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Resumen

En esta monografia se presenta un andlisis de los avances en materia de Consulta Previa en
Colombia, durante el periodo de 2019-2021, estableciendo su aporte en la garantia del derecho
fundamental de las comunidades étnicas y en la promocién del desarrollo econdémico de los
territorios, partiendo de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional de Colombia en la
Sentencia SU 123/2018. En ese sentido, fue necesario establecer los antecedentes de la Consulta
Previa, antes de la Sentencia SU 123/2018, la respuesta institucional por parte del Gobierno de
Colombia frente a esta sentencia, los retos presentados a partir de 2020 para los actores de la
misma y su articulacion, con el fin de establecer los avances del Proceso de Consulta Previa, en
el equilibrio de la promocion del derecho de las comunidades étnicas y el desarrollo econémico
de los territorios.

Palabras clave: Consulta Previa, Convenio 169 OIT, Sentencia SU 123 de 2018,

Comunidades Etnicas, Proyecto, Obra o Actividad-POA



Abstract

This monograph presents an analysis of the progress made in the field of Prior Consultation in
Colombia, during the period of 2019-2021, establishing its contribution in the guarantee of the
fundamental right of ethnic communities and in the promotion of the economic development of
the territories, based on the orders issued by the Constitutional Court of Colombia in Judgment
SU 123/2018. In that way, it was necessary to establish the background of the Prior Consultation,
before Judgment SU 123/2018, the institutional response by the Government of Colombia to this
ruling, the challenges presented from 2020 for the actors of the Prior Consultation, and its
articulation, in order to establish the progress of the Prior Consultation Process, in the balance of
the promotion of the right of ethnic communities and the economic development of the
territories.

Keywords: Prior Consultation, ILO Convention 169, Judgment SU 123 of 2018, Ethnic

Communities, Project, Work or Activity-PWA
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Introduccion
La proteccion de los derechos de las comunidades étnicas ha sido un tema que ha cobrado
importancia en distintos escenarios internacionales, y como respuesta al mismo, se han emitido
Convenios, Acuerdos y demas, que han impartido directrices sobre la materia, y que se han
constituido en orientaciones para los diferentes paises.

En este contexto, encontramos el Convenio 169, sobre pueblos Indigenas y Tribales de
paises independientes, aprobado por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en 1989,
mediante el cual se sefiala la importancia de que los paises deben desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, acciones coordinadas para proteger y garantizar los derechos de estos
pueblos.

De otra parte, en Colombia, la Constitucion Politica de 1991 reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural, en la Ley 21 de 1991 se adopta el Convenio 169 de la OIT, y en
1997 la Corte Constitucional, ratifica lo mencionado en el articulo 330 de la Constitucion, al
sefalar que las comunidades étnicas tienen el derecho fundamental de participar de las
decisiones que pueden afectar sus territorios, asi, en este marco, la Consulta Previa se considera
un derecho fundamental de esas comunidades.

Conforme a lo anterior, se tiene que la Consulta Previa se constituye en un escenario de
participacion por parte de las comunidades étnicas, por lo que es necesario desarrollar este tema
a nivel institucional. De esta forma, en 2011 se crea la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior, encargada de administrar el Procedimiento de certificacion sobre la
presencia 0 no de grupos étnicos, en el area de influencia de un proyecto, obra o actividad-POA,
y en 2018 la Corte Constitucional emite la Sentencia SU-123, - relacionada con una accion de

tutela interpuesta por la comunidad indigena Awa La Cabafia por motivo de una operacion
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petrolera en los campos Quinde, Cohembi y Quillacinga en el departamento de Putumayo-, en la
que se imparten distintas érdenes relacionadas con la el Proceso de Consulta Previa, que
condujeron a diversos cambios institucionales y de procedimiento, en la manera de determinar
cémo y cuando es necesario realizar una Consulta Previa.

Conforme a lo anterior, el desarrollo de este documento tiene por objetivo principal,
analizar los avances en materia de Consulta Previa en Colombia, durante el periodo 2019-2021,
estableciendo su aporte en la garantia del derecho fundamental de las comunidades étnicas y en
la promocion del desarrollo econémico de los territorios.

Por lo cual se hizo una revision de diferentes fuentes de informacion documental,
conceptual y de jurisprudencia sobre la Consulta Previa, en especial la Sentencia SU-123/18 de
la Corte Constitucional, que permita hacer una aproximacion documental a la Consulta Previa,
identificar la evolucion de esta materia, en especial a partir de lo sefialado por la Corte en 2018, y

analizar la relacion de los actores que participan en la misma.
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Planteamiento del Problema
La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en junio de 1989 aprobé el Convenio 169,
sobre pueblos Indigenas y Tribales de paises independientes, constituyéndose en un instrumento
a nivel internacional que orienta la proteccion de estos pueblos, y determinando en su articulo 2,
que los gobiernos de cada pais deberan ser responsables de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos
de esos pueblos y garantizar el respeto de su integridad.

En Colombia, la Constitucién Politica de 1991 sefiala que el Estado Colombiano
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural; y mediante la Ley 21 de 1991 adopto el
Convenio 169 de la OIT.

Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-039 de 1997, preciso que el
derecho fundamental de participar por parte de las comunidades indigenas, consagrado en el
articulo 330 de la Constitucion Politica de 1991, es respaldado por las normas en mencion, y es
alli que, por primera vez, la Corte abordd la Consulta Previa como derecho fundamental de las
comunidades étnicas.

Frente a lo anterior, durante el periodo de 1991 a 2011, el Gobierno Nacional respondid
institucionalmente, llegando a la creacion de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, creada en el articulo 16 del Decreto 2893 de 2011, la cual administraba el
Procedimiento de certificacion sobre la presencia o no de grupos étnicos, en el area de influencia
de un proyecto, obra o actividad-POA.

De otra parte, la Sentencia SU-123/18 (Corte Constitucional, 2018) resolvié un conflicto
entre la comunidad indigena Awa La Cabafia, localizada en el municipio de Puerto Asis,

Putumayo, y el Ministerio del Interior, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales —~ANLA,
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y el Consorcio Colombia Energy, con operacién petrolera en los campos Quinde, Cohembi y
Quillacinga, manejados por ECOPETROL, concediendo a esta comunidad el derecho
fundamental a la consulta previa por la afectacion directa, dado que en la certificacion de la
Direccion de Consulta Previa para la operacion petrolera de los campos mencionados, no quedo
registrada la presencia de esta comunidad.

La Sentencia, se convirtié en un referente y marco para la Consulta Previa en Colombia,
al unificar los criterios jurisprudenciales respecto a la procedibilidad del derecho a la Consulta
Previa y sus aristas. En ella se orden6 que se incluyera en las certificaciones, un estudio
particular y expreso sobre la posible afectacion directa que pueda causar el POA, y se realizaran
los ajustes institucionales, para que la autoridad encargada de expedir los certificados de
presencia de comunidades étnicas, contara con independencia y autonomia administrativa y
financiera para ejercer su funcién. (Corte Constitucional, Sentencia SU-123/18, 2018).

Asi las cosas, conforme a lo anterior se formula la siguiente pregunta de investigacion:

¢Los avances presentados en materia de Consulta Previa en el periodo de 2019-2021, han
contribuido a mejorar este proceso, en cuanto a la garantia del derecho fundamental a la
participacion por parte de las comunidades étnicas, y a la promocién del desarrollo economico de

los territorios?
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Justificacion

La Sentencia SU-123/18 de la Corte Constitucional, se convirtié en un marco normativo para la
Consulta Previa en Colombia, en razén a que consolid6 los criterios jurisprudenciales respecto a:
la Procedibilidad del derecho a la consulta previa, los criterios para la certificacion de la
presencia de comunidades étnicas, la justicia ambiental y el concepto de Responsabilidad
Demostrada, y ademas, determina como criterio para que proceda la Consulta Previa, la
afectacion directa generada por el POA, de la siguiente manera:

7.2. La jurisprudencia constitucional, en armonia con el derecho internacional, ha

definido la afectacion directa como el impacto positivo 0 negativo que puede tener una

medida sobre las condiciones sociales, econdmicas, ambientales o culturales que

constituyen la base de la cohesion social de una determinada comunidad étnica. (Corte

Constitucional, Sentencia SU-123/18, 2018)

Asi mismo, en el numeral 25. Soluciones judiciales, se imparten 6rdenes, que, entre

otras, establecen lo siguiente:

Se exhortara al Gobierno Nacional, Ministerio del Interior, y al Congreso de la Republica

para que realicen los ajustes de regulacion correspondientes que permitan incorporar en

los Certificados de presencia de las comunidades étnicas un estudio particular y expreso

sobre la posible afectacidn directa que pueda causar el proyecto, obra o actividad a las

comunidades étnicas con independencia de la limitacion del area de influencia. (Corte

Constitucional, Sentencia SU-123/18, 2018)

Dicho estudio debe seguir las reglas fijadas en relacion con el concepto de afectacion

directa sefialadas en la presente Sentencia. Las modificaciones deberan incluir los ajustes

institucionales necesarios para que la autoridad encargada de expedir los certificados de
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presencia de comunidades étnicas, basada en el concepto de afectacion directa, cuenten con la
debida independencia y autonomia administrativas y financieras para ejercer su funcion. (Ibid.).

En consecuencia, a partir del 15 de noviembre de 2018, fecha de entrada en vigencia de
la Sentencia SU-123/18 (Corte Constitucional, 2018), se establecieron unas 6rdenes para el
Gobierno Nacional que dieron paso a necesidades de cambios de fondo, en la forma de
determinar la procedencia de consulta previa y en el fortalecimiento institucional.

Por lo anterior, se considera pertinente establecer y analizar, los avances presentados en
materia de Consulta Previa en el periodo de 2019-2021, en cuanto a la garantia del derecho
fundamental a la participacion por parte de las comunidades étnicas, y a la promocion del
desarrollo econdmico de los territorios, por lo que se propone:

Revisar documental y conceptualmente los referentes de la Consulta Previa, sefialando
sus antecedentes internacionales y nacionales, caracteristicas asociadas, evolucion y actores que
intervienen.

Identificar y analizar la respuesta institucional por parte del Gobierno a las necesidades
presentadas en materia de Consulta Previa, acerca de la posible afectacidn directa que pueda
causar un proyecto, obra o actividad -POA a las comunidades étnicas.

Realizar una aproximacion a la articulacion de los roles de los actores de la Consulta
Previa a partir de los cambios generados por la Sentencia SU-123/18, y de los retos generados
por la Declaratoria de Emergencia por el Covid 19, en el afio 2020.

Lo anterior contribuira a identificar los avances del Proceso de Consulta Previa en el
equilibrio entre la garantia del derecho fundamental de las comunidades étnicas y el desarrollo

econdmico de los territorios.
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Objetivos

Objetivo General

Analizar los avances en materia de Consulta Previa en Colombia, durante el periodo de
2019-2021, estableciendo su aporte en la garantia del derecho fundamental de las comunidades

étnicas y en la promocion del desarrollo econémico de los territorios.

