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Asunto: Solicitud de aclaracion de criterios socioeconémicos en materia de
consulta previa de acuerdo con el PCI

En atencion a la solicitud de aclaracidén 'sobre los apoyos juridicos realizados por la
Oficina Asesora Juridica (OAJ) de la ANLA, relacionados al Manual de Criterios
Socioeconémicos, se contesta el segundo punto relativo la participacion de la autoridad
ambiental en el proceso de consulta previa de acuerdo con el Protocolo de Coordinacion
Interinstitucional (PCl) establecido por el Decreto 2613 de 2013 y la Directiva
Presidencial 10 de 2013, de la siguiente manera:

1. Remision al Memorando 4120-2-53568 del 12 de mayo de 2014 de la OAJ

De acuerdo con las preguntas planteadas en materia de participacion de la ANLA en el
proceso de consulta previa dentro del PCI, ‘es necesario tener en cuenta los puntos
especificos que fueron desarrollados por la Oficina Asesora Juridica (OAJ) dentro del
Memorando 4120-2-5358 del 12 de mayo de 2014. Sin embargo, dado que en la solicitud
de apoyo juridico se mencionan diferentes puntos especificos con interrogantes
extensos, se respondera a cada uno de ellos de manera particular a fin de esclarecer el
alcance del Manual de Criterios Socioeconémicos.
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2. Puntos especificos referidos al PCi de consulta previa

A continuacion se abordaran cada uno de los puntos especificos referentes a la
aclaracion del Manual de Criterios Socioeconémicos expuestos en la solicitud de apoyo
; co, teniendo en cuenta como se dijo antes, ia remision al Memorando 4120-2-5358
2 de mayo de 2014.

2.1 ¢Cual es el alcance de la participacién de la ANLA en el proceso de consulta
y los talleres de impactos y medidas de manejo que se realizan en el
proceso de consulta previa, teniendo en cuenta que en esta etapa el Estudio
de impacto Ambiental esti en proceso de elaboracién, y por io tanto no ha
sido radicado ante esta Autoridad?

El alcance de la participacion de la ANLA en el proceso de consulta previa y en los
talleres de impactos y medidas de manejo, sera conforme a lo establecido en el articulo
11 del Decreto 2613 de 2013, es decir, Gnicamente frente a la identificaciéon de impactos
y medidas de manejo ambiental en proyectos en que se deba expedir la licencia
ambiental. Segun la Directiva Presidencial 10 de 2013, la identificacion que se realiza en
la fase 2 de la etapa 4 de consulta previa.respecto al desarrollo de las reuniones para el
analisis e identificacion de impactos y formulacion de medidas de manejo, la cual estara
dirigida y coordinada por la Direccidon de Consulta Previa con participacion de las
‘comunidades étnicas’, el ‘ejecutor del proyecto’, la ‘Procuraduria General de Ia Nacién’
y la ‘Defensoria -del Puehlo’. Alli ‘también tendra que valorarse “plenamenté las
inquietudes y expectativas de las comunidades étnicas con el fin de prevenir, mitigar,
corregir, recuperar o compensar la afectacién ambiental que eventualmente pueda
derivarse de la ejecucién del proyecto” que, en todo caso, la proteccion ambiental por
estar consagrada en normas de arden pUblico cuyo contenido deéntico no podra ser
transado o renunciado en su aplicacién por las autoridades, por los particulares o por las
comunidades.

Los impactos ambientales identificados deberan ser incorporados en el estudio de
impacto ambiental que el titular del proyecto debera presentar a la Autoridad Ambiental
para su correspondiente evaluacién dentro del respectivo proceso administrativo de
licenciamiento. ‘

La consulta previa, como derecho fundamental procesal de caracter colectivo segun lo
ha dicho la Corte Constitucional Colombiana (CCC), frente a los impactos ambientales
que esta autoridad valora, son todos y UGnicamente aquellos que afecte a las
comunidades étnicas.en virtud del uso, goce y disposicion que para ellos representa y
proporciona los recursos naturales renovables. En la medida en que se restrinja el uso,
goce o disposicién de los recursos ambientales a favor de las comunidades étnicas, éstos
impactos deben ser mitigados, prevenidos, recuperados o compensados, no desde el
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punto de vista econdmico como valor comercial porque el ambiente es incuantificable,
sino del cdmo se previene, mitiga, recupera o compensa esa afectacién ambiental por
otra de la misma naturaleza para garantizar a las comunidades la sostenibilidad
economica, cultural, social o ambiental que por la ejecucion del proyecto se afecta.

