacién de la Declaracion sobre los
principios de Derecho Internacional referentes a
las relaciones de amistad y la cooperacién entre
los Estados, de conformidad con la Carta de Na-
ciones Unidas (1970)’.

La mencionada Declaracion abrié una puerta
muy importante para una interpretacion flexible
de la autodeterminacion sin aludir especifica-
mente a la creacion de Estados independientes
sino a la generacién de marcos de autonomia, en
contextos democrdticos para los pueblos, socie-
dades o grupos intraestatales o subestatales dife-
renciados que habitan al interior de los Estados
en los que puedan ejercer sus derechos histori-
cos de cardcter social, economico y cultural. Se
reconoce a los pueblos indigenas una libre deter-
minacion sometida a limites, por el Estado, no
renunciables, frente a intereses y riquezas de los
territorios indigenas.

Es por esto que los contenidos de la consul-
ta previa estdn definidos por la autodetermina-
cién fundamentada en su diferenciacion cultural
y, por tanto, a la titularidad de ciertos derechos,
motivo por el cual la consulta previa se erige
como mecanismo de proteccion de la identidad
politica, econdmica y cultural de estos pueblos.

Adentrandose en los contenidos de estos de-
rechos, con el fin de identificar el objeto de pro-
teccion de la consulta previa, y tomando como
referencia el caso especifico de los pueblos indi-
genas, existen, segin la doctrina constitucional,
tres tipos de titularidad vinculada a los derechos
de los pueblos indigenas que se derivan del es-
tudio del Derecho Internacional, Convenio 169
de la OIT, de la Declaracion sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas aprobada en Asamblea
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General de las Naciones Unidas, del proyecto de
Declaracién Interamericana, y de las decisiones
de los tribunales internacionales y de los 6rga-
nos de control de los convenios de Derechos Hu-
manos. La doctrina internacional® habla de una
titularidad individual genérica, una titularidad
individual especifica y una titularidad colectiva.

La primera se remite a los derechos de las
personas de origen indigena, en tanto que per-
tenecientes a este tipo de comunidades etno-
culturales diferenciadas supone un refuerzo de
los derechos humanos individuales reconocidos
internacionalmente. Es asi como esta individua-
lidad toma forma en el derecho a la viday a la
integridad personal; el derecho a no ser objeto
de discriminacion alguna, en particular funda-
da en su origen o identidad indigena; a una na-
cionalidad; esta individualidad toma forma en
el derecho a la integridad personal, tanto fisica
como mental; a la libertad y la seguridad de las
personas; a no sufrir la asimilacién forzosa o la
destruccion de una cultura; a la libertad religiosa
y de conciencia; a pertenecer a una comunidad
o nacion indigena de conformidad con las tradi-
ciones y costumbres de la comunidad o nacién
de que trate; a no ser reclutado contra su volun-
tad para servir en las fuerzas armadas; a una edu-
cacion segun las formas del Estado sin discrimi-
nacion; derecho a una formacion adecuada sobre
la base de su propia identidad y a la educacién
en su propia cultura y en su propio idioma; a no

6. Varias de sus directrices hablan del etnodesarrollo. En sentido amplio, el etnodesarrollo significa mirar hacia adentro,
significa encontrar en la cultura del grupo recursos y la fuerza creativa necesarios para enfrentar los desafios del cambiante
mundo moderno. El desarrollo ha de partir del corazén de cada cultura y esté relacionado con una concepciéon compleja
del desarrollo de los pueblos, que incorpora lo politico, lo econémico, lo social, lo cultural, lo juridico, lo religioso y todo
aquello que tiene que ver con la gestion de la tierra y recursos, el medio ambiente, los medios de comunicacién o salud, el
control de la tierra, los territorios y los recursos naturales. Esta interpretacion no es considerada de manera integral en la
toma de decisiones que tienen que ver con los territorios, razén por la cual los conflictos por los territorios se suman a la
lista de otros mds en el contexto colombiano.

7. Con esta Declaracion se empezo a aceptar que todos los pueblos, no inicamente los pueblos coloniales, tenian derecho
a decidir su futuro libre y responsablemente con la tnica limitacién del respeto a la integridad territorial de los Estados

lus et vita

siempre y cuando este ultimo se condujera de conformidad con el principio de la igualdad de derechos y de la libre de-
terminacién de los pueblos y, los gobiernos representasen activamente a la totalidad de las comunidades culturales que
pertenecieran a ese territorio sin distincion de raza, religion, grupo étnico, credo o color. Reconociendo internacionalmente
que un Estado que violaba en forma grave sus obligaciones en relacion con un pueblo o comunidad diferenciada, dentro
de sus fronteras, perdia su legitimidad de gobernarlos, por lo que si sucesivos gobiernos oprimian repetidamente y durante
un largo periodo de tiempo a una comunidad, violaba los derechos humanos de sus miembros asi como sus libertades
fundamentales y no quedaba otra via alternativa para la obtencién de marcos de autogobierno, las comunidades sometidas
podrian ejercer su derecho a la libre determinacion del Estado, incluida, en este caso extremo, la secesion, como via para
asegurar el respeto a la dignidad de sus pueblos.