Objetivos Especificos

Revisar documental y conceptualmente los referentes de la Consulta Previa, sefialando
sus antecedentes internacionales y nacionales, marco normativo, caracteristicas asociadas,
evolucion y actores que intervienen.

Identificar y analizar la respuesta institucional por parte del Gobierno a las necesidades
presentadas en materia de Consulta Previa, acerca de la posible afectacion directa que pueda
causar un Proyecto, Obra o Actividad-POA a las comunidades étnicas a partir de la Sentencia SU
123 de 2018.

Realizar una aproximacion a la articulacion de los actores de la Consulta Previa a partir
de los cambios generados por la Sentencia SU 123 de 2018, y a los retos presentados por la
Declaratoria de Emergencia sanitaria por el Covid-19, para la garantia al derecho fundamental de

las comunidades étnicas, frente a la promocidn del desarrollo econémico de los territorios
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Marco Conceptual y Teorico
En este capitulo se presenta el marco conceptual y el marco tedrico en el que se revisan
referentes conceptuales, normatividad, y aspectos que enmarcan la Consulta Previa en Colombia,
y que sirven como referentes a nivel general para el analisis propuesto.
Marco Conceptual

A continuacidn, se presentan algunos conceptos necesarios para la contextualizacion y
comprension del analisis propuesto.

Afectacion Directa: Impacto positivo o negativo que puede tener una medida sobre las
condiciones sociales, economicas, ambientales o culturales que constituyen la base de la
cohesion social de una determinada comunidad étnica. Procede entonces la consulta previa
cuando existe evidencia razonable de que un Proyecto, Obra o Actividad, o una medida
legislativa o administrativa, es susceptible de afectar directamente a una comunidad étnica.
(Ministerio del Interior, 2020)

Area de Intervencion: Area en la cual se ejecutaran fisicamente las actividades.
(Ministerio del Interior, 2020)

Avrea de Influencia: Area que deberd estar determinada de acuerdo con lo establecido en
la normatividad ambiental vigente, y que es aquella en la que se manifiestan los impactos
ambientales significativos derivados del desarrollo del proyecto, obra o actividad, en cualquiera
de sus fases, sobre los componentes de los medios abidtico, bidtico y socioecondémico. (Ibid.)

Cabildo Indigena: Entidad publica especial, cuyos integrantes son miembros de una
comunidad indigena, elegidos y reconocidos por ésta, con una organizacion sociopolitica

tradicional, cuya funcion es representar legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad y realizar
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las actividades que le atribuyen las leyes, sus usos, costumbres y el reglamento interno de cada
comunidad (Ibid.)

Comunidades Negras y Afrocolombianas: Conjunto de familias de ascendencia
afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias
tradiciones y costumbres dentro de la relacién campo-poblado, que revelan y conservan
conciencia de identidad que las distinguen de otros grupos étnicos, de conformidad en la Ley 70
de 1993 y el Decreto 1745 de 1995. (Ibid.)

Comunidad o Parcialidad Indigena: Grupo o conjunto de familias de ascendencia
amerindia, que tienen conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos o costumbres de
su cultura, asi como formas de gobierno, gestion, control social o sistemas normativos propios
que la distinguen de otras comunidades, que tengan o no tengan titulos de propiedad sobre un
territorio, o que no puedan acreditarlos legalmente, o que sus resguardos fueron disueltos,
divididos o declarados vacantes , de conformidad con los articulos 286, 287 y 330, el Decreto
1088 de 1993 y el Decreto 2164 de 1995. (Ibid.)

Consejos Comunitarios: Persona juridica que ejerce la maxima autoridad de
administracion interna dentro de las tierras de las comunidades negras, de acuerdo con los
mandatos constitucionales y legales que lo rigen y los demas que le asigne el sistema de derecho
propio de cada comunidad. Esta conformado por una Asamblea General y una Junta (Ibid.)

Consulta Previa: Derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y los demas
grupos étnicos, de participar en los proyectos, obras, actividades o medidas (legislativas y
administrativas) que se vayan a realizar dentro de sus territorios, buscando de esta manera
proteger su integridad cultural, social y econdmica y garantizar el derecho a la participacion (Ley

21 de 1991).



Ejecutor del POA: Particular o entidad publica a cargo de la ejecucién de un proyecto,
obra o actividad - POA. (Ibid.)

Estudios: Estudios encaminados a determinar la procedencia y oportunidad de la
consulta previa para un proyecto, obra o actividad. (Ibid.)

Pueblo Palenquero: Pueblo afrodescendiente que conserva una lengua de origen
africano y formas culturales de produccion en ganaderia y agricultura basadas en préacticas
ancestrales de organizacion social, los “cuagros”. Cuenta con una forma organizativa
denominada Consejo Comunitario de Palenque “Mé kankamana”, y que reside en el municipio
de Mahates, en el departamento de Bolivar. (Ibid.)

Pueblo Raizal: Conformado por los descendientes de los amerindios, africanos y
europeos que poblaron el Archipielago de San Andreés, Providencia y Santa Catalina como
pueblo indigena tribal ancestral con lengua, cultura, historia, ancestros, territorios y territorios
marinos propios. (Ibid.)

Pueblo Rrom: Conjunto de familias de ascendencia indoeuropea, cuyo linaje se da por
descendencia patrilineal, en donde todos comparten, entre otros aspectos, la idea un origen
comun, una tradicion nomada, un idioma propio el Rromani, un sistema juridico, unas
autoridades en cabeza de los adultos mayores cabeza de familia, una organizacion social, el
respeto a un complejo sistema de valores y creencias frente al Gadyé (no gitano), un especial
sentido de la estética que conlleva a un fuerte apego a la libertad individual y colectiva, los
cuales definen fronteras étnicas que los distinguen de otros grupos étnicos. Se organizan en
Kumpanyas (Kumpeniyi, plural), siendo el conjunto de grupos familiares configurados

patrilinealmente (patrigrupos), que a partir de alianzas de diverso orden optan por compartir

20
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espacios para vivir cerca o para itinerar de manera conjunta, de conformidad con el Decreto 2957
de 2010. (Ibid.)

Reservas Indigenas: Globo de terreno baldio ocupado por una o varias comunidades
indigenas que fue delimitado y legalmente asignado por el antiguo Instituto Colombiano para el
Desarrollo Rural (INCORA) a aquellas comunidades que ejerzan en €l los derechos de uso y
usufructo con exclusion de terceros. Las reservas indigenas constituyen tierras comunales de
grupos étnicos, para los fines previstos en el articulo 63 de la Constitucion Politica y la ley 21 de
1991 (Decreto 2164 de 1995).

Resguardos Indigenas: Propiedad colectiva de las comunidades indigenas y conforme a
los articulos 63 y 329 de la Constitucion Politica, tienen el carécter de inalienables,
imprescriptibles e inembargables. A su vez son una institucion legal y sociopolitica de caracter
especial, conformada por una o mas comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad
colectiva goza de las garantias de la propiedad privada, poseen su territorio y se rigen para el
manejo de éste y su vida interna por una organizacion autonoma amparada por el fuero indigena
y su sistema normativo propio (Decreto 2164 de 1995).

Solicitante: Ejecutor del Proyecto, Obra o Actividad, entidad publica promotora del
POA, o quien vaya a adoptar la medida administrativa y/o legislativa.

Visita de Verificacion: Estudio en campo realizado para recopilar informacién que
permita determinar la procedencia de la Consulta la Previa. (Ministerio del Interior, 2020)

La Consulta Previa como Derecho Fundamental en Colombia

La Consulta Previa es el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y los

demas grupos étnicos cuando se toman medidas (legislativas y administrativas) o cuando se

vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios, buscando de esta manera
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proteger su integridad cultural, social y econdmica y garantizar el derecho a la participacion.
(Universidad del Rosario, s.f).

Segun lo dispuesto en los articulos 2, 7, 40 y 330 de la Constitucion Politica de
Colombia, junto con el articulo 2 del Convenio 169 de la OIT, la Consulta Previa tiene caréacter
de “derecho fundamental” basado en la defensa de tales comunidades y grupos étnicos, como
también en la lucha por la eliminacion de la discriminacidn histérica que han padecido; de tal
forma que se establece un modelo de gobernanza en el que la participacion es determinante para
garantizar los demas derechos e intereses de las comunidades como por ejemplo, la integridad
cultural, la libre determinacion, el territorio y el uso de los recursos naturales, entre otros; razon
por la cual, la consulta previa tiene un caracter irrenunciable e implica obligaciones en cabeza
del Estado y particulares.

Mediante la Ley 21 de 1991 Colombia adopta el Convenio 169 de la OIT, lo cual abrié
el camino para el establecimiento de la Consulta Previa como derecho fundamental.

De acuerdo a lo establecido por la Corte Constitucional en la sentencia SU-039 de
1997, se preciso que el derecho fundamental a participar de las comunidades indigenas,
consagrado en el articulo 330 de la Constitucion, es respaldado con el Convenio 169 de laOIT y
la Ley 21 de 1991 que hace parte del sistema juridico colombiano, y que, de conformidad a lo
sefialado en la Constitucion en los articulos 93 y 94 y en el numeral 2 del articulo 40, y otras
disposiciones de la misma (articulos 1, 2, 330, entre otras), hacen parte del bloque de
constitucionalidad, permitiendo asegurar y hacer efectiva la participacion de las comunidades
indigenas en la adopcion de las decisiones que les afecten, como un derecho fundamental.

Asimismo, la Sentencia SU-039 la Corte concluye que “la institucion de la consulta a

comunidades indigenas que pueden resultar afectadas (...) comporta la adopcion de relaciones de
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comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre aquellas y las
autoridades”. Es asi que, mediante esta sentencia, la Corte Constitucional de Colombia por
primera vez abordd la consulta previa en el marco de los derechos fundamentales, y a partir de la
misma la Corte ha sostenido, en maltiples ocasiones, que la consulta previa es un derecho
fundamental de las comunidades étnicas.

Entonces, este derecho implica que las comunidades indigenas y tribales deban ser
consultadas sobre cualquier decision que las afecte directamente, de manera que éstas puedan
manifestar su opinioén en temas de su interés. Pasa, de tal forma, a constituir un tramite
obligatorio que debe ejecutarse de acuerdo a las costumbres, intereses y necesidades de cada
grupo, respecto de la toma de decisiones que afecten a las comunidades, tales como medidas
administrativas, expedicion de licencias ambientales para la explotacion de recursos naturales y
medidas legislativas como la expedicidn de normas que involucren o afecten sus derechos e
intereses.

En consecuencia, la Consulta Previa se concibe como un mecanismo que garantiza los
derechos colectivos de las comunidades, asegurando la participacion de las mismas en un
proceso de dialogo libre, en el cual se lleguen a acuerdos referentes a las decisiones del Estado.
Sujetos de la Consulta Previa en Colombia

De acuerdo al articulo 7° de la Constitucion Politica de Colombia, Colombia es un
Estado pluriétnico y multicultural, conceptos que se sustentan en la diversidad de grupos y
comunidades indigenas, gitanas, negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

El ejercicio de la consulta previa se sustenta en la diversidad étnica de Colombia, puesto
que los diversos grupos étnicos como las comunidades indigenas, gitanas, negras,

afrocolombianas, raizales, palenqueras y culturales, que son pertenecientes a un territorio.
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pueden tener caracteristicas que varian en cuanto al lenguaje, tradiciones y costumbres, entre
otras, resultando en que Colombia cuenta con una gran diversidad cultural en cuanto a la
multiplicidad de identidades y expresiones culturales de los pueblos, grupos y comunidades
pertenecientes a la misma.

