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Asunto: ‘Solicitud de apoyo juridico sobre alcance de la consulta previa

En atencién.a la solicitud de apoyo juridico sobre el alcance del derecho.de consulta
previa de los pueblos indigenas, comunidades afro, y grupos étnicos en general desde
el punto de vista normativo y jurisprudencial, se presentan los siguientes argumentos
referidos al. alcance propiamente dicho de la consulta previa relacionado con la
afectacion dlrecta de las comunidades diferenciadas y posteriormente se hara referencia
a los limites:del derecho de autonomia de estos grupos para determinar en los mismos
términos el alcances de la consulta previa, de la siguiente manera;

1. . Alcance de la aplicacion de la consulta previa segun la jurisprudencia
.interamericana y constitucional

El alcance de la consulta previa a pueblos indigenas y grupos étnicos, ha tenido una
evoluciéon desde la interpretacion normativa y jurisprudencial, por lo cual se analizan
estos dos aspectos relevantes para el analisis. Partiendo del analisis normativo, el
reconocimiento de la consulta previa desde la conceptualizacion juridica contenida en las
disposiciones normativas de instrumentos internacionales y del ordenamiento juridico
interno, pero adicionalmente en la jurisprudencia interamericana y constitucional. La
consulta previa, de acuerdo con el Convenio 169 de 1989 de la OIT, se define como un
procedimiento encaminado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas y tribales
mediante la obligacion de los gobiernos de consultar las comunidades y sus
representantes, cuando existan medidas Ieglslatlvas o administrativas susceptibles de

Calle 37 No. 8 — 40 Bogota, D.C. Edificio anexo N AI )
PBX: 2540111 Ext. 2099, 2100, 2101 y 2116 155 ) m&?"ﬁg“’?g"&%“ PROSPERID
www.anla.qov.co Sz o A PAR_ATODOS_ .

Pagina 1,de 7



y /\\Nﬁ’A.f - gy o T Oficina Asesora Juridica gy

AUTORIDAD NACIONAL
DE LICENCIAS AMBIENTALES

afectarles directamente (articulo 6) y en aquellos casos en que sus intereses puedan
verse perjudicados por la explotacion de los minerales y recursos del subsuelo y demas
recursos renovables presentes en sus territorios (articulo 15). Por otra parte, la consulta
previa es, segun el desarrollo de la jurisprudencia constitucional colombiana (por
ejemplo, la Sentencia SU-039 de 1997 de la Corte Constitucional de Colombia, CCC,
caso U'wa vs Ministerio de Ambiente y Occidental de Colombia, Inc.), un derecho
fundamental de caracter colectivo relacionado con el derecho de propiedad colectiva de
los ‘grupos étnicos’ en el cual se incluye la participacién como elemento vinculante dentro
de la toma de decisiones que afecten sus intereses, y que se define como esencial para
su subsistencia colectiva.

De lo anterior, es claro identificar como parte de la conceptualizacion de la consulta
previa las siguientes conclusiones: i) que sus titulares stricto sensu son los pueblos
indigenas y los grupos étnicos, quienes adquieren estos mismos derechos de acuerdo
con la interpretacion extensiva de los derechos colectivos similares que ha efectuado la
CCC':.;ii) que la consulta previa es exigida como obligacién, Unicamente cuando puedan
verse perjudicados los derechos e intereses de estas comunidades, descartando su
exigencia sobre aquellos programas, planes, acciones, medidas, proyectos, obras o
actividades que busquen generar un beneficio a dichas comunidades sin efectuar ningun
tipo de afectacion (como por ejemplo, el desarrollo del programa de recuperacion de
playas de la isla de San Andrés en relacién con el pueblo Raizal); y iii) que para el caso
especifico de la consulta previa exigida a los proyectos, obras o actividades de
explotacion sobre los minerales, recursos del subsuelo y demas recursos renovables,
debe existir un vinculo inexorable frente a la afectacion o perjUICIO de la propiedad
“colectiva y/o los territorios de los grupos étnicos.

Sin perjuicio de lo anterior, la CCC en Sentencia T-617 del 2010 (Lagos Tovar vs Consejo
Superior de la Judicatura) desarrolié la nocién de ‘'territorio ancestral' con base en
la Sentencia de la Corte Interamericana de 'Derechos Humanos (CIDH) para el caso
Mayagna Sumo vs Nicaragua (2001) para significar que, el concepto de territorio
ancestral implica que puede ser expansivo en determinados casos, y no
recaer exclusivamente al reconocimiento'de titulos 'por parte del Estado, sino con un
alcance mayor dependiente de la incidencia que una actividad pueda traer para ese
territorio por sus connotaciones culturaless 4.

! Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2001. Sentencia C-169 de 2001 [Revision constitucional del proyecto de ley nimero
025/99 Senado y 217/99 Camara, "por la cual se reglamenta el articulo 176 de la Constitucion Politica de Colombia”]. Bogota D. C.:
CCC. En esta providencia, la CCC precisa el alcance de fa interpretacion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas para
los grupos étnicos similares.

2 Ortega, G. A. 2010. Argumentacién iusfundamental de los derechos colectivos y ambientales. En: Mesa-Cuadros, G. (ed.) Debates
ambientales contemporaneos. pp. 75-133. Bogota D. C.: Universidad Nacional de Colombia.

3 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2011. Sentencia T-698 de 2011 {caso Embera-Chami vs Alcaldia Municipal de Riosucio,
Caldas], Rngata D - O

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). 2001. Sentencia de-31 de agosto de 20071 (Fondo, Reparaciones y Costas)
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Pero recuerda la CCC en la Sentencia T-698 de 2011 (caso Embera-Chami vs Alcaldia
Municipal de Riosucio, Caldas), que " [...] la eventual afectacion que puede sufrir una
comunidad étnica como consecuencia de una medida administrativa que avala la
ejecucion de un proyecto u obra sobre determinado predio no depende de que el mismo
pueda clasificarse o no como territorio ancestral’ sino que "para efectos de la consulta,
lo relevante es que la intervencién avalada por la administracion tenga la capacidad de
generar la afectacion directa a la que tantas veces se ha hecho referencia".

Por lo cual, se concluye que para saber si debe consultarse a un consejo comunitario de
un grupo étnico que ha sido constituido, trasladado o residido fuera del territorio propio
de su 'comunidad étnica’, lo importante no es su situacion particular respecto a la posicion
geografica, sino el hecho de si el proyecto, obra o actividad representa una eventual
afecta directamente frente a la comunidad étnica y no frente a dicha autoridad.

Para ello en la misma Sentencia T-698 de 2011, se ha sostenido "que el criterio de
afectacion directa que determina la obligatoriedad de la consulta hace referencia a un
posible impacto sobre la autonomia, diversidad e idiosincrasia de la comunidad indigena"
pues "la Corte ha calificado como eventos de afectacion directa las medidas que resulten
virtualmente nocivas o que generen una intromisién intolerable en las dinamicas
econémicas, sociales y culturales de estos pueblos". Aunque sin desconocer “que el
requisito de afectacion directa también se cumple cuando la medida respectiva interviene
sobre territorios indigenas". Finalmente, sobre la afectacién directa la CCC afirma que
deben tenerse ‘en cuenta el entorno territorial, que incluso, a'pesar de no mantener
asentamientos permanentes de 'las comunidades" en'la zona del proyecto o no tener
titulo de propiedad, pueda de todas maneras afectar directamente a la comunidad.

Ademas en las Sentencias C-317 de 2012’y T-376 de 2012 (caso Pardo Castro vs Dimar)
la CCC plantea se refiere a algunos 'estandares para la determinacion' de la afectacion

directa, en las cuales la misma Corte reconoce que pueden identificarse otros en el
analisis de caso por caso: '[...] (i) de los fallos de revision de tutela y unificacion reiterados
en el acdpite precedente, se desprende que la afectacién directa hace alusién a la
intervencion que una medida (politica, plan o proyecto) determinada presenta sobre
cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas; a su tumno, las sentencias de
constitucionalidad recién reiteradas plantean como supuestos de afectacién directa, (ii)
el hecho de'que la medida se orienta a desarrollar el Convenio 169 de'la OIT, y (iii) la
imposicién de cargas o atribucién de beneficios a una comunidad, de tal manera que
modifique su situacién o posicion juridica. Finalmente, (iv) [...] sobre la situacion de
derechos de los indigenas plantea que la afectacion directa consiste en una incidencia
diferencial de la medida frente a los pueblos indigenas y en comparacién con el resto de
la poblacion™ ©.