En la medida que una comunidad étnica dentro del proceso de consulta previa demuestre
la afectacion a estos principales valores de proteccion, especialmente en lo ambiental, la
consulta se desarrolla a cargo de la entidad encargada de dirigirla entre la comunidad y
el titular del proyecto, obra o actividad; y de no ser posible ésta, debera analizarse y
ponderarse por las entidades los principios y valores en conflicto.

Esta ‘valoracion’ se realizara a traves de la aplicacion del juicio de proporcionalidad o
razonabilidad segun los criterios de interpretacion que han sido implementados por la
Corte Constitucional de Colombia (CCC), tanto en la Sentencia T-269 de 2002 (caso
Santos vs Inpec), referida a la accién constitucional de derechos fundamentales que
pueden quedar restringidos por “el ejercicio de otros derechos fundamentales o la
garantia de otros fines constitucionales”, y también del denominado ‘test integrado de
proporcionalidad’ de las Sentencias C-372, C-543 y 598 de 2011 relativas al analisis,
para determinar si la medida normativa corresponde al ambito de la libre configuracion
del legislador, o si de manera contraria, “desconoce los principios de razonabilidad y
proporcionalidad que impliquen un sacr|f|C|o injustificado” de otros derechos’.

De acuerdo con la dogmatica juridica, el juicio de proporcionalidad es una técnica de
interpretacion juridica frente a dilemas o problemas juridicos en los cuales existe colision
entre posiciones, ante lo cual se requiere efectuar una relacion entre los medios y los
fines perseguidos por el Estado, como razén suficiente de la decision por la cual se da
mayor importancia a la aplicacion de uno o mas principios constitucionales? Aqui es
preciso sefalar'que ‘el grado 'de cumplimiento de los principios es dependiente de dos
tipos de 'condicionantes: 1) las posibilidades juridicas, remitidas al analisis de
ponderacion stricto sensu de ‘optimizacion relativa’ mediante la argumentacion de la ‘ley
de la ponderacion’, segun la cual “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de
la satisfaccion del otro”; y 2) las posibilidades facticas, referidas al analisis de idoneidad
y necesidad de una medida pensando en los costos para otros principios o derechos?.

' Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2002. 2011. Sentencia T-269 de 2002 [Caso accion de tutela Santos vs Inpec. Sentencia
C-372 de 2011 [Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 48 de la Ley 1395 de 2010 sobre medidas de descongestion
Jjudicial]. Sentencia C-543 de 2011 [Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 25 (parcial) de la ley 1395 de 2010 sobre
medidas de descongestion judicial]. Sentencia C-598 de 2011 [Demanda de inconstitucionalidad contra los paragrafos 2 'y 3 del
articulo 52 de la Ley 1395 de 2010 sobre medidas de descongestion judicial’]. Bogota D.C.: CCC.

2 Perelman, C. y Obrechts-Tyteca, L. 1958. Traité de I'argumentation, la nouvelle rhétorique [versién espafiol (1988), Tratado de
argumentacion]. Madrid: Civitas.

® Alexy, R. 1986. Theorie der grundrechte [version espafiol (1993) Teoria de los derechos fundamentales]. Madrid; Centro de Estudios
Constitucionales. p. 161. En cuanto a las posibilidades juridicas de ponderacion, en cuanto “si no hay ninguna razén suficiente para
la permisién de un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual® (p. 395). Alexy, R. 2008. La férmula del peso.
En: Carbonell, M. (ed.) El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. 13-42. Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.
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Desde el punto de vista jurisprudencial, en las sentencias anteriormente citadas las
posibilidades de valoracion se refieren a cuairo aspectos esenciales que deben ser
abordados dentro del respectivo analisis: i) si la medida es adecuada para alcanzar un
fin constitucionalmente valido; ii) si la medida corresponde a una finalidad constitucional
iegitima y relevante, iii) si existe necesidad de ia medida, en ei sentido de establecer si
se puede acudir a otras medidas que afecten en menor grado los derechos que seran
sacrificados o restringidos para conseguir el mismo fin; y iv) si hay una proporcionalidad
en estricto sentido respecto a los costos asumidos en relacién “al eventual sacrificio de

otros valores y principios constitucionales”.