La consulta previa en Colombia, es un derecho fundamental perteneciente a los grupos
étnicos Indigenas, Rrom, Negritudes (afros), Raizales y Palenqueros.

Marco Teorico
Punto de partida: Convenios 107 de 1957 y 169 de 1989 de la OIT

Partimos del Convenio 107 de 1957 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
el cual se considera como un primer paso para establecer las responsabilidades y obligaciones de
los Estados frente a las comunidades y pueblos indigenas y tribales, fue el primer convenio
internacional en desarrollarse para este asunto y fue adoptado por la OIT a peticion de la ONU.
En este convenio se desarrollaron temas relacionados con los derechos de estos pueblos, en
diferentes aspectos, incluyendo territorios y recursos, no obstante, el enfoque de este convenio
fue integracionista, este término, significa que es partidario de la integracion de las comunidades,
en especial la racial y politica, lo cual supone la desaparicion de las comunidades étnicas al
integrarse con las demas comunidades; esta situacion conllevo al cuestionamiento de este
Convenio, generando la necesidad de analizarlo y actualizarlo. (OIT, s.f.)

Dado lo anterior, el 7 de junio de 1989, la OIT aprobo el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales de Paises Independientes, con el fin de revisar y actualizar el Convenio 107
de 1957, dadas las criticas realizadas a este. ElI Convenio 169/1989 se fundamenta en el derecho
a la igualdad de derechos entre los pueblos y el resto de la poblacion y en el respeto por su

cultura e instituciones, y tiene dos postulados basicos: el derecho de los pueblos indigenas a
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mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias, y su derecho a
participar de manera efectiva en las decisiones que les afectan. Especificamente, en el articulo 2,
se orienta la accion coordinada entre gobiernos y comunidades étnicas, con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad, por lo tanto, se dio paso a un
modelo de gobernanza en el que la participacién es protagonista para garantizar los demas
derechos e intereses de las comunidades.

Es asi que el Convenio 169 de la OIT, establece en sus articulos 6, 7 y 15, que los
Estados tienen la obligacién de desarrollar la Consulta Previa con las comunidades indigenas y
tribales antes de adoptar una medida administrativa o legislativa, y antes de la ejecucion de
proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales en los territorios de estas
comunidades, estableciendo por primera vez el reconocimiento efectivo de los derechos
colectivos de estas comunidades.
Convenio 169 de 1989 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y su estructura.

Este convenio fue aprobado el 7 de junio de 1989 en la Conferencia Internacional del
Trabajo, como resultado de la revision del Convenio 107 de 1957, sobre poblaciones indigenas y
tribales de la OIT. Es asi que, al finalizar la revisidn, se encontr6 la necesidad de incluir el
principio fundamental de que la forma de vida de los pueblos indigenas y tribales es permanente
y perdurable. Otro cambio fundamental que se introdujo fue el reconocimiento de que estos
pueblos y sus organizaciones tradicionales deben estar estrechamente involucrados en la
planificacion y ejecucion de los proyectos de desarrollo que los afecten. (Alta Comisionada de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos,2009).

Naturaleza del Convenio: EI Convenio 169/1989 de la OIT, es un Tratado Internacional,

el cual es vinculante legalmente a partir de la ratificacion por parte de un pais. Las hormas del
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tratado son compromiso de Estado, por lo tanto, es necesario crear normas internas y en el caso
que se requiera crear instituciones, disponiendo recursos que facilitan su implementacion y
formulando politicas y programas para cumplir los compromisos contraidos en el Convenio.

Filosofia del Convenio: EI Convenio, considera que los pueblos indigenas pueden
hablar por si mismos y tienen el derecho de ser parte de los procesos de decision sobre asuntos
que los afectan y ser tomados en cuenta en sus opiniones.

Reconoce que las culturas son dinamicas en el tiempo y espacio, pero que los cambios
culturales son intrinsecos y voluntarios de los propios pueblos indigenas. De esta manera,
defiende la integridad cultural de los pueblos indigenas y tribales contra presiones externas que
tienden a la asimilacion cultural forzosa. Asi mismo, hace una diferencia entre minoria étnica y
pueblos indigenas.

Es importante precisar que el Convenio no promueve condiciones mas favorables para
los pueblos indigenas y tribales que la de otros trabajadores, sino asistencia y condiciones en
equidad que reconocen aspectos culturales diferentes, superan la exclusion y discriminacion y
posibilitan la supervivencia de estas sociedades, construidas en miles de afios. De igual manera,
con la defensa de la identidad cultural y el derecho a la propia cultura, el Convenio reconoce el
valor de las culturas de los pueblos indigenas en todo el mundo para el patrimonio cultural de la
humanidad entera. (Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,2009).

Estructura del Convenio: De acuerdo a la Guia para la aplicacién judicial: Los Derechos
de los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT, este Convenio esta dividido en tres

secciones:
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1. La Politica General que los gobiernos deben tener en cuenta cuando tratan con pueblos

indigenas (Art.1-12). (Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos,2009).,

lo cual debe abordar lo siguiente:

e La definicion de pueblos indigenas (Art. 1) (Ibid.).

e La responsabilidad de los gobiernos hacia una accion coordinada y sistematica de proteccion

y goce de los derechos humanos y de los derechos especificos que reconoce el Convenio (Art.

2,3, 12) (Ibid.).

eLa adopcion de medidas especiales para salvaguardar las personas, las instituciones, los

bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente de los pueblos indigenas (Art.4, 7). (Ibid.).

e El derecho a la participacion de los pueblos indigenas y el deber de los gobiernos a la consulta

de buena fe a los mismos en los asuntos que los afecten. (Art. 6,7) (Ibid.).

e La aplicacion de la ley y la conservacion del derecho consuetudinario (9, 10, 11, 12) (Ibid.).

2. La de temas sustanciales que tratan en detalle por ejemplo asuntos de tierra y recursos

naturales, educacion, salud y derechos laborales. (Art. 13-32). (Alta Comisionada de Naciones

Unidas para los Derechos Humanos,2009).

3. La de cuestiones generales y administrativas que se refieren a temas de las secciones

anteriores, su alcance, vigencia y validez (Art. 33 -44). (Alta Comisionada de Naciones Unidas

para los Derechos Humanos,2009).
Marco Normativo en Colombia de la Consulta Previa hasta 2018

De acuerdo al Procedimiento de certificacion sobre la presencia o no presencia de
grupos étnicos en el area de influencia de un proyecto, obra o actividad. (Codigo: AN-CP-P1
Version:06 de 2015), parte del marco normativo de la Consulta Previa en cuanto a Normativa

Internacional, Constitucion Politica de Colombia, Leyes y Decretos es el siguiente:
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Convenios Internacionales

e Convenio 169 de la OIT. Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes.
Constitucion Politica de Colombia
Articulo 7°, “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
Colombiana”.
Articulo 330, “Las decisiones en materia de explotacion de recursos naturales en comunidades
indigenas, se hara previa consulta a los representantes de tales comunidades”.
Leyes

e Ley 21 de 1991. Por medio de la cual se aprueba el convenio nimero 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la 762 reunion de la Conferencia
General de la OIT, Ginebra, de 1989.

e Ley 70 de 1993. Por el cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion
Politica, y su objeto es reconocer a las comunidades negras, que han venido ocupando
tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, asi como
establecer mecanismos para la proteccion de la identidad cultural, y de los derechos de las
comunidades negras de Colombia como grupo étnico.

e Ley 160 de 1994. Por medio de la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y
Desarrollo Rural Campesino, se establece un subsidio para la adquisicion de tierras, se
reforma el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones.

e Ley 165 de 1994. Por medio de la cual se aprueba el "Convenio sobre la Diversidad

Bioldgica”, promulgado en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992
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e Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo.
Decretos

e Decreto 1745 de 1995. Por el cual se reglamenta el Capitulo 111 de la Ley 70 de 1993, se
adopta el procedimiento para el reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de las
tierras de comunidades negras y se dictan otras disposiciones.

e Decreto 2164 de 1995. Por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo XIV de la Ley
160 de 1994 en lo relacionado con la dotacion y titulacion de tierras a las comunidades
indigenas para la constitucion, reestructuracion, ampliacion y saneamiento de los
Resguardos Indigenas en el territorio nacional.

e Decreto 2893 de 2011. Por el cual se modifican los objetivos, la estructura organica y
funciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector Administrativo Interior.
Mediante este Decreto, en el articulo 16, se creo la Direccion de Consulta Previa.

e Decreto 2613 de 2013. Por el cual se adopta el protocolo de coordinacion interinstitucional
para la consulta previa.

e Decreto 2041 de 2014. Por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre
licencias ambientales.

Directivas Presidenciales

e Directiva 01 de 2010. Garantia al Derecho Fundamental a la Consulta Previa a los Grupos

étnicos nacionales.

e Directiva 10 de 2013. Guia para la realizacion de Consulta Previa con comunidades étnicas.
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Jurisprudencia
Durante el periodo de 1992 a 2018, la Corte Constitucional ha emitido un considerable

namero de Sentencias, aplicables a la Consulta Previa, entre las que se destacan las siguientes:

e Sentencia T-428 DE 1992 Accion de tutela del Resguardo Indigena de Cristiania, ubicado
en el Municipio de Jardin, Antioquia a la Compafiia Solarte y el Ministerio de Obras
Publicas, por la construccion de la troncal del café.

e Sentencia SU-039 de 1997 Caso U wa.

e Sentencia SU-383 de 2003 Organizacion de los pueblos indigenas de la Amazonia
colombiana OPIAC, ante la orden y autorizacion de fumigacion con glifosato de Cultivos
ilicitos en su territorio.

e Sentencia T-880 de 2006 Caso Motilon Bari.

e Sentencia T-172 de 2013 Tutela interpuesta por el Consejo Comunitario de la Comunidad
Negra de Baru en el caso del proyecto de infraestructura Sociedad Portuaria.

e Sentencia T-462A de 2014 proteccion constitucional del derecho a la participacion-
contenido y alcance/participacion en la toma de decisiones ambientales en el marco de
megaproyectos.

e Sentencia SU-123 de 2018 Tutela impuesta por la Comunidad Awa La Cabafa. Siendo esta
Gltima un marco para cambios de fondo y forma, para el desarrollo de la Consulta Previa
en Colombia.