8. El profesor Juan Daniel Oliva Martinez clasifica los derechos de los pueblos indigenas en este orden. “Acerca de la pro-
teccion de la diversidad cultural y los derechos de los pueblos indigenas en el Derecho Internacional II”, en Una discusion
sobre la gestion de la diversidad cultural, Dykinson, Madrid, 2008: 168.
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ser sometidos a condiciones discriminatorias de
trabajo, empleo o salario y a gozar de todos los
derechos laborales; y a disfrutar por igual del ni-
vel mds alto posible de salud fisica y mental.

La titularidad individual especifica esta rela-
cionada con los derechos de los nifios, los jovenes,
las mujeres, las personas con discapacidad o los
ancianos indigenas, quienes aun viendo recono-
cidos una serie de derechos generales manifiestan
una situacion de especial vulnerabilidad que exige
unos derechos especificos, que por las condiciones
de la poblacion deben ser favorecidos con medidas
estatales de proteccion y garantias plenas contra to-
das las formas de violencia y discriminacion.

Finalmente, la titularidad colectiva® estd vin-
culada a los derechos sintesis de los pueblos indi-
genas como dimensiones complementarias, des-
de la lectura occidental y originaria de la de los
pueblos indigenas, de la libre determinacion: a)
derecho de autonomia y autogobierno, b) derecho
de autodesarrollo, ¢) derecho a la identidad cultu-
ral, d) derecho a la tierra y al territorio, e) derecho
al derecho propio, f) derecho al consentimiento
libre, previo e informado, el cual se convierte en
un instrumento de garantia y proteccion de todos
los derechos citados con anterioridad.

Para los pueblos indigenas la suma de todos
se concreta en el territorio y el acceso a los re-
cursos, cimiento del derecho propio de todos los
pueblos indigenas del mundo. Al efecto, la ju-
risprudencia internacional ha establecido prece-
dentes sobre los derechos territoriales' relativa
a los derechos de propiedad colectiva, asi como
de las obligaciones de los Estados de respetar y
reconocerlos, y de adoptar medidas especificas
de proteccion, de acuerdo con los usos consuetu-

dinarios y tradiciones de explotacion de la tierra
y aprovechamiento de los recursos naturales.

El territorio, como centro de la vida de los
pueblos indigenas y comunidades culturalmente
diferenciales, es de caricter sagrado. Sobre €l se
tejen no solo relaciones materiales sino, principal-
mente, espirituales. No solo relaciones individua-
les, sino colectivas. Conforme a la naturaleza de
cada especie, incluida la humana, la vida adquiere
su mayor expresion en armonia con la naturaleza
individual y colectiva. De alli que un dafio a una
persona comporta uno al territorio y su poblacion,
0 un dafio a la naturaleza rompe la armonia de mi-
les de generaciones, segin su cosmovision, por lo
que la interpretacion de los derechos de los pueblos
indigenas realiza en su mayor expresion los princi-
pios de universalidad, conexidad e interdependen-
cia de los derechos, que para ellos nacen todos de
la vida como pilar integrador, objeto de garantia y
proteccion de la consulta previa, “salvaguarda para
la preservacion de los derechos sobre los territorios
en los que se expresa la diversidad cultural”"'.

Es asi como la consulta previa surgi6 con el
fin de impedir que, en el marco de esta cosmo-
vision, proyectos ejecutados por empresas pri-
vadas o por los Estados pongan en amenaza la
suma de caracteristicas y configuracion especi-
fica de estos derechos. Igualmente pretende que
las medidas legislativas, politicas o instituciona-
les tomadas por el Estado o los gobiernos no los
afecten negativamente, considerado éste como
“uno de los principales problemas de los dere-
chos humanos con que los pueblos indigenas se
han enfrentado en los dltimos decenios™"?.

En el afio 2001 el Comité de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (CDEscC) ex-

9. Estos derechos generan un problema adicional consistente en la titularidad de los mismos y su identificacion.
10. Caso Awas Tingni (contra Nicaragua) 2001. Comunidad Mayagna (Sumo). Corte Interamericana de DDHH. Inter-Am.