Ahora, es necesario recordar que el juicio de proporcionalidad o razonabilidad debe estar
articulado a la finalidad misma de la ‘consulta previa', esto es, como instancia procesal y
no sustancial,* encaminada a asegurar la proteccién de los valores, principios, derechos
e intereses de las comunidades étnicas. Por tanto, ante la falta de un acuerdo en la
consulta previa con la comunidad y retomando lo establecido en el paso 3 de Ia etapa 4
de la Directiva Presidencial 10 de 2013, en el sentido de si no es necesaria “la obtencion
del consentimiento previo, libre e informado” (el cual debe ser argumentado y sustentado
debidamente. por las comunidades étnicas de acuerdo al grado. de afectacion vy
subsistencia colectiva) conforme a lo “dispuesto por la jurisprudencia constitucional [...]
las entidades competentes deberan valorar plenamente las inquietudes y expectativas
de las comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar, corregir, prevenir o compensar
la afectacion que eventualmente pueda derivarse de |a ejecucion del proyecto”, que
—ademas-como-ya.Jo-ha sostenido-la-CCC -en la-Sentencia- SU-039-de-1 097(Caso-U'wa
vs Ministerio de Ambiente y Oxy). Cuando no pueda llegarse a acuerdo o concertacion,
la autoridad tendra que decidir sin arbitrariedad ni autoritarismo; de manera ‘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 étnica; y en todo
caso, establecer los. mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos
que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detfrimento de la
comunidad o de sus miembrose.

Conforme a lo anterior, tendra que advertirse un orden de analisis para establecer esta
proporcionalidad  teniendo en cuenta: 1) la .identificacién .de  los valores, principios,
derechos e intereses legitimos de las comunidades que son objeto de proteccion juridica
y que puedan verse involucrados en la decisién (p. ej., la identificacién de lugares de
pagamento o sitios sargados, cosmogonia, etc.); 2) la determinacion sobre el grado de
importancia de estos bienes juridicos (p. ej., unos sitios sagrados que son mas
importantes que otros o dependiendo del grado de afectacién o situacién actual de dichos

4 CCC, 2002, 2011 op. cit. Sentencias T-269 de 2002, C-372, C-543 y 598 de 2011,

3 Debe tenerse en cuenta que las diferencias sustanciales, al arado de afectacion y responsabilidad el medio procesal adecuado es
las respectivas acciones de control de legalidad de las actuaciones de la Administracién. Art. 137, 138 y 140 del CPACA

® Corte Constitucional de Colombla (CCC), 1997, Sentencia SU-039 de 1997 [Case U'wa ve Ministerio do Ambiente y Oxy]. Bogota
D.C.: CCC, —
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territorios segun su afectacion por otro tipo de actividades de produccion o extraccién,
etc.); 3) la necesidad, relevancia e imperiosidad para adoptar la decision que pueda
afectarlos (p. ej., en muchos casos se recurre a las disposiciones constitucionales
referidas al desarrollo econdémico, la libertad de empresa e iniciativa privada o la
necesidad de desarrollar infraestructura por primacia del interés general sobre el
particular, etc.); y 4) la definicion de los procedimientos y mecanismos de proteccién
encaminados al control y manejo de dicha afectacion (evitar, mitigar, corregir, prevenir o
compensar) (p. €j., medidas en las que se prefiera un trazado frente a otro el cual va a
prevenir afectaciones a sitios sagrados, entre otros).