Sentencia SU-123 de 2018 Tutela impuesta por la Comunidad Awé La Cabafa.
A continuacidn, se realiza un resumen general de la Sentencia:
Tutela y fallos precedentes: EIl Gobernador del Cabildo Indigena “Awa La Cabafa”,

promovi6 una accion de tutela para que se protegiera el derecho fundamental a la consulta previa,
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puesto que se inicié y amplié un proyecto de exploracion y explotacion de hidrocarburos en las
areas de interés Quinde, Cohembi y Quillasinga, sin la concertacion con su comunidad, a pesar de
que el proyecto tenia una afectacion directa en el modo de vivir de dicha parcialidad, puesto que
se ubica en inmediaciones del mismo. Frente a lo anterior, se presentaron las siguientes
situaciones:

La Sala Unica del Tribunal Superior de Mocoa neg6 el amparo al estimar que la
comunidad estd fuera del perimetro del proyecto, y no demostrd afectacion que ameritara la
consulta previa. Ademas, indico que el proyecto es anterior al reconocimiento legal del pueblo
Awa La Cabafia. Exhorto a las entidades accionadas para que ejercieran control y vigilancia, para
verificar el cumplimiento del Plan de Manejo Ambiental que permitiese a los accionantes su
derecho al medio ambiente sano.

Impugnado el fallo, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, confirmé
la decision. Expuso que las autoridades competentes, certificaron que la comunidad esta fuera del
area de influencia del proyecto, por lo que no se afecta su modo de vida, y no se probo la injerencia
o0 cercania del proyecto con la comunidad. Concluy6 que los actos administrativos expedidos en
el proceso no pueden ser revocados via accion de tutela.

Posteriormente, la Corte Constitucional determind que la accion de tutela procede, para
analizar la eventual vulneracion del derecho fundamental al ambiente sano, - en atencion a que la
comunidad aseverd gue las fuentes de afectacion directa de los impactos negativos ambientales,
surgen de la explotacion de hidrocarburos en el ecosistema que habita-, y para estudiar la
violacion al derecho fundamental a la consulta previa.

Resultado del Andlisis de la Corte Constitucional: La Corte precisa sus criterios

jurisprudenciales sobre los siguientes temas: (i) la naturaleza y fundamento normativo del
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derecho fundamental a la consulta previa; (ii) los principios que orientan la forma de realizacién
de las consultas; (iii) la procedencia de la consulta previa y el concepto de afectacion directa, y
en especial las (iv) afectaciones referidas a la intervencion en los territorios indigenas o por (v)
impactos directos en la salud, el ambiente y la estructura social, espiritual y econémica de los
grupos étnicos; esto llevara a la Corte a (vi) mostrar la relacion entre consulta previa y justicia
ambiental. (Corte Constitucional, Sentencia SU-123/18, 2018)

Para determinar qué debe consultarse a las comunidades étnicas, la jurisprudencia
sefiala que deben consultarse las medidas legislativas o administrativas que puedan impactar
directamente a los pueblos étnicos. Asi, el presupuesto clave para la consulta previa, es que una
determinada medida sea susceptible de afectar directamente a un pueblo étnico (afectacion
directa).

Se tiene que existe afectacion directa a las minorias étnicas cuando:

(i) se perturban las estructuras sociales, espirituales, culturales, en salud y ocupacionales;
(i) existe un impacto sobre las fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio de la
minoria étnica; (iii) se imposibilita realizar los oficios de los que se deriva el sustento y
(iv) se produce un reasentamiento de la comunidad en otro lugar distinto a su territorio;
(v) cuando una politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de los derechos de los
pueblos indigenas o tribales;(vi) cuando la medida se oriente a desarrollar el Convenio
169 de la OIT; (vii) asimismo si se imponen cargas o atribuyen beneficios a una
comunidad, de tal manera que modifiquen su situacion o posicion juridica; (viii) por la
interferencia en los elementos definitorios de la identidad o cultura del pueblo

concernido. (Corte Constitucional, Sentencia SU-123/18, 2018)
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En sintesis, las afectaciones directas verificadas sobre la comunidad indigena Awa La
Cabaria, causadas por las medidas administrativas ambientales que autorizaron la ejecucion del
proyecto sin la consulta previa de la comunidad, vulneraron sus intereses constitucionales y
calidad de vida ambiental, puesto que se menoscab0: i) el ecosistema del que derivan su
subsistencia; ii) modo de vida e identidad cultural; ii) sus valores y tradiciones sociales,
culturales y espirituales; iii) sus cosmovisiones y la relacion inescindible caracteristica con los
recursos naturales; iv) la preservacion de sus modos de produccion y la economia tradicional; v)
el acceso y locomocion a zonas aledafias que utiliza la comunidad; vi) el traspaso de historias,
tradiciones y otras manifestaciones culturales de generacion en generacion; y vii) el empleo y la
produccion de sus medicinas tradicionales y la conservacion de sus plantas y animales
esenciales. Por tanto, existia y existe la obligacion de realizar la consulta previa con la
comunidad. (Corte Constitucional, Sentencia SU-123/18, 2018).

Rueda de Prensa: En rueda de prensa, la Corte Constitucional, expuso la Sentencia y los
resultados del analisis de la tutela presentada por el Gobernador Indigena:

e Se parte de 3 hechos significativos: La tutela incluye la proteccion del amparo de los derechos
a la Consulta Previa y a un Ambiente Sano; la Corte en dos autos habia evidenciado el peligro
de extincion de la comunidad; la Corte reviso la linea jurisprudencial de los 21 afios, en la que
se ha ido definiendo y consolidando criterios de afectacion directa que determinan la Consulta
Previa.

e La explotacion de hidrocarburo afect6 a la comunidad, por lo que se ordena hacer el Proceso
de Consulta Previa. De no concretar la Consulta, las autoridades (ANLA y Corpoamazonia)
tomaran decisiones razonables para cada parte, y la Corte hara seguimiento, en caso de que no

se avance se podra ordenar la suspension de la explotacion.
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e La Sentencia es muy importante por: las particularidades del caso; unifica la jurisprudencia
frente a la Consulta Previa; se realizo en Sala Plena de la Corte, definiendo los criterios de
afectacion directa, tiempo de la realizacion de la consulta, justicia ambiental, vy
responsabilidades del Estado y empresas, frente a la garantia del derecho a la Consulta Previa.

e Se constatd que parte de la inseguridad juridica de la Consulta Previa es la debilidad
institucional y de regulacion por parte del Ministerio del Interior, al no contar con los recursos
y la independencia técnica para la elaboracion de los certificados de presencia o no de
comunidades étnicas.

e La Corte ampara el Derecho a la consulta Previa de la comunidad Awa, ordena al Ministerio
del Interior realizar la convocatoria y desarrollo de la Consulta. Al no realizarse la consulta o
de no cumplirse el acuerdo, las autoridades deberan tomar decisiones razonables para cada
parte; debera traducirse a la lengua nativa la Sentencia y presentarla en un acto publico con la
presencia de la comunidad.

e El espiritu de la Sentencia es la de coordinar el Derecho a la Consulta Previa, y el no veto a la
explotacion del hidrocarburo.

Hipotesis

A partir de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-123 de

2018, en Colombia se han establecido cambios de fondo, en el Proceso de Consulta Previa para

Proyectos, Obras y Actividades-POA, y en el fortalecimiento institucional con el fin de brindar

equilibrio entre la garantia del derecho fundamental de las comunidades étnicas y el desarrollo

econdmico de los territorios.
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Disefio Metodoldgico
Tipo de Enfoque y Disefio de la Investigacion

El enfoque de la presente investigacion, en su mayoria es Deductivo, dado que se parte
del andlisis de la normativa desarrollada y avances realizados por el Gobierno Nacional en
materia de Consulta Previa y la contribucion al desarrollo econémico de los territorios, a partir
de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-123 de 2018.

Por otro lado, la investigacion propuesta, en general tiene un enfoque Cuantitativo, dado
que en este se emplea la recoleccion de datos con el fin de comprobar una hipotesis, basandose
en el analisis de cruce de variables que le permitan determinar comportamientos y probar teorias.

Ahora bien, para el desarrollo de la pregunta de investigacion, se realizara revision
documental y conceptual de los referentes de la Consulta Previa, sefialando sus caracteristicas
asociadas, evolucion y actores que interviene, y analizar la respuesta institucional por parte del
Gobierno a las necesidades presentadas en materia de Consulta Previa, acerca de la posible
afectacion directa que pueda causar un proyecto, obra o actividad -POA a las comunidades
étnicas, lo cual permitira realizar una aproximacion de los roles de los actores de la Consulta
Previa y su articulacion, estableciendo como se ha garantizado el derecho fundamental de las
comunidades étnicas, frente a la promocion del desarrollo econémico de los territorios.

En cuanto al modelo de investigacion, se implementara un analisis funcionalista, debido a
que el desarrollo de la investigacidn se centra en los avances y respuesta institucional del

Gobierno Nacional, a partir de 2019, en materia de Consulta Previa.
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Métodos
Fuentes de Informacion
Para la presente investigacion seran utilizadas fuentes secundarias, para lo cual se
revisaran las siguientes:
- Péginas web del Ministerio del Ministerio del Interior y de la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales.
- Bases de Datos del Ministerio del Interior con informacién relacionada con Consulta Previa
para Proyectos, Obras, o Actividades.
- Documentacion asociada a la Consulta Previa en Colombia emitida desde 2019, tales como
informes, indicadores, procedimientos.
- Articulos de revista especializadas.
- Normativa emitida en Colombia emitida desde 2019 relacionada con Consulta Previa.
Recoleccion y analisis de la Informacion
Dado que la principal herramienta a utilizar es la revision documental, se realizara la
identificacion de la normativa y documentacion asociada a la Consulta Previa en Colombia,
consultando paginas oficiales; sitios web del Ministerio del Interior y la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales. Asi mismo, se consultara en metabuscadores, para identificar articulos
relacionados con la Consulta Previa en Colombia, en especial a partir de la vigencia 2019,
utilizando palabras claves. Finalmente, se solicitara acceso Bases de Datos del Ministerio del
Interior con informacion relacionada con Consulta Previa para Proyectos, Obras, o Actividades.
Una vez se cuente con la informacion, se realizara la clasificacion de la misma, en tres
aspectos claves:

- Normativa asociada a la Consulta Previa
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- Avances y ajustes institucionales en Colombia a partir de 2019, en materia de Consulta
Previa.
- Procesos de Consulta Previa a partir de 2019 identificando actores y su interaccion.
Desarrollo de la Investigacion
La investigacion se realizara implementando el Andlisis sincronico, dado que se pretende
establecer mediante un cruce de criterios y variables, los avances en materia de Consulta Previa
en Colombia a partir de la Sentencia SU 123 de 2018, desde la vigencia 2019, para asi realizar,
una aproximacién de los roles de los actores de la Consulta Previa y su articulacion,
estableciendo como se ha garantizado el derecho fundamental de las comunidades étnicas, frente

a la promocion del desarrollo econdémico de los territorios.
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Contexto de la Consulta Previa a Nivel Internacional y Nacional
La Consulta Previa en el ambito Internacional
Como se ha mencionado, el punto de partida de la Consulta Previa es el Convenio
169/1989 de la OIT, es asi que se presentan los resultados de algunos analisis realizados frente al
desarrollo de la misma en Chile y Per0.
Articulo: Susceptibilidad de Afectacion Directa en la Consulta Previa del Convenio 169.
Analisis de Normas Previstas y de su Trato en la Jurisprudencia. ¢Una cuestién de Derecho?
En este articulo los autores, realizan un analisis frente a la afectacion directa y la
susceptibilidad de afectacion directa, esta Ultima no solo depende de la medida que se dicta, sino
también del pueblo indigena afectado y muy particularmente de los referentes cognitivos del
mismo, lo cual al parecer ha sido obviado en Chile, tanto a nivel normativo como
jurisprudencial, por lo que proponen utilizar como herramienta los peritajes antropolégicos que
permiten realizar el analisis de los referentes cognitivos de las comunidades étnicas y asi contar
con elementos de fondo que permitian determinar que hay o no tal afectacion o susceptibilidad
de las mismas, para un caso en concreto, dado que es necesario contar con fundamentos que
contemplen varios aspectos que permitan que desde una perspectiva cultural diversa, se resuelva
si una medida afecta o no a los pueblos indigenas.
Articulo: La Regulacién de Participacion. El caso de la Consulta Previa en Colombia, Peray
Chile
El articulo expone, a modo general como se ha desarrollado el proceso para regular la
consulta previa en Peru, Chile y Colombia, con el fin de identificar cual ha sido la articulacion
entre las acciones adelantas por las ramas del poder publico, especialmente de las cortes, y

orientadas a la garantia del derecho a la Consulta Previa.
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Para el caso de Per( la consulta previa con comunidades étnicas se incorpord en la
Constitucion gracias al Tribunal Constitucional, aunque se evidenciaron algunas debilidades. No
obstante Per0, es quien tiene mayor nivel de regulacién en materia de consulta previa al
establecer una Ley de Consulta Previa y su respectivo reglamento que sefialan los aspectos tales
como a quién se debe consultar, en qué ocasiones, cuéles son las etapas de la consulta y las
obligaciones de las entidades estatales. Asi mismo, ha generado jurisprudencia al respecto. No
obstante, en el articulo se afirma que falta un gran camino por recorrer para observar el
funcionamiento de esas préacticas reguladoras en el marco del discurso de los derechos en casos
concretos de tension entre intereses econdmicos propios de proyectos de desarrollo, y la
proteccion de los derechos de las comunidades étnicas sobre sus territorios y su cultura.

En lo que respecta a Chile, se expone que es un caso mas reciente, dado que alli el
Convenio 169/1989 de la OIT entrd en vigencia apenas el 15 de septiembre de 2009. De igual
manera, menciona que el Tribunal Constitucional chileno no ha desarrollado una fuerte
jurisprudencia sobre le proteccion y regulacion de la consulta previa. Es asi que relaciona dos
sentencias sobre la ratificacion del Convenio 169/1989; la primera Sentencia Rol 309-2000, se
emitio por un requerimiento de inconstitucionalidad interpuesto en contra de dicho Convenio 169
por un grupo de diputados, y la Sentencia Rol 1050-08, en abril de 2008, en desarrollo del
control de constitucionalidad previsto en la Constitucion chilena.

Finalmente, sefiala que en el caso de Colombia, la Consulta Previa entra en escena a
partir de la Constitucion Politica de 1991, mediante la Ley 21 de 1991, adopté el Convenio
169/1989, de igual manera, menciona que la reguladora de la Consulta Previa es la Corte
Constitucional, dado que, su caracterizacion como derecho fundamental y todo lo relativo a ésta,

ha sido determinado por la Corte, como respuesta a las necesidades de las comunidades étnicas,
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y en razon de la ausencia de regulacién normativa concreta por parte de los demas poderes
estatales.
La Consulta Previa en Colombia en el periodo 1989 a 2018

Partimos de la Constitucion Politica de 1991 de Colombia, la cual sefiala que:

“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
Colombiana.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 7)

“Es obligacién del Estado proteger las riquezas culturales. ” (Constitucién Politica de
Colombia, 1991, Articulo 8)

“Las tierras comunales de grupos étnicos y las tierras de resguardo son inalienables,
imprescriptibles e inembargables.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 63)

“Su formacion debera respetar y desarrollar su identidad cultural. . (Constitucion
Politica de Colombia, 1991, Articulo 68)

“Se reconoce que los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza arqueoldgica
tienen derechos especiales sobre esos patrimonios culturales, que deben ser reglamentados por
ley.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 72)

Mediante la Ley 21 de 1991 Colombia adopté el Convenio 169 de la OIT, dando un
primer paso, para que se reconociera a la Consulta Previa como derecho de las comunidades
étnicas.

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia SU-039 de 1997, por primera vez
aborda la Consulta Previa como derecho fundamental, sefialando que, el derecho a participar de
las comunidades indigenas, consagrado en el articulo 330 de la Constitucion, esta respaldado con
el Convenio 169 de la OIT y la Ley 21 de 1991; también expone que varias disposiciones de la

Constitucion relacionadas con la materia, hacen parte del blogue de constitucionalidad, lo que
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permite que esa participacion se establezca como un derecho fundamental , para que las
comunidades indigenas puedan participar en la adopcion de las decisiones que les afecten, y es
alli que adquiere de manera formal la connotacion de derecho fundamental en el sistema juridico
colombiano.

Asi mismo, en esa sentencia la Corte concluye que, la institucion de la consulta a
comunidades indigenas que pueden resultar afectadas por las adopciones de cierta medida,
necesita adoptar relaciones de comunicacion y entendimiento, en el marco del respeto y la buena
fe entre todas las partes.

Aunado a lo anterior, como parte de la respuesta a la necesidad de garantizar por parte del
Estado, el Derecho a la Consulta Previa, de la mano con la jurisprudencia desarrollada, a nivel
institucional y normativo se realizaron los siguientes avances desde el enfoque institucional y
organizacional:

El Decreto 200 de 2003 “Por el cual se determinan los objetivos y la estructura organica
del Ministerio del Interior y de Justicia, y se dictan otras disposiciones.”, en su articulo 16.
“Funciones de la Direccion de Etnia”, establece en el numeral 4. “Coordinar
interinstitucionalmente la realizacién de la consulta con los grupos étnicos sobre los proyectos
que puedan afectarlos de conformidad con la ley”, o cual permitié que, desde la
institucionalidad, se diera paso a los espacios que garanticen el derecho de la consulta previa.

Mediante el Decreto 2893 de 2011, “Por el cual se modifican los objetivos, la estructura
organica y funciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector Administrativo del
Interior.”, en el articulo 16, se cred la Direccion de Consulta Previa-DCP, para la cual fueron

establecidas las siguientes funciones, entre otras:
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“5. Expedir certificaciones desde el punto de vista cartografico, geografico o espacial,
acerca de la presencia de grupos étnicos en areas donde se pretenda desarrollar proyectos,
obras o actividades que tengan influencia directa sobre estos grupos.” (Decreto 2893, 2011
articulo 16) y “4. Realizar las visitas de verificacion en las &reas donde se pretenda desarrollar
proyectos, a fin de determinar la presencia de grupos étnicos, cuando asi se requiera. ” (Decreto
2893, 2011 articulo 16)

Finalmente, en el desarrollo de esta monografia no se identifico para el periodo de 1989-
2018, que se haya emitido una Ley de Consulta Previa, ni el desarrollo de una Politica Publica de
Consulta Previa.

Caracteristicas de la Consulta Previa en Colombia

Es importante sefialar que la Consulta Previa es: un derecho fundamental, una obligacion
del estado y de quienes intervienen en la misma, un derecho y deber de las comunidades étnicas,
y es un proceso, los cuales se rigen bajo los principios de Buena Fe, Legitimidad, Transparencia,
Participacion, Representatividad, Entendimiento Intercultural y Bilingliismo, y Oportunidad.
Ademas, la Consulta Previa debe ser:

- Libre: que no tenga interferencias, presiones, y quienes intervienen en ella tengan clara
su participacion.

- Previa: debe realizarse antes de que se adopte y aplique la medida legal o administrativa
nacional y antes de la ejecucidn del proyecto, obra o actividad-POA.

- Informada: es necesario dar a conocer a las partes interesadas, el proposito y alcance de la
ley o medida administrativa, al igual que el del proyecto obra o actividad.

De igual manera, es relevante mencionar el concepto de Afectacion Directa que enmarca

la Consulta Previa, asi:
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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, ello independientemente de que tal efecto sea positivo
0 negativo, aspecto éste que debe ser, precisamente, objeto de la consulta. (Corte
Constitucional, Sentencia C-187/11, 2011)
Ahora bien, los actores de la Consulta Previa, se presentan en la Figura 1.

Figura 1

Actores de la Consulta Previa

PARTES:

« Grupos Etnicos
» Empresa, persona o entidad interesada en desarrollar el Proyecto, Obra o Actividad

COORDINADORES:

» Direccion de Consulta Previa (Ml)
* Autoridades Ambientales: ANLA o CAR (Con licenciamiento)

INVITADOS:

*Entes de Control del Estado (Procuraduria, Defensoria y Personeria Municipal)
* Autoridades de los municipios y departamentos (oficinas de asuntos indigenas y negras)

Nota: Adaptado de Presentacion Direccion de Consulta Previa-Ministerio del Interior 2013.

Otro aspecto necesario por mencionar es el veto, el cual es una facultad para oponerse de
manera categdrica a una ley, decision, decreto, ordenanza u otra disposicién normativa, sin que
se dé la posibilidad de establecer una negociacidn en la que se acceda a la pretension e interés de
la otra parte. Teniendo claro que la consulta previa genera los espacios de concertacion entre los
grupos étnicos y el Estado, esta no conlleva un poder de veto de las medidas legislativas por

parte de los pueblos indigenas y tribales, ya que es contrario al fin esencial de la misma.
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Directivas Presidenciales que regularon el Proceso de Consulta Previa en Colombia

Con la Directiva Presidencial 01 de 2010, se orientd los mecanismos para la aplicacion de
la Ley 21 de 1991, las acciones requeridas para garantizar el derecho a la Consulta Previa y los
mecanismos con los que procede el proceso de Consulta Previa. En términos generales sefial6 lo
siguiente:

El Unico competente para coordinar los procesos de Consulta Previa, es el Ministerio del
Interior y de Justicia; y la responsabilidad para realizar estos procesos es compartida entre el
Ministerio y los representantes de los proyectos.

En el marco del ordenamiento juridico nacional se encuentra la Ley 21 de 1991y el
Decreto 1320 de 1998.

En los casos previstos en los acuerdos internacionales la Consulta Previa es obligatoria,
no obstante, los Grupos Etnicos Nacionales, en ejercicio de este derecho fundamental, no
pueden vetar el desarrollo de proyectos. (Directiva Presidencial 10, 2013). El proceso de
Consulta Previa siempre debera cumplir las siguientes fases:

a) Preconsulta,
b) Apertura del proceso,

c) Talleres de identificacion de impactos y definicion de medidas de manejo,

d) Pre-Acuerdos,

e) Reunidn de Protocolizacion,

f) Sistematizacidn y seguimiento al cumplimiento de acuerdos,

g) Cierre del proceso de Consulta Previa.