5 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2012. Sentencia C-317 de 2012. {Demanda de inconstitucionalidad contra el Acto
Legislativo 05 de 2011, Sistema General de Regalias]. Bogota D. C.: CCC.
8 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2012. Sentencia T-376 de 2012 [caso Pardo Castro vs Dimar]j. Bogota D. C.: CCC.
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Del mismo modo se afirma en la Sentencia T-376 de 2012 ya citada, que en los casos
en los que se evidencie, una ‘afectacién indirecta’ a los derechos de los grupos étnicos,
pese a no exigirse la realizacion del proceso de consulta previa, si “deben garantizarse
espacios adecuados de participacion para las comunidades afectadas, al menos de igual
naturaleza a los que tiene el resto de la poblacién a disposicion”.

De lo anterior se concluye que el alcance de la consulta previa esta remitido de manera
especifica al analisis de afectacion directa de pueda generar un proyecto, obra o
actividad frente las comunidades en estricto sentido, y no frente a las autoridades que se
constituyan, trasladen o residan por fuera del territorio ancestral, por ejemplo, los
consejos comunitarios. Por tanto, si un proyecto, obra o actividad no representa una
afectacion directa sobre las 'comunidades', no tiene por qué exigirse a la autoridad
ambiental la realizacidén de una consulta previa.

2. Limites de la autonomia de los grupos étnicos frente a la soberania y
facultad del Estado para hacer seguimiento a la consulta previa

En relacion al contenido de los.derechos colectivos, dentro de las categorias que han
sido definidas en termlnos teorlcos como. ‘derechos de autogobierno’, por medio de los
cuales se instituyen protecmones generales a nlvel cultural y autodeterminacion (por
ejemplo, la organizacién de cabildos, juntas, consejos; asi como el reglmen legal y
jurisdiccion interna que definen las decisiones dentro de las colectividades), éstos inciden
de manera determlnante en el alcance de la consulta previa’.

En otras palabras, si bien se ha reconocido el derecho de ‘autonomia’ por parte de los
grupos etnicos, no puede - utilizarse para impedir medidas necesarias que deben
materializarse para dar cumplimiento a las disposiciones legales y a la aplicacién misma
de otros derechos colectivos como el de ‘propiedad colectiva’® o ‘subsistencia’
desarrollados a través de la consulta previa. Lo anterior bajo el entendido que todos los
derechos fundamentales, sean colectivos o.individuales son relativos y no absolutos, por
interrelacion con oftros . derechos y deberes surgidos de las disposiciones
constitucionales. Este razonamiento implica que el derecho de autonomia no puede
oponerse de manera absoluta al. ejercicio de. la soberania del Estado en términos
administrativos, por ejemplo para impedir. el acercamiento a las comunidades a fin de
llegar a una concertacion sobre el proceso de consulta previa, o para que una vez, se
haya concertado las medldas y procedlmlentos no se permita hacer el respectivo
seguimiento a la consulta previa por parte de las autoridades estatales que tienen la
obligacion de hacerlo.
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tipos de delcullus coleclivos 'en Tuncion de grupe's i) derechos especiales de representacion, iy derechus de aulogobierno y iii)
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Teniendo en cuenta lo anterior, es claro advertir en esta misma linea la jurisprudencia de
la CCC (Sentencias T-129 de 2011, T-693 de 2011 y T-376 de 2012), se ha efectuado
dicha interpretacion sobre la aplicacion de la consulta previa, con base en la nocion
establecida a nivel normativo y jurisprudencialt. Asi, la Corte ha establecido lo siguiente:

“‘Reglas o subreglas especificas para el desarrollo o aplicacion de la consulta: (i) la consulta
debe ser previa a la medida objeto de examen, pues de otra forma no tendra incidencia en
la planeacién e implementacion de la medida; (ii) es obligatorio que los estados definan
junto con las comunidades el modo de realizarla (preconsulta o consulta de la consulta);
(ii) debe adelantarse con los representantes legitimos del pueblo o comunidad concernida;
y, (iv) en caso de no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las decisiones estatales
deben estar desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz de los
principios de razonabilidad 'y proporcionalidad; (v) cuando resulte pertinente en virtud de la
naturaleza de la medida, es obligatorio realizar estudios sobre su impacto ambiental y
social”.