Ct. HR. (Ser. C) n.° 79.
11. Ob. cit., supra nota 4: 240.

12. Rodolfo Stavenhagen. Relator Especial sobre la situacion de los derechos y las libertades fundamentales de los indige-
nas. Doc. Of. CES. UN. 58 ses., Doc. UN E/CN. 4/2002/97. 2002: 97. En ob. cit. supra nota 4: 246.
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preso: “[plesar porque las tierras tradicionales
de los grupos indigenas han sido reducidas u
ocupadas, sin su consentimiento, por compafiias
madereras, mineras y de petréleo a expensas
de su cultura y del equilibrio del ecosistema”,
recomendando a Colombia, particularmente, la
participacion de los pueblos indigenas en las de-
cisiones que afectan sus vidas'?.

En el contexto colombiano dos aspectos han
marcado actualmente, entre otros, su inusitada
importancia y esfuerzos desde la doctrina cons-
titucional y los movimientos de derechos huma-
nos, por llenar de contenidos esta figura; una,
la disputa sobre los territorios con reservas y
proteccion especial habitados por comunidades
etnodiferenciales (resguardos indigenas y terri-
torios colectivos principalmente) y los intereses
econdmicos que existen en el suelo y el subsuelo
de los mismos. De otra parte, la liberalizacion de
los mercados cuya estrategia primordial consiste
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en reducir la regulacion nacional y rectoria del
Estado sobre la inversion por parte de los dife-
rentes actores locales, nacionales, multi y trans-
nacionales, fendmeno que buscé acrecentar la
inversion en la exploracion y explotacién mine-
ro energética, en un esquema econdémico de cre-
cimiento y reprimarizacion de la economia, que
ha exigido una mayor intervencién de defenso-
res de derechos humanos, del ente jurisdiccional
y de la sociedad civil por reclamar un adecuado
procedimiento y fundamentalidad de la consulta
previa en su realizacion, en el marco de la bo-
nanza de las regalias.

LaLey 21 de 1991, que ratifica el Convenio
169 de la OIT, establece en su articulo 6.°: “1.
Al aplicar las disposiciones del presente Con-
venio, los gobiernos deberdn: a) consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimien-
tos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se

13. CDESC. Conclusiones finales del CDES: Colombia. 30/11/2001, Doc. Of CESCR UN, 27 sesion. Doc. UN CESCR

E/C.127Add. 1/74 2001:12
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prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente.” En el
articulo 7.° se hace relacion a las garantias terri-
toriales que los pueblos étnicos tienen, al sefia-
lar que “los pueblos interesados deberan tener
el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atafie al desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan
de alguna manera, y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econdémico,
social y cultural”.

Por su parte, el articulo 76 de la Ley 99 de
1993, mediante el cual se crea el Ministerio
del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial y por el que se organizé el Sistema
Nacional Ambiental, estableci6: “la explota-
cion de los recursos naturales deberd hacerse
sin desmedro de la integridad cultural, social y
econdmica de las comunidades indigenas, y de

las negras tradicionales, de acuerdo con la Ley
70 de 1993 y el artitulo 330 de la Constitucion
Nacional, y las decisiones sobre la materia, se
tomardn previa consulta a los representantes de
tales comunidades™.

La Corte Constitucional, en la Sentencia
SU-039/97, tratandose de la consulta previa en
territorios que produciran regalias, lo elevo a la
categoria de derecho fundamental como meca-
nismo para preservar la integridad étnica, social,
econdmica y cultural de las comunidades indi-
genas y para asegurar, por ende, su subsisten-
cia como grupo social, y dijo que el Gobierno
Nacional deberd para el caso valerse de medi-
das legislativas'*. El alto tribunal considerdé que
debe consultarse a las comunidades cuando es-
tas medidas afecten directamente sus derechos,
y se altere con la ley el estatus de la persona o
las comunidades porque impone restricciones o
gravamenes, o confiere beneficios':

14. Ver Sentencia SU-039/97, M. P.: Antonio Barrera Carbonell.

15. Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2008.
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a) Dar a las comunidades conocimiento ple-
no sobre el proyecto de ley de regalias;

b) Enterarlas e ilustrarlas sobre la manera
como su ejecucion puede conllevar un impacto
en los elementos que constituyen la base de su
cohesion social, cultural, econdmica y politica, y

c¢) Dar la oportunidad para que libremente y
sin interferencias extrafias, mediante la convoca-
cién de sus integrantes o representantes, valoren
en espacios autonomos las ventajas y desventajas
del proyecto sobre la comunidad y sus miembros
para posteriormente ser oidos en relacion con las
inquietudes y pretensiones, en lo que concierna a
la defensa de sus intereses buscando la comuni-
dad participacion activa y efectiva en la toma de
la decision.