Asi mismo, en esta Directiva, se establece que las acciones relacionadas en la imagen 1,

deben consultarse con las comunidades étnicas:



Figura 2

Acciones a las que les aplica la Consulta Previa de acuerdo a la Directiva 01 de 2010

Cuando se expidan
medidas legislativas o
administrativas
susceptibles de afectar
directa y especificamente
alos Grupos Etnicos
Nacionales, y que
requieran en el ambito de
su aplicacion la
formulacién de enfoque
diferencial.

Organizacion y
funcionamiento de
programas de formacion
profesional de aplicacion
general.

Cuando se pretenda
desarrollar, incrementar o
transformar la malla vial
en territorios étnicos.

Programas de
prospeccion o explotacion
de los recursos naturales

en sus territorios.

Cuando se estime tomar
medidas sobre la salud y
la enfermedad de los
Grupos Etnicos
Nacionales. Excepto en
situaciones de emergencia
que comprometan el
derecho ala vida.

Ensefianza a los nifios de
los pueblos interesados a
leer y a escribir en su
propialengua indigena o
en lalengua que mas
comunmente se hable en
el grupo al que
pertenezcan.

Decisiones sobre
enajenacion de tierras o de
transferencia de sus
derechos sobre las tierras,
en el evento que las

disposiciones de aplicacion
nacional puedan dificultar de
alguna manera los procesos
de titulacioén colectiva,
ampliacion o saneamiento
de tierras.
Cuando se expidan
medidas legislativas o
administrativas
susceptibles de afectar
directa y especificamente
alos Grupos Etnicos
Nacionales, y que
requieran en el ambito de
su aplicacion la
formulacién de enfoque
diferencial.

Formulacion, disefio o
ejecucion de proyectos de
investigacion adelantados
por Entidades Publicas que
estén relacionados con los

recursos naturales, biéticos,
economicos, culturales,
religiosos, etc., de los
grupos étnicos y puedan
generar una afectaciéon por
la ejecucion o la publicacion
de los mismos.

Cuando se pretenda tomar
alguna medida prioritaria
respecto al proceso de
desarrollo de algin Grupo
Etnico Nacional.

Cuando se planeen
acciones de erradicacion
de cultivos ilicitos que
puedan afectar a los
grupos étnicos.

Cuando en el ambito de

aplicacion de alguna medida

legislativa general se
requiera incorporar
particularidades segun las
costumbres o el derecho
consuetudinario de los

Grupos Etnicos Nacionales,
en el ambito de aplicacion
de alguna medida legislativa
general.

Para el afio 2013, el Gobierno Nacional emite la Directiva 10 de 2013, mediante la cual

presenta la Guia para la Realizacion de Consulta Previa con Comunidades Etnicas, para

“establecer disposiciones para una mejor coordinacion interinstitucional que garantice este

derecho, bajo los principios de eficacia, economia y celeridad administrativas, mediante el

45
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acoplamiento de las autoridades encargadas de llevar a cabo el proceso de consulta previa con
las comunidades étnicas.”, en la cual se establecieron las siguientes etapas:

Etapa 1: Certificacion sobre la presencia de comunidades étnicas que hace necesaria la
Consulta Previa. Esta etapa tiene por objetivo, Determinar si en el area de un proyecto, obra o
actividad se certifica o no presencia de una comunidad étnica segun los criterios del Convenio
169 de la OIT, la legislacion nacional y la jurisprudencia constitucional sobre comunidades
étnicas. (Directiva Presidencial 10, 2013)

Etapa 2: Coordinacién y Preparacién. En esta etapa es necesario identificar, si el proceso
de consulta requiere consentimiento previo libre informado, segun si se configura alguna de las
tres hipotesis que lo requieren, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

a) Cuando la intervencion implique el traslado o desplazamiento de las comunidades.

b) Cuando la intervencion esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento de

desechos toxicos en las tierras étnicas.

c¢) Cuando la intervencidn represente un alto impacto social, cultural y ambiental en una

comunidad étnica, que conlleve poner en riesgo la existencia de la misma. (Directiva

Presidencial 10, 2013)

Etapa 3: Pre consulta, en esta se realiza un dialogo previo con los representantes de las
comunidades étnicas involucradas, con el proposito de definir la ruta metodoldgica que debe
seguir el ejecutor del POA, y los términos en que serd realizado el proceso segun las
especificidades culturales de cada una de las comunidades étnicas. (Ibid.)

Etapa 4: Consulta Previa, es en esta instancia que se desarrolla un dialogo entre el Estado,
el Ejecutor y las comunidades étnicas, para que la DCP asegure el cumplimiento del deber de

garantizar su participacion real, oportuna y efectiva sobre la toma de decisiones de POA que
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puedan afectar directamente a las comunidades, con el fin de proteger su integridad étnica y
cultural. (Ibid.)

Etapa 5: Seguimiento de Acuerdos, su objetivo es, asegurar que lo protocolizado en la
consulta previa sea efectivamente realizado por las partes, segun los plazos acordados con las
comunidades étnicas. (Ibid.)

Como se evidencia en las acciones adelantadas en Colombia, se realizaron avances en el
proceso para la Garantia del Derecho a la Consulta Previa por parte del Gobierno, hasta llegar a
determinar una serie de etapas de la misma. En el contexto de la primera etapa es que se
identifica la presencia de comunidades étnicas con las que es necesaria la Consulta Previa.
Proceso de certificacion de la presencia o no de comunidades étnicas en el area de influencia
de un proyecto, obra o actividad (POA)

A partir del 18 de agosto de 2010, se inicia con la implementacion del Procedimiento de
Certificacion de presencia de Grupos Etnico en zonas de proyectos, el cual, por la modificacion
de la estructura organizacional establecida en el Decreto 2893 de agosto de 2011, requirio
cambios, dando paso al Procedimiento de certificacion sobre la presencia o no presencia de
grupos étnicos en el area de influencia de un proyecto, obra o actividad (POA). De igual manera,
tuvo algunos ajustes en los afios 2013 y 2015, que basicamente correspondieron a la inclusion de
nueva jurisprudencia.

Este proceso inicia con la presentacién de la solicitud del ejecutor del POA, la cual, para
ese entonces, se presentaba ante la Direccidon de Consulta Previa del Ministerio del Interior, y
debia contener como minimo el nombre del POA a certificar; las coordenadas geograficas o
planas y un CD con Shape digital. Una vez recibida la solicitud, se examinaba por parte del

grupo de Certificaciones para determinar si la informacién aportada por el solicitante es
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suficiente o no para continuar con el trdmite de certificacion. En la Figura 3, se presentan cada
una de las instancias para la certificacion de presencia de comunidades étnicas:

Figura 3

Procedimiento de Certificacion sobre la Presencia de Comunidades Etnicas
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Nota: Adaptado de Presentacion Direccion de Consulta Previa-Ministerio del Interior 2013.

En el marco de este procedimiento y de acuerdo con la informacion de las bases de datos
de la Subdireccion Técnica de la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa, entre
2014 y 2019, fueron emitidas las certificaciones de presencia de comunidades étnicas para

solicitudes de ejecutores de POAS, que se presentan en la Tabla 1.
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Tabla 1

Certificaciones de presencia de comunidades étnicas expedidas en el periodo 2014-2019

Registra No Registra

Afo Total - % . %
Presencia Presencia

2014 2069 318 15.37% 1751 84.63%
2015 1579 359 22.74% 1220 77.26%
2016 1713 315 18.39% 1398 81.61%
2017 1485 275 18.52% 1210 81.48%
2018 1304 250 19.17% 1054 80.83%
2019 1027 201 19.57% 826 80.43%

Nota: Elaboracion propia.

De lo anterior se tiene que de acuerdo con las certificaciones emitidas durante los afios
2014 a 2019, en la mayoria se determind que no se registro presencia de comunidades étnicas
con las que se requiriera realizar Consulta Previa. Esto de acuerdo a los dos (2) casos en los que
se registra la Certificacion de Presencia, como se ve en las Figuras 4 y 5:
Figura 4

Caso 1 para la certificacion de presencia de comunidades étnicas

Certificacion de presencia

C

A

S

(0 — Resguardo indigena
Area solicitada

1

Si hay traslape entre el area del POA y las areas
con presencia de grupos étnicos

Nota: Adaptado de Presentacion Direccion de Consulta Previa-Ministerio del Interior 2013.



50

Figura 5

Caso 2 para la certificacion de presencia de comunidades étnicas

Certificacion de presencia

O w>»on

No hay traslape, pero existe incertidumbre sobre la presencia
de comunidades étnicas cercanas al area del POA.

Nota: Adaptado de Presentacion Direccion de Consulta Previa-Ministerio del Interior 2013.
Finalmente, y en relacion con la Certificacion de Presencia de comunidades étnicas con
las que se debe realizar la Consulta Previa, como se ha mencionado, la Corte Constitucional,
mediante la SU 123 de 2018 y ante la debilidad de este proceso, impartié ordenes al gobierno
para el fortalecimiento institucional con el fin de dar respuesta adecuada al cumplimiento de la

garantia del Derecho Fundamental de la Consulta Previa a las comunidades étnicas en el pais.
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La Consulta Previa en Colombia a partir de 2019: Respuesta del Gobierno a las

ordenes impartidas en la SU 123 de 2018

Creacion de la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa

Durante la vigencia 2019, y con el fin de dar respuesta a lo sefialado por la Corte

Constitucional en la SU 123 de 2018, el Gobierno Nacional emitio el Decreto 2353 del 26 de

diciembre de 2019 “Por el cual se modifica estructura del Ministerio del Interior y se

determinan las funciones de algunas dependencias.”, en el cual presenta las siguientes

consideraciones:

“Que el Ministerio del Interior atiende los procesos de consulta previa que se
requieran de conformidad con la Constitucion y la Ley, en el marco de sus competencias. ”
(Decreto 2353, 2019)

Que la Corte Constitucional mediante Sentencia SU123 de 2018, determind
"EXHORTAR al Gobierno Nacional y al Congreso de la Republica para que, con base en
los lineamientos expuestos en esta sentencia: adopten las medidas pertinentes para regular
lo relacionado con los certificados de presencia y afectacion de comunidades étnicas, que
hagan efectivo el derecho a la consulta previa, en los términos del Convenio 169 de la
OIT; asi mismo se realicen los ajustes para que la institucion encargada de otorgar los
certificados de presencia y afectacion de comunidades étnicas cuente con autonomia e
independencia administrativa y financiera, necesarias para ejercer adecuadamente su
funcion”. (Decreto 2353, 2019)

Que. en virtud de lo expuesto, se hace necesario fortalecer la dependencia encargada del

Ministerio del Interior de atender el derecho de consulta previa, para lo cual se le otorgara
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autonomia administrativa y financiera, en los términos del literal j) del articulo 54 de la

Ley 489 de 1998, y se definira su estructura y funciones. (Decreto 2353, 2019)

De acuerdo a los considerandos del Decreto 2353 de 2019, fue creada la Direccion de la
Autoridad Nacional de Consulta y tres subdirecciones bajo su cargo de acuerdo a lo establecido
en los siguientes articulos del mencionado Decreto:

ARTICULO 4. Sustituir los articulos 16 y 16A del Decreto 2893 de 2011, modificado

por el Decreto 1140 de 2018, y adicionar los articulos16B, 16C y 16D, los cuales

quedaran asi:

ARTICULO 16. Funciones de la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa.

La Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa funcionara con autonomia

administrativa y financiera sin personeria juridica, con arreglo a lo dispuesto en el literal

j) del articulo 54 de la Ley 489 de 1998 y cumplira las siguientes funciones:” (Decreto

2353, 2019)

De las funciones asignadas a la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa,
para el analisis que nos ocupa se destacan las siguientes:

1. Impartir los lineamientos para la determinacion de la procedencia de la consulta previa

para la expedicion de medidas legislativas o administrativas o la ejecucion de proyectos,

obras o actividades, que puedan afectar directamente a comunidades étnicas. (Decreto

2353, 2019)

2. Liderar, dirigir y coordinar el ejercicio del derecho a la consulta previa, mediante

procedimientos adecuados, garantizando la participacion de las comunidades a través de

sus instituciones representativas, con el fin de proteger su integridad étnica y

cultural. (Decreto 2353, 2019)


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=64476#16
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=64476#16A
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=87274#1140
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=64476#16B
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=64476#16C
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=64476#16D
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“3. Definir la ruta metodolégica y término de duracion de la consulta previa, en los
eventos en que las partes no logren un acuerdo sobre los mismos.” (Decreto 2353, 2019)

En este punto, se destaca que acorde a lo sefialado por la Corte Constitucional en la SU
123 de 2018, se cre6 una Direccion de Autoridad Nacional de Consulta Previa, la cual se
convierte en la Unica autoridad administrativa en el pais en la materia.

De igual manera, se crearon tres subdirecciones, que dependen de la Direccion de la
Autoridad Nacional de Consulta Previa-DANCP, dos de tipo misional y una de apoyo para los
temas transversales de tipo estratégico y administrativo, asi:

“ARTICULO 16A. Funciones de la Subdireccion Técnica de Consulta Previa. Son
funciones de la Subdireccion Técnica de Consulta Previa: ” (Decreto 2353, 2019), de las
funciones establecidas para esta Subdireccion, se destaca la siguiente:

1. Determinar la procedencia y oportunidad de la consulta previa para la adopcion de

medidas administrativas y legislativas y la ejecucion de los proyectos, obras, 0

actividades, de acuerdo con el criterio de afectacion directa, y con fundamento en los

estudios juridicos, cartograficos, geograficos o espaciales que se requieran. (Decreto

2353, 2019)

ARTICULO 16B. Funciones de la Subdireccion de Gestion de Consulta Previa. Son
funciones de la Subdireccion de Gestion de Consulta Previa: (Decreto 2353, 2019), de las que se
destaca la siguiente:

1. Adelantar el desarrollo del proceso de consulta previa, mediante procedimientos

definidos para el efecto, garantizando la participacion de las comunidades étnicas a través

de sus instituciones representativas, con el fin de proteger su integridad étnica y cultural.

(Decreto 2353, 2019)
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Y en el articulo 16C, se establecen las funciones de la Subdireccion Corporativa, asi:

ARTICULO 16C. Funciones de la Subdireccion Corporativa. Son funciones de la
Subdireccion Corporativa. A esta Subdireccidn le fueron asignadas funciones transversales de
tipo administrativo y estratégico, para apoyar a las Subdirecciones misionales: Técnica y de
Gestion de la Consulta Previa.

Dado lo anterior, el Gobierno Nacional establecié que la Direccion de la Autoridad
Nacional de Consulta Previa, iniciaria su funcionamiento a partir de enero de 2020, por lo uq fu
necesario realizar una transicion entre la organizacion funcional de la Direccion de Consulta
Previa que contaba con grupos internos de trabajo a la estructura funcional de la Direccion de la
Autoridad Nacional de Consulta Previa, con tres Subdirecciones, frente a lo cual fueron creados
cargos de carrera administrativa, en los niveles Profesional Especializado, Profesional
Universitario, Técnico y Asistencial, de igual manera fueron creados cargos de libre
nombramiento y remocion, entre los que se identifican, tres cargos de Subdirectores y un cargo
de Director y algunos cargos de Asesor.

De igual manera, resultd necesario crear nuevos grupos internos de trabajo acorde con la
nueva estructura funcional y tareas encomendadas, por lo tanto, mediante la Resolucion 826 de
2020, fueron establecidos 13 grupos internos de trabajo. Es asi, que en la Figura 6, se presenta el
Organigrama de la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa, en el que se puede

identificar su estructura funcional.
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Figura 6

Estructura Organizacional de la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa
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Nota: Adaptado de Presentacion DANCP-Ministerio del Interior 2021.
Directiva 08 de 2020 Presidencia de la Republica
Dada la creacion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa-DANCP y su puesta en

marcha a partir de 2020, desde el Gobierno Nacional, se identifico la necesidad de realizar
ajustes en Proceso de Consulta Previa para POAS, por lo que emitio la Directiva Presidencial 08
del 9 de septiembre de 2020, en la cual se sefiala que:

La Direccion Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior DANCP,

como principal responsable de los procesos de consulta previa, y demas entidades de la

Rama Ejecutiva del orden nacional llamadas a intervenir en los diferentes procesos de
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consulta previa adelantados para el desarrollo de proyectos, obras o actividades de
acuerdo con el criterio de afectacion directa a comunidades étnicas, estaran sujetas a las
directrices que en la presente Directiva se imparten. (Directiva Presidencial 08,2020).

Es importante sefialar que con esta Directiva se cambid la primera etapa que establecia
la Directiva Presidencial 10 de 2013, pasando de certificar presencia de comunidades étnicas en
el area de influencia de un POA a determinar la procedencia de la consulta previa, asi:

Primera etapa: Determinacion de procedencia de la consulta previa

“En esta etapa se determinara si el POA requiere la realizacion de la consulta previa de
acuerdo con el criterio de afectacion directa y con fundamento en los estudios juridicos,
cartograficos, geograficos o espaciales que se requieran. ” (Directiva Presidencial 08,2020). En
este punto se identifica un cambio importante de fondo, puesto que ya no se trata de certificar si
existen comunidades en el area de influencia de un POA, sino de establecer si un POA afecta
directamente a una comunidad étnica, para lo cual es necesario realizar los estudios juridicos,
cartogréaficos, geograficos o espaciales que se requieran.

Ahora bien, para el caso de la etapa del desarrollo de la Consulta Previa, se adicionaron
las siguientes actividades:

5.2. Terminado el proceso de consulta, se dara aplicacion al test de proporcionalidad y
determinacion de medidas de manejo en los siguientes eventos (i) por falta de acuerdo en la
preconsulta o consulta. (ii) por inasistencia de las autoridades representativas, una vez agotado
los procedimientos de convocatoria establecidos; (iii) por la falta de solucion del conflicto de
representatividad en la comunidad étnica. (Directiva Presidencial 08,2020).

Es importante precisar que la representatividad en la comunidad étnica se rige de

acuerdo con el acto administrativo que reconoce la comunidad y en el cual se define sus
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representantes, por lo que no es posible realizar un proceso con alguien de la comunidad que no
esta reconocido formalmente.

“El test de proporcionalidad tiene por finalidad determinar las medidas de manejo
adecuadas para prevenir, corregir o mitigar las afectaciones directas. ” (Ibid.)

“Las medidas deberan estar desprovistas de arbitrariedad, fundamentadas en criterios
de razonabilidad, proporcionalidad y objetividad, y tomaran en consideracion las posiciones
expresadas por la comunidad étnica y por la entidad promotora o el ejecutor del POA. ” (Ibid.)

Es asi que se identifica que fue implementada una herramienta orientada a fortalecer el
adecuado desarrollo de la etapa del Proceso Consultivo, con el fin de lograr el establecimiento de
las medidas de manejo frente a los impactos de las afectaciones directas identificadas.

Decreto 1585 de 2020: Ajustes en el tramite del Licenciamiento Ambiental alineado al
Proceso de Consulta Previa

Una vez es creada la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa y en el
marco de las 6rdenes impartidas en la SU 123 de 2018, en relacion con el tramite de Licencias
Ambientales el Gobierno Nacional, expidié el Decreto 1585 del 2 de diciembre de 2020 "Por el
cual se modifica y adiciona el Decreto 1076 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector
Ambiente y Desarrollo Sostenible, en lo relacionado con el Diagnostico Ambiental de
Alternativas y el tramite de licenciamiento ambiental y se dictan otras disposiciones.” (Decreto
1585, 2020), en este Decreto, se presenta el siguiente considerando:

Que las Autoridades Ambientales deben resguardar y ampliar los derechos de

participacion de las comunidades étnicas, a partir de la incorporacion de buenas practicas
que permitan suspender el tramite de licenciamiento, en los eventos en los que puedan

verse afectadas directamente con la ejecucién del mismo, y hasta tanto la Autoridad
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Nacional de Consulta Previa -DANCP decida sobre el tramite de la Consulta

Previa. (Decreto 1585, 2020),

De igual manera en este Decreto, en el paragrafo 8 del articulo 2, se establece lo
siguiente:

PARAGRAFO 8°. El interesado en el tramite de solicitud de licencia ambiental debera

aportar todos los documentos exigidos en el Decreto 1076 de 2015 y deméas normas

vigentes, incluida la protocolizacion de la consulta previa cuando ella proceda.” (Decreto

1585, 2020)

Sin embargo, si durante el tramite de evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental, la

Autoridad Ambiental considera técnica y juridicamente necesario que el interesado

actualice el pronunciamiento de la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa

del Ministerio del Interior -DANCP, sobre la procedencia de consulta previa, se

suspenderan los términos que tiene la Autoridad Ambiental para decidir.” (Decreto 1585,

2020)

La Autoridad Ambiental no continuara con el proceso de evaluacion, hasta tanto el

interesado no allegue la decision que expida la Direccion de la Autoridad Nacional de

Consulta Previa del Ministerio del Interior -DANCP- relacionada con la no procedencia

de la consulta previa o allegue la protocolizacion de la consulta previa, cuando ella

proceda.” (Decreto 1585, 2020)

"En ningln caso la Autoridad Ambiental otorgara licencia ambiental sin la
protocolizacion de la consulta previa cuando ella proceda. ” (Decreto 1585, 2020)

Asi como se establecieron ajustes para el tramite de Licenciamiento Ambiental de un

POA, en el articulo 4, se establecen las mismas reglas para el tramite de modificacion de una
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Licencia Ambiental, lo que refleja, que mediante nueva normativa se fortalece el Proceso de
Consulta Previa, para aquellos POA, que requieren de licenciamiento ambiental.