Advierte en definitiva, la CCC en las Sentencias Sentencia T-903 de 2009 (Kankuamos)
y T-601.de 2011 (caso Embera-Chami vs -contra la Alcaldia Municipal de Riosucio,
Caldas) que el derecho fundamental a/la autonomia de las comunidades indigenas y en
general de los grupos étnicos, tiene unos limites los cuales estan determinados por: (i)
‘el nucleo duro de los derechos humanos’, junto con el principio de legalidad como
garantia del debido proceso y (i) por los derechos fundamentales como minimos de
convivencia, cuyo nucleo esencial debe mantenerse a salvo de actuaciones arbitrarias™.

3. Conclusiones

1). La consulta previa, de acuerdo con el Convenio 169 de 1989 de la OIT, se define
como un procedimiento. encaminado a asegurar los derechos de los pueblos
indigenas y. tribales. mediante la obligacion de los: gobiernos de consultar las
comunidades y sus representantes, cuando existan medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente (articulo 6) y en aquellos
casos en que sus intereses puedan verse perjudicados por la explotacion de los
minerales y recursos del subsuelo y demas recursos renovables presentes en sus
territorios (articulo 15).

.2) La consulta previa es, segun el desarrollo de la jurisprudencia constitucional
colombiana (por ejemplo, la Sentencia SU-039 de 1997), un derecho fundamental
de caracter colectivo relacionado con el derecho de propiedad colectiva de los
‘grupos étnicos’ en el cual se incluye la participacion como elemento vinculante

® Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2011. 2012. Sentencia T-129 de 2011 [caso Embera-Katio vs Ministerios de Transporte y
otros]. Sentencia T-693 de 2011 [caso Resguardo Turpial-La Victoria vs Ministerios del Interior y de Justicia y otros] y Sentencia T-
376 de 2012 [caso Pardo Castro vs Dimar]. Bogota D. C.: CCC.

® Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2009. 2011. Sentencia T-903 de 2009 (caso Kankuamos). Sentencia T-601 de 2011 Jcaso

Embera-Chami vs contra la Alcaldia Municipal de Riosucio, Caldas] Bogota D. C.: CCC.
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dentro de la toma de decisiones que afecten sus intereses, y que se define como
esencial para su subsistencia colectiva.

3) Se identifican, como parte de la conceptualizacion de la consulta previa, las
siguientes conclusiones:

a) Sus titulares stricto sensu son los pueblos indigenas y los grupos étnicos,
quienes adquieren estos mismos derechos de acuerdo con la interpretacion
extensiva que ha efectuado la CCC;

b) La consulta previa es exigida como obligacién, Unicamente cuando los
puedan verse perjudicados los derechos e intereses de estas
comunidades, descartando su exige ncia sobre aquellos programas planes,
acciones, medidas, proyectos, obras o actividades que busquen generar
un beneficio a dichas comunidades sin generar ningan tipo de afectacion;

¢) El caso especifico de la consulta previa exigida a los proyectos, obras o
actividades de explotacién sobre los minerales, recursos del subsuelo y
~demas recursos renovables, debe existir un vinculo inexorable frente a la
“afectacién o'perjuiciode la propiedad colectiva y los territorios de'los grupos
étnicos.

4) La consulta previa esta remitida de manera especifica al andlisis de ‘afectacion
directa’ que pueda generar un proyecto, obra o actividad frenté las comunidades
en estricto sentido, y no frente a las autoridades que se constituyan, trasladen o
residan por fuera del territorio ancestral, por ejemplo, los consejos comunitarios.
Por tahto; si-un proyecto, obra o actividad no representa-una afectacion directa
'sobre las 'comunidades', no tiene por qué eX|g|rse ala autOrldad amblental la
reallzacmn de'una consulta previa. TR ;

5) En el contexto de otros derechos colectivos que tienen incidéncia en la consulta
previa, como el ‘derecho de autonomia’ dentro del conjunto de ‘derechos de
autogobierno’, no pueden utilizarse como razones para oponer de manera
absoluta el ejercicio de la soberania del Estado en términos administrativos para
garantizar otros derechos, por ejemplo, para impedir el acercamiento a las
comunidades a fin de llegar a una concertacién sobre el proceso de consulta
previa, o para que una vez, se haya concertado las medidas y procedimientos, no
se permita hacer el respectivo seguimiento a la consulta previa por parte de las
autoridades estatales (administrativas o judiciales) que tienen la obligacion de
hacerlo; puesto que la misma jurisprudencia ha establecido limites a la autonomia
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Cordialmente,

Elaboré: Gustavo Af|Ortega — Asesor OAJ — ANLA
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