En cuanto a las medidas administrativas, en
caso de explotacion de recursos naturales, la Cor-
te ha manifestado que la consulta debe buscar:

a) Que la comunidad tenga conocimiento
pleno sobre los proyectos destinados a explorar
o explotar los recursos naturales en los territo-
rios que ocupan o les pertenecen, los mecanis-
mos, 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 afec-
tacion o menoscabo a los elementos que consti-
tuyen la base de su cohesion social, cultural, eco-
ndmica y politica y, por ende, el sustrato para su
subsistencia como grupo humano con caracteris-
ticas singulares.

¢) Que se le dé la oportunidad para que libre-
mente y sin interferencias extrafias pueda, me-
diante la convocacion de sus integrantes o repre-
sentantes, valorar conscientemente las ventajas
y desventajas del proyecto sobre la comunidad
y sus miembros, ser oida en relacién con las in-
quietudes y pretensiones que presente, en lo que

16. Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97.
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concierna a la defensa de sus intereses y pronun-
ciarse sobre la viabilidad del mismo'®.

Es asi como el derecho a la consulta previa
adquiere unos contenidos de respeto por la libre
autodeterminacién y por la especificidad de los
derechos de los cuales son titulares estos pue-
blos, sintetizados en el conocimiento previo,
amplio, suficiente y profundo de los proyectos
que los pueden afectar, y valorar libremente con
su comunidad las ventajas y desventajas de los
mismos. Se busca con lo anterior que la comuni-
dad tenga una participacion activa y efectiva en
la toma de la decision que deba adoptar la auto-
ridad, la cual, en la medida de lo posible, debe
acordarse o concertarse, afirma la Corte.

En los procesos de licencias ambientales, la re-
gulacion estd determinada por el Decreto 1320 de
1998, cuyo objeto es analizar el impacto econdmi-
co, ambiental, social y cultural que se causa con
ocasion de la explotacion de recursos naturales en
el territorio protegido y las medidas de proteccion
frente a un proyecto, obra o actividad (medidas de
prevencion, correccidn, compensacion y mitiga-
cioén de impactos y efectos negativos).

El Decreto 1320 de 1998 reglamenta el pro-
cedimiento de la consulta previa a comunidades
indigenas y negras, que por su falta de precision
ha sido inaplicada por orden de la Corte Cons-
titucional para ciertos casos, por considerarla
inconstitucional; principalmente habida cuenta
que la decision a la que se arriba en la consul-
ta no obliga a acatarse, hecho que incrementa
el “autoritarismo y arbitrariedad”, no obstante
la Corte Constitucional haya exigido, mediante
Sentencia SU-039/97, que la decisién sea ra-
zonada, objetiva y proporcionada a la finalidad
constitucional.

Segtin lo establecido en el Convenio 169, la
consulta debe realizarse bajo ciertos criterios,
tales como la buena fe en su realizacidn, que
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segtn el articulo 6.° del mismo, comporta un
didlogo genuino, caracterizado por el respeto,
el entendimiento y la buena fe, con el 4nimo de
llegar a algun acuerdo. Igualmente, supone que
la consulta debe ser informada suficientemente
con una comunicacion constante entre las partes
con la claridad necesaria para la toma de deci-
siones. Se ha manifestado que la consulta debe
ser culturalmente adecuada, teniendo en cuenta
las costumbres y tradiciones de las comunidades
consultadas, sin desconocer que busca llegar a
un acuerdo, motivo por el cual debe hacerse en
los tiempos adecuados para que la toma de deci-
siones sea fruto de un verdadero proceso.

Participan en la consulta previa las institu-
ciones del Estado y los responsables del proyec-
to, obra o actividad. El Ministerio del Interior
y de Justicia de la Direccién de Etnias lidera el
proceso y debe contarse en todo momento con
la presencia del Ministerio Publico. Debe parti-
cipar el INCODER en los temas de tierras. El Mi-
nisterio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Te-
rritorial o Corporaciones Auténomas Regionales
en caso de exploracion y explotacién de recursos
naturales, para lo cual la autoridad ambiental li-
dera el proceso, si el procedimiento se trata de
licenciamiento.