Ahora bien, desarrollando el juicio de proporcionalidad o razonabilidad en virtud de la
interpretacion de la jurisprudencia de la CCC, se propone la realizacién de un ejercicio a
fin de clarificarse dicho aspecto en materia de consulta previa. En este caso tomaremos
como ejemplo un proyecto de infraestructura que pueda afectar sitios sagrados dentro
de un determinado territorio étnico. De acuerdo con los requisitos exigidos
jurisprudencialmente en el juicio de proporcionalidad o razonabilidad: en cuanto a 1) las
posibilidades juridicas deben analizarse los requisitos enunciados anteriormente:

i) Que la medida es adecuada para alcanzar un fin constitucionalmente valido, lo
cual se responde afirmativamente al encontrar disposiciones constitucionales que
establecen principios y mandatos superiores como el desarrollo econdémico
(articulos 189 numeral 12, 200, 298, 300, 305, 306, 313, 318, 339 a 344), Ia
primacia del interés general sobre el particular (articulo 1°), la construccién de
obras publicas, de infraestructura fisica y transporte relacionadas con distintas
politicas economicas y sociales (articulo 65, 318), la actividad econdmica, la
iniciativa privada, la libertad de empresa (articulo 333), y por otra parte, principios
y disposiciones constitucionales reconocidos en materia de derechos de los
grupos étnicos conforme a las obligaciones a por parte del Estado para reconocer
y proteger “la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana” (articulo 7°),
“proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion’ (articulo 8), el
reconocimiento de los derechos de los grupos étnicos frente a sus territorios en

- los cuales se incluye la participacién efectiva que deben tener las comunidades
étnicas cuando se trate de la explotacién de sus recursos naturales (articulos 286,
329 y 330), y finalmente el derecho de consulta previa reconocido
jurisprudencialmente como fundamental a partir del paragrafo del articulo 330
junto a la integracién mediante bloque de constitucionalidad del Convenio 169 de
1989 de la OIT (Sentencias SU-039 de 1997, SU-383 de 2003, C-401 de 2005, T-
382 de 2006, C-175 de 2009 y T-129 de 2011 de la CCC);

7 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 1997. 2003. 2005. 2006. 2009. 2001. Op. cit Sentencia SU-039 de 1997. Sentencia SU-
383 de 2003 [caso OPIAC vs Presidencia de la Republica et al.]. Sentencia C-401 de 2005 [Demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 19 (parcial) del Cddigo Sustantivo del Trabajo]. Sentencia T-382 de 2006 [caso CRIMA vs Congreso de la Republica et
al.], C-175 de 2009 [Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1152 de 2007, Estatuto de Desarrollo Rural] y T-129 de 2011
[caso Embera-Katio vs Ministerio de Transporte, Ministerio de Ambiente et. al]. Bogota D. C.: CCC.
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i)

i)

Que la medida corresponde a una finalidad constitucional jegitima y relevante,
como se observo en las disposiciones constitucionales, se trata de una medida

relevante tratandose aln més del tema de vias de caracter nacional o del primer
orden, por tanto es legitima a la luz de la Carta Politica; y

Que existe necesidad de la medida, en el sentido de establecer si se puede acudir
a otras medidas que afecten en menor grado los derechos que seran sacrificados
o restringidos para conseguir el mismo fin, para lo cual se puede observar en el
caso concreto, que se han tomado medidas y se ha optado por un determinado
trazado para afectar en la menor medida las areas de sitios sagrados, por lo cual,
no es posible acudir a otro mecanismo mediante el cual se afecten todavia menos
los valores, principios, derechos e intereses de las comunidades étnicas
especialmente bajo las condiciones de falta de acuerdos en la fase de consulta
previa, que obliga a la autoridad competente a tomar una decision®.

Respecto a 2) tas posibilidades facticas que deben ser tenidas en cuenta para la decision
de la autoridad, se refiere al requisito:

iv) De si hay una proporcionalidad en estricto sentido respecto a los costos asumidos

en relacion “al eventual sacrificio de otros valores y principios constitucionales”, lo
cual implica realizar el ejercicio de ponderacion bajo las dos posiciones juridicas
que se contraponen:

Posicién referida al primer conjunto de
principios (P1) ‘

Posicién referida al -segundo conjunto de
principios (P2)

La defensa estricta de los valores y
principios constitucionales relativas a
las obligaciones del Estado de proteger
la diversidad étnica y cultural de la
Nacién, derechos de los grupos étnicos,
proteger las riquezas culturales vy
naturales, de los derechos de los
grupos étnicos especialmente los
relacionados con sus territorios asi
como las garantias de participacién
cuando se trate de ia explotacién de sus
recursos . naturales incluyendo |la
aplicacion de la consulta previa

Desarrollo del proyecto de
infraestructura conforme a los valores,
principios y disposiciones
constitucionales relacionados con el
‘desarrollo economico y social’, la
necesidad en la construccion de obras
publicas, de infraestructura fisica del
transporte, la primacia del interés
general sobre el particular

® Alexy, R, 1986, op. citl. Uprimny, R, 1998. La uni-di-versalidad de los derechos humanos: Conflictos de derechos, conceptos de
democracia e interpretacion juridica. Pensamiento Juridico. 9. Bogota: Universidad Nacional, Prieto-Sachis, L, 2008. El juicio de
ponderacién constitucional, En: Carbonell, M. (ed.) £/ principio de proporcionalidad v la interpretacién constitucional, 85-123. Quite-
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Teoria juridica referente por medio de a cual se explica la ‘preferencia condicionada’

prima facie sobre jos principios en los casos especificos,
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Pero tomando la decision que en estricta ponderacion debe estar regida por un grado de
precedencia (P) respondiendo a una finalidad dentro de una condicién (C) sobre Ia
necesidad del proyecto para asegurar el ‘desarrollo econémico y social’, maxime cuando
se trata de sitios sagrados que no son tan importantes en relacién con otros de mayor
importancias dentro de la perspectiva cultural y la cosmogonia de las comunidades, pero
adicionalmente, porque las areas han sido afectadas por otro tipo de actividades
productivas o extractivas de poblacién no indigena o étnica, y que por lo tanto, refieren
a un grado de afectacién comparativamente menor.

Por consiguiente se establecera una ‘preferencia condicionada’ prima facie de
precedencia (P) de la posicion P1 sobre la posicién P2:

(1)(P1 P P)C

Esto con la intencién de garantizar una finalidad que responde con unos intereses de
caracter general mediante el desarrollo del proyecto de infraestructura, para lo cual debe
seguirse la regla de consecuencia juridica (R):

(2)C —» R

En ese caso, bajo la condicién enunciada de la finalidad constitucionalmente valida,
legitima y relevante:

(3) P1 (R)?

Ahora, frente al punto de la pregunta referido a la necesidad de una identificacion de
impactos ambientales y formulacion de medidas de manejo, como se aclarara mas
adelante, correspondera a un ejercicio de caracter general y complementario por parte
de la autoridad ambiental, que en todo caso responde a la participacién de los diferentes
actores mencionados bajo la direccién y coordinacién de la Direccion de Consulta Previa
del Ministerio del Interior, y que como se vera en el siguiente punto, se realizara sin
perjuicio de que se avance simultdneamente en la obtencion de los requisitos de la
licencia ambiental. Por tanto, no podra condicionarse dicha actuacion de la ANLA a la
presentaciéon del estudio de impacto ambiental, pues la activacién del PCI responde
precisamente al desarrollo de diferentes principios que han sido incorporados para
ejercer la potestad reglamentaria por parte del Gobierno Nacional, que en el caso en
concreto se remite a la aplicacion de los principios constitucionales de la funcion
administrativa contenidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, especialmente
los de ‘eficacia’, ‘economia’ y ‘celeridad’.

% Ioidem Alexy, R. 1986, op. cit.
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2.2 ;La ANLA debe participar en Ia etapa de protocoiizacién de acuerdos de
consulta previa? En caso positivo, ;cual seria el alcance de los
pronunciamientos de la ANLA (como sugerencias y aclaraciones, o como
la posicién de la ANLA respecto a los impactos y medidas de manejo)?
Esto, considerando que ain no se esta en la etapa de evaluacion del
pioyecto

En el Decreto 2613 de 2013 se menciona Unicamente la ‘protocolizacion’ respecto a la
verificacion por parte del comité de seguimiento de los acuerdos de la consulta previa,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 12, para lo cual debera reunirse
periodicamente con la comunidad étnica. A su vez, en la Directiva Presidencial 10 de
2013 se remite a la ‘protocolizacién’ como el tltimo paso dentro de la etapa 4 de consulta
previa. Segun lo establecido para el PCl y como se mencioné en el Memorando 4120-2-
5358 del 12 de mayo de 2014 de la OAJ, en todo el procedimiento incluyendo la
‘protocolizacién’, estara direccionado y coordinado por la Direccion de Consulta Previa
del Ministerio del Interior, y a la ANLA correspondera una funcidn exclusiva de
acompafiamiento.