En consideracion al derecho al autogobier-
no y al autodesarrollo de los pueblos indigenas,
debe participar la representacion y la autoridad
de las comunidades, asi como se extiende a los
miembros de la comunidad, hecho dltimo que
las comunidades lo exigen, en la medida que la
toma de decisiones en sus territorios es colecti-
va. Igualmente, debe hacerse segtin los parame-
tros legales en el marco de la interculturalidad y
la lengua de las comunidades, y debe realizarse
en las instituciones tradicionales de cada pueblo.

Existe una mesa permanente de Concertacion
de los Pueblos Indigenas con la que el Estado

17. Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2008.
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debe acordar las decisiones administrativas y le-
gislativas que puedan afectarles negativamente, a
efectos de hacer también seguimiento a los acuer-
dos, segtin el Decreto 1397 de 1996, que equivale
a la Comision Consultiva de Alto Nivel para las
Comunidades Negras'’.

En sintesis, y retomando las palabras de la
Corte, la consulta previa es un derecho de cardc-
ter colectivo que se realiza por medio de un pro-
cedimiento publico, especial y obligatorio en el
que se garantiza el debido proceso (oportunidad,
informacion adecuada, comunicacion intercultu-
ral, bilingliismo), y se hace de manera previa a
la adopcién de medidas administrativas, legisla-
tivas, o al decidir sobre proyectos, actividades u
obras que puedan afectar dichas comunidades.
Adquiere una importancia inmensa en el marco
de las politicas macroeconémicas del pais, con
la locomotora minero energética del Plan de Go-
bierno Nacional, el aumento indiscriminado de
licenciamientos y la disminucién de zonas prote-
gidas, asi como el cambio de uso de suelo a favor
de la inversion extranjera y local con estos fines.

Cuestion bien diferente es la relacionada con
la capacidad politica y factica con la que cuentan
realmente los pueblos indigenas para ejercer ese
derecho, y los Estados responsables para garan-
tizarlo, en un contexto marcado por la extension
de los procesos de globalizacién que estdn aso-
ciados a la internacionalizacién de un modelo de
desarrollo hegeménico cuyas bases y fundamen-
tos (individualismo, explotacion de los recursos
naturales a gran escala, consumo de energias no
renovables, elevacion constante de la producti-
vidad y altos niveles de consumo, acumulacién
de capital) estdn en clara contradiccidén con los
ejes vertebradores del desarrollo y el “buen vi-
vir” que defienden los indigenas vinculados a
la solidaridad, la explotacién controlada de los
recursos, el manejo sostenible y no utilitario de
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la tierra, el caracter colectivo de la propiedad, el
trabajo comunitario y la cooperacién mutua, el
bienestar que antecede la acumulacion, conclu-
yendo que apostar por la proteccion de los de-
rechos de las comunidades diferenciales, étnica
y culturalmente, supone apostar por la construc-
cion de un mundo diferente, de modelos de desa-
rrollo diferentes, que el mundo reclama a voces
en todos los lugares, muy distinto del panorama
que nos ofrecen las dindmicas econdmicas y los
centros econdmicos de poder imperantes inter-
nacional y nacionalmente.

En la actualidad se debaten en el pais proce-
sos, entre otros, el Quimbo, en el que se dispu-
tan aproximadamente 78.000 hectareas de terri-
torio indigena para la ejecucion de 11 proyectos
multinacionales (petréleo, red e interconexion
de energia, represa hidroeléctrica, etc.); en esta
zona del Huila hay vestigios de cinco pueblos ar-
queoldgicos, y las comunidades indigenas ejer-
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cen su derecho a la resistencia por la pervivencia
de sus culturas. La Colosa es otro ejemplo en el
que, si bien no hay territorios indigenas, la pre-
sencia de la multinacional Anglo Gold Ashanti
busca explotar oro a cielo abierto, prohibido en
varios paises por las consecuencias medioam-
bientales irreversibles. Esta empresa tiene pre-
sencia en 22 departamentos del pais, y es solo
una de las varias que se encuentran en el pais. El
Parlamento britdnico manifestd su preocupacion
por la presencia de esta empresa multinacional
y el tipo de actividades por ejecutar'®. En todos
estos procesos de licenciamiento el ejercicio del
derecho a la consulta previa no ha logrado atin
hacer consistencia con los derechos que prote-
ge, la apertura y globalizacidn que se expresa en
regulacion flexible y baja rectoria y supervision
del Estado perjudican ampliamente la estabili-
dad de los territorios y la identidad y cultura de
los pueblos milenarios del pais.

18. Recuperado en: http://www.parliament.uk/edm/2010-12/2076. (Consultado 1.12.12).
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