Ahora bien, en esta Directiva Presidencial 10 de 2013 se afirma gue “la DCP es la
responsable de protocolizar los acuerdos”, pero ademas es ella misma quien “convocara
a las comunidades étnicas, el ejecutor del proyecto, las entidades publicas, a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo-para protocolizar los
acuerdos, segun los plazos y fechas acordados en la etapa de preconsulta al construir
la ruta metodoldgica de la consulta previa”. Nétese que en la disposicion citada se-exige
a la Direccion de Consulta Previa (DCP) del Ministerio del Interior convocar a ‘las
entidades publicas’ de manera general, teniendo en cuenta que si fuera el caso de
requerir ‘licencia ambiental' tendra que convocar a la ANLA como autoridad ambiental
dentro del conjunto de entidades publicas que deben concurrir a este llamado. Es decir,
que en este caso se entiende que la autoridad ambiental debe participar dentro de Ia
‘protocolizacién’ cuando sea convocada por la Direccion de Consulta Previa entendiendo
que es imprescindible su participacion cuando se trata de un proyecto, obra o actividad
que requiera licencia ambiental, pero teniendo presente que se tratard de un
acompafiamiento.

Ahora bien, la participacién de la ANLA en la etapa de ‘consulta’, se realizara conforme
a lo dispuesto en articulo 11 del Decreto 2613 de 2013 “la autoridad ambiental
competente debera participar en aquellas reuniones del proceso de consulta previa en
qye se prevea la identificacion de impactos y medidas de manejo de aquelios proyectos
para los que se deba expedir licencia ambiental”. Aqui es claro debe responderse de
manera directa y contundente que la autoridad ambiental debe dar curso a lo dispuesto
por la normatividad del PCI, pues se concede la competencia a considerar que es la
autoridad quien puede identificar técnicamente los impactos ambientales. De acuerdo
con lo analizado en el Memorando 4120-2-5358 del 12 de mayo de 2014 de la OAJ, al
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hablarse in genere el tipo de impactos y medidas de manejo, se entendera que la ANLA
actuara conforme a su competencia general, es decir, en el ambito exclusivo de los
impactos ambientales. Esta identificacion se realiza en la fase 2 de |la etapa 4 de consulta
previa respecto al desarrollo de las reuniones para el analisis e identificacién de impactos
y formulacion de medidas de manejo, que sera igualmente dirigida y coordinada por la
Direccion de Consulta Previa con participacion de las ‘comunidades étnicas’, el ‘ejecutor
del proyecto’, la ‘Procuraduria General de la Nacién' y la ‘Defensoria del Pueblo’ siendo
una competencia de caracter general y complementario para los impactos ambientales
que se hayan tenido en cuenta o que no han sido identificados.

Posteriormente se desarrollaran las reuniones para la formulacion de acuerdos de
acuerdo con las pautas de la Directiva Presidencial 10 de 2013, buscando un acuerdo o
si no es posible, las entidades competentes tendran que “valorar plenamente las
inquietudes y expectativas de las comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar,
corregir, prevenir o compensar la afectacion que eventualmente pueda derivarse de la
ejecucioén del proyecto”. En este sentido, el alcance de los pronunciamientos de la ANLA
en la etapa de protocolizacion estara definida por los acuerdos efectuados o por la
‘valoracion en conjunto’ por parte de las entidades competentes, pero siempre bajo la
direccién y coordinacion de la Direcciéon de Consulta Previa del Ministerio del Interior
dentro del marco de la consulta previa. Es por esta razon que en la Directiva Presidencial
10 de 2013 se establece que “en caso que el proyecto requiera licencia ambiental, una
vez se protocolicen los acuerdos la DCP informara a la autoridad ambiental competente.
Esto debe realizarse, sin perjumo de qle se haya avanzado simultdneamente en la
obtencién de los requisitos de la licencia ambiental y la consulta a las comunidades, en
la medida de lo posible”.

2.3 En el acto administrativo que otorga la licencia ambiental, ;como deben,
quedar consignados los acuerdos establecidos en el acta de
protocolizacion? bajo el entendido de que no para todos los casos, estos
acuerdos son de caracter ambiental, y en esa medida, ;cual es el
procedimiento a seguir por parte de la ANLA para efectuar el seguimiento
a dichos acuerdos? ;La ANLA ha contemplado espacios de coordinacién
interinstitucional para definir estos aspectos?

Claramente como se ha reiterado en mas de una ocasién, lo que concierne a la ANLA
dentro de su ambito de competencia para otorgar o negar la licencia ambiental, esta
referida a los impactos y medidas de manejo de caracter ambiental, y es sobre estos que
debe remitirse el acto administrativo. Respecto al seguimiento, claramente esta referido
en el articulo 12 del Decreto 2613 de 2013, a través del comité de seguimiento a los
acuerdos que han sido protocolizados, y que como alli se refiere, estara integrado entre
otros, por'la Direccion de Consulta Previa, el ejecutor del proyecto, los organismos de
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control, autoridades ambientales y los representantes de las comunidades, e inclusive,
el Decreto 2893 de 2011 en el articulo 16 se establece la obligacion de seguimiento a
cargo de la Direccion de Consulta Previa. Alli mismo se establece que para lograr este
proposito ‘el comité tendrd a su cargo la verificacion del cumplimiento de los
compromisos adquiridos en la consulta” para lo cual “debera reunirse periédicamente
n ia comunidad étnica consuitada”. Es decir, que ia respuesta es afirmativa, en el
ntido de ser indispensabie una coordinacion interinstitucionai, aunque ciaramente no
debe ser contemplada por la ANLA, sino a través de la Direccion y coordinacion que
ejerce la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, pues segun la Directiva
Presidencial 10 de 2013, “la DCP liderar4 la conformacion del Comité de Seguimiento y
definira sus miembros”, convocando a las partes a las reuniones de seguimiento, entre
ellas, las autoridades ambientales, conforme a lo pactado en la consulta previa.

Lo anterior esta también definido por la competencia asignada a la DCP del Ministerio
del Interior dentro del numeral 8° del articulo 16 del Decreto 2893 de 2011, en la cual se
confiere la facultad de “hacer seguimiento al cumplimiento de ios compromisos asumidos
por las partes en desarrollo de los procesos de consulta previa, coordinados por esta
Direccion y hacer las recomendaciones respectivas”. Ahora, este comité no esta
contemplado para cada uno de los proyectos, sino que se hace de manera general para
la totalidad de los mismos y que por tanto contempla dentro de su composicién la
direccion de la autoridad ambiental o el delegado que se asigne. En consecuencia, sera
obligacién de cada ejecutor del POA remitir la informacion al comité en la que se
demuestre el respectivo cumplimiento, y la DCP del Ministerio del Interior, como lo
establece la Directiva Presidencial 10 de 2013, debera comunicarse periédicamente con

las comunidades para verificar el cumplimiento.

2.4 Respecto a los proyectos de transmisién de energia, ces la UPME la que
soligitara la certificacién ante el Ministerio del Interior una vez se-adopten
mediante Resolucién del Ministerio de Minas y Energia las obras; definidas
en el Plan de Expansién de la UPME? Al momento de presentar el EIA, ¢sel
solicitante de la licencia ambiental deberi hacer una Consulta Previa,
teniendo en cuenta que las dreas a certificar pueden variar?

Para responder la primera parte de Ia pregunta, es necesario revisar los articulos 4 y5
del Decreto 2613 de 2013, asi como el Paso 1 de la Directiva Presidencial 10 de 2013,
alli se reitera que la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, es quien
‘ejercera competencia de manera exclusiva de certificacion de presencia de
comunidades étnicas para efectos de celebracion de consultas previas”, pero de acuerdo
con el procedimiento en donde se establece la oportunidad para solicitar el certificado de
presencia de comunidades étnicas, es decir que “las entidades publicas o ejecutores de
los POA” son quienes deben elevar dicha solicitud a la Direccién de Consulta Previa de
acuerdo con el momento establecido, que para el caso de ‘transmisién de energia’
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corresponde al instante cuando se adopte “mediante resolucion del Ministerio de Minas
y Energia, las obras definidas en el Plan de Expansion de la UPME". Por otra parte
cuando se afirma en el articulo 5 del Decreto 2613 de 2013 y en el Paso 1 de la Directiva
Presidencial 10 de 2013, que la UPME ‘solicitara’ la certificacion de presencia de
comunidades étnicas, se refiere a la respectiva entidad publica o ejecutor del POA como
aviso del procedimiento que debe adelantar, pero no que sea la UPME quien deba hacer
la solicitud a la Direccion de Consulta Previa.

Y sobre la segunda parte de la pregunta, como se abordara mas adelante, corresponde
al responsables del POA determinar el area de influencia del proyecto, por lo tanto, es
quien determinara el alcance mismo frente a la necesidad de realizar el proceso de
consulta previa, entendiendo que en todo caso, corresponde a la Direcciéon de Consulta
Previa del Ministerio del Interior, dirigir y coordinar en el procedimiento del PCI
establecido por el Decreto 2613 de 2013. Adicionalmente en la Directiva Presidencial 10
de 2013 “la DCP debe analizar si el proyecto puede afectar directamente o no a las
comunidades identificadas” y tendra que elaborar “un documento de analisis
adecuadamente sustentado, que exponga los motivos que justifican la decision final” en
el cual se incluyan: i) las areas de desarrollo e incidencia del proyecto, ii) la verificacion
en casos de visita respecto a la incidencia del proyecto en cada una de las areas
identificadas; y iii) la conclusion acerca de si las comunidades étnicas identificadas seran
afectadas directamente por el proyecto o no y en qué forma, resaltando los valores y
principios legitimos de aquéllas que deben ser objeto de control.

2.5 ;Se han contemplado espacios de coordinacion interinstitucional para
definir los momentos de participacion de la autoridad ambiental en la
identificacion del area de influencia de los proyectos, obras y actividades
de competencia de la ANLA, teniendo en cuenta que la certificacion que
emite el Ministerio del Interior respecto a la presencia o no de comunidades
étnicas es previa al proceso de licenciamiento ambiental, y esta en funcion
del drea de influencia y ésta se determina a partir de los impactos
ambientales? ;Qué posicion debe asumirse por parte de la ANLA frente a
este aspecto?

De acuerdo con las conclusiones del Memorando 4120-2-5358 del 12 de mayo de 2014
citado previamente, en relacién a la determinacién del area de influencia del proyecto,
obra o actividad (POA), claramente se concluyé que la Directiva Presidencial 10 de 2013
no esta claramente reglamentada sobre este punto, pues a pesar de establecer que “el
area de influencia de un proyecto sera establecido por la ANLA", sélo remite su
aclaracion a un pie de pagina— y en este caso no es dado que la autoridad ambiental
pueda hacer una interpretacion extensiva de un procedimiento que es exclusivo del
Decreto reglamentario. Es decir, que la Directiva Presidencial 10 de 2013 no puede
exceder y cambiar su regulacién de lo que ya fue establecido en el articulo 6° del Decreto
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2613 de 2013 respecto al requisito para la expedicion de certificacion de presencia de
comunidades étnicas, en el cual se sostiene que la Direccion de Consulta Previa
‘requerira de la entidad responsable del POA o del ejecutor del proyecto, Ia descripcién
del proyecto y su area de influencia”.

En consecuencia, ya ha sido definida la posicion que debe asumir la ANLA de abstenerse
de definir el area de influencia si no cuenta con el EIA, pues éste tltimo es el instrumento
adecuado para identificar los impactos ambientales generados por el proyecto. Si se
desconoce esta posicion, se generaria una eventual responsabilidad juridica y
patrimonial de la autoridad ambiental por la determinacién del area de influencia, que no
puede ser determinada exclugivamente a partir de las coordenadas del area del proyecto
0 de una descripcion genera|\del mismo. Por tanto no se puede dar aplicacion a lo
descrito en la Directiva Presidencial 10 de 2013 en lo relacionado con la determinacién
del area de influencia, y por lo'fakto, correspondera a lo establecido en el articulo 6° del
el Decreto 2613 de 2013,  t{—— — g

—

Cordialmente,

or OAJ — ANLA

Elaboré: Gustavo A(|Ortega — Ase
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