Conforme a lo establecido anteriormente, se precisa que la encargada de desarrollar los
tramites asociados al Licenciamiento Ambiental y las modificaciones de las Licencias
Ambientales es la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales-ANLA, la cual depende del
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Proceso de Consulta Previa a partir de 2020

Procedimiento de Determinacion de Procedencia y Oportunidad de la Consulta Previa
de la DANCP

De acuerdo al articulo 16A del Decreto 2353 de 2019, la Subdireccion Técnica de la
Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa -DANCP, es la responsable de la
primera etapa del Proceso de Consulta Previa, que es la Determinacion de la Procedencia de
Consulta Previa, para lo cual fue necesario cambiar el procedimiento de certificacion de
presencia de comunidades étnicas en el area de influencia de un POA, para el de Determinacion
de Procedencia y Oportunidad de Consulta Previa, el cual de acuerdo a lo consultado en el Mapa
de Procesos del Ministerio del Interior, fue oficializado el 03 de septiembre de 2020, el cual tiene
por objeto:

Establecer los lineamientos para la determinacién de la procedencia y oportunidad de la
consulta previa para la ejecucion de los proyectos, obras, o actividades (POAS) y para
las medidas administrativas y legislativas, de acuerdo con el criterio de afectacion
directa, con fundamento en los estudios juridicos, cartogréaficos, geograficos o

espaciales que se requieran. Lo anterior, segun los criterios establecidos en el Convenio



60

169 de la OIT, la legislacion nacional la normatividad vigente y la jurisprudencia
constitucional. (Ministerio del Interior, 2020)

Conforme a lo anterior, se tiene que la Subdireccion Técnica de la Direccion de la
Autoridad Nacional de Consulta Previa, es la encargada de realizar la etapa que se convierte en
la puerta de entrada a la Consulta Previa, de acuerdo al flujograma presentado en la Figura 7.
Figura 7

Flujograma del Procedimiento de Determinacién de Procedencia de Consulta Previa
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Nota: Adaptado de Presentacion DANCP-Ministerio del Interior 2021.
Ahora bien, en desarrollo de las anteriores actividades, es necesario realizar el analisis del

contexto del Proyecto y de la Comunidad, como se establece en la Figura 8.
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Figura 8
Analisis coincidencia de contextos de Proyecto y Comunidad
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Nota: Adaptado de Presentacion DANCP-Ministerio del Interior 2021.
Como resultado del analisis, se pueden obtener los siguientes resultados que se
presentan en la Figura 9
Figura 9
Resultados analisis coincidencia de contextos de Proyecto y Comunidad
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Nota: Adaptado de Presentacion DANCP-Ministerio del Interior 2021.
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Cuando no se puede determinar la coincidencia o no de los contextos del Proyecto y de la
Comunidad étnica, es necesario realizar visita de verificacion. Finalmente, como producto de los
analisis, se emite una resolucion de Determinacion de Procedencia y Oportunidad de Consulta
Previa, en la que se establece si requiere o no el Proceso de Consulta Previa,

En el marco de este procedimiento y de acuerdo con informacion de la Subdireccion
Técnica de la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa, se establecié que de
acuerdo a la Tabla 2, para el periodo de 2020 a marzo de 2022, se emitieron los siguientes actos
administrativos de Determinacion de Procedencia y Oportunidad de Consulta Previa:

Tabla 2

Resoluciones de Determinacion de Procedencia de Consulta Previa en el periodo 2020-2022

Ao Total Procede % No Procede %
2020 1397 154 11.0% 1243 89%
2021 1790 290 16.2% 1500 83.8%
2022 350 89 25.4% 261 74.6%
Total 3537 533 15.06% 3004 84.94%

Nota: Elaboracion propia.

Es asi que, para un total de 3537 solicitudes de Determinacion de Procedencia de
Consulta Previa, se establecio que en 533 Proyectos (15.06%), se requiere la realizacion del
Proceso de Consulta Previa con las comunidades étnicas de las que se identifico una posible
afectacion directa.

Proceso de Gestion de Consulta Previa de la DANCP

Luego de que se Determina la Procedencia de Consulta Previa con comunidades étnicas,
se da paso a las siguientes etapas del Proceso Consultivo, las cuales son: Coordinacion y
preparacion, Preconsulta, Consulta previa, y Seguimiento de Acuerdos. Lo anterior, conforme al

alcance establecido para el Procedimiento de Gestion de la Consulta Previa:
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El procedimiento abarca las siguientes fases: i) recepcion de la solicitud de inicio del
proceso de consulta previa por parte del interesado; ii) coordinacion y preparacion del
proceso; iii) realizacion de la preconsulta; iv) consulta previa; v) seguimiento de
acuerdos; V) cierre del proceso; vi) archivo del expediente. (Ministerio del Interior, 2021)
Asi, para dar inicio al Proceso es necesario que el interesado en ejecutar el POA, presente
la solicitud de inicio del proceso consultivo, el cual se desarrollacomo se evidencia en la Figura
10.
Figura 10

Proceso de Gestion de la Consulta Previa
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Nota: Adaptado de Presentacion DANCP-Ministerio del Interior 2021.

Es importante precisar que a diferencia de la Determinacién de Procedencia de Consulta
Previa que se realiza para determinado POA estableciendo las comunidades con las que se debe
realizar; la Gestion de Consulta Previa se realiza con cada comunidad étnica identificada, por lo

que, para una solicitud de un POA, puede realizarse varias Consultas Previas, lo cual depende del
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total de comunidades identificadas. En ese sentido, de acuerdo con la informacion obtenida de la
Subdireccion de Gestion de la DANCP, a corte de 18 de agosto de 2021 (informacion acumulada
de vigencias anteriores), se han consultado a 9.221 comunidades, se han adelantado 5979
Consultas Previas, y completado 3822 Procesos Consultivos para 1318 Proyectos. Asi mismo, se
identificd que, con comunidades activas, se han adelantado 3818 Consultas previas para 623
Proyectos, tal como se aprecia en la Figura 11.

Figura 11

Acumulado de Consultas Previas por region con corte a 18 de agosto de 2021
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Nota: Adaptado de Presentacion DANCP-Ministerio del Interior 2021.

Procedimiento de Consulta Previa de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
Dadas los lineamientos emitidos por la Corte Constitucional en la SU 123 de 2018, la

creacion de la Direccidn de la Autoridad Nacional de Consulta Previa y lo establecido en el

Decreto 1585 de 2020, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales-ANLA, desarrollo el

Procedimiento de Consulta Previa, el cual tiene como objeto:



65

Atender las solicitudes de consulta previa segin convocatoria de la entidad competente,
de conformidad con los criterios normativos que lo regulan y los lineamientos
institucionales, para garantizar la participacion de la ANLA en el proceso de consulta
previa en los casos que se requiera. (Autoridad Nacional de Licencias Ambientales,2020)

Este procedimiento en su alcance establece lo siguiente:

Inicia con la radicacion de la solicitud recibida a través de los diferentes canales de

atencion, seguido de la valoracion de la misma, y termina con la participacion de la

entidad en la consulta previa o la respuesta escrita. Aplica para la Subdireccion de

Mecanismos de Participacion Ciudadana Ambiental, Subdireccidn de Evaluacion de

Licencias, Subdireccidn de Seguimiento de Licencias, Oficina Asesora Juridica y

Subdireccion de Instrumentos, Permisos y Tramites Ambientales. (Autoridad Nacional de

Licencias Ambientales,2020).

En ese sentido se establece que la participacion de la ANLA, en el desarrollo de la
Consulta Previa, solo se realiza cuando se trata de un POA que requiere Licenciamiento
Ambiental.

A manera de sintesis, se puede sefialar que la respuesta institucional a las érdenes
impartidas en la Sentencia SU 123 de 2018, sobre los ajustes institucionales necesarios en
relacion con la Consulta Previa, se reflejan en el Decreto 2353 de 2019 mediante el cual se
modifica la estructura del Ministerio del Interior y se crea la Direccion de la Autoridad Nacional
de Consulta Previa, -con autonomia administrativa y financiera sin personeria juridica-, como
Unica autoridad administrativa del tema. Posteriormente, en la Directiva Presidencial 08 de 2020,
se modificé la primera etapa del Proceso de Consulta Previa para POAS, pasando de certificar la

existencia o no de comunidades étnicas en el area de influencia, a establecer si un POA afecta
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directamente a una comunidad étnica, ademas en la etapa de desarrollo, se incluyé un test de
proporcionalidad para determinar las medidas de manejo adecuadas que contrarresten las
afectaciones directas del POA, de esta manera se tiene que el Procedimiento de Determinacion
de Procedencia de Consulta Previa se desarrolla bajo una perspectiva mas integral, y como
producto del mismo, se emite un acto administrativo (Resolucién de Determinacién de
Procedencia y Oportunidad de Consulta Previa).

También, con el Decreto 1585 de 2020, se realiza un ajuste en el tramite del
Licenciamiento Ambiental, puesto que se incluye en el mismo, el pronunciamiento formal sobre
la procedencia de Consulta Previa para los casos en los que las comunidades étnicas puedan
verse afectadas.

De otra parte, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales-ANLA, desarrollo el
Procedimiento de Consulta Previa, para garantizar su participacion en el proceso de consulta

previa cuando sea necesario.
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La articulacion de los actores de la Consulta Previa en Colombia en los nuevos
escenarios generados a partir de la SU 123 de 2018

Como se expuso en el capitulo anterior, producto de las 6rdenes impartidas por la Corte
Constitucional en la SU 123 de 2018, se emiti6 el Decreto 2353 del 26 de diciembre 2019, con el
cual se dieron los cambios institucionales, en el Proceso de Consulta Previa. A continuacion,
para el periodo 2020-2021, se presenta una aproximacion de las articulaciones realizadas por los
actores del Proceso de Consulta Previa: Ejecutores de Proyectos, Obras y Actividades-POA,
Comunidades Etnicas, Ministerio del Interior como responsable de la coordinacion de los
Procesos Consultivos, e Invitados que son acompafiantes y garantes del Proceso.
Afos 2020 y 2021

Como ya se menciono, en el afio 2020 inicio el funcionamiento de la Direccion de la
Autoridad Nacional de Consulta Previa-DANCP, y se ajusto el Proceso macro de Consulta
Previa, pasando de certificar la presencia de comunidades étnicas en el area de influencia de un
POA, a Determinar la Procedencia y Oportunidad de Consulta Previa para POAS, de acuerdo al
criterio de afectacion directa a las comunidades étnicas identificadas. De igual manera, en el
desarrollo del Proceso Consultivo se establecié la implementacion del test de proporcionalidad,
lo cual produjo cambios en la interaccion de los actores de la Consulta Previa.

En este punto es necesario mencionar un escenario que no pudo ser previsto
anteriormente y fue la Declaratoria de Emergencia Sanitaria por el Covid 19, a partir del 12 de
marzo de 2020, lo cual implicd un nuevo reto para todos los actores del Proceso de la Consulta
Previa.

Conforme a lo anterior, el Ministerio del Interior, a través de la Circular CIR2020-29-

DMI-1000 del 27 de marzo de 2020, comunico a las comunidades étnicas que, dada la
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Declaratoria de Emergencia Sanitaria, las consultas previas de POAS se realizarian de manera
virtual, y se ordend la suspension de la agenda de reuniones de instalacion de consulta previa
desarrolladas por la DANCP, las cuales se reanudarian una vez se levantara la medida de
aislamiento obligatorio. (Brigard- Urrutia, 2020). Sin embargo, varios sectores como las
comunidades étnicas, algunos Congresistas y el Ministerio Publico, en cabeza de la Procuraduria
Delegada para Asuntos Etnicos, consideraron que las Consultas Previas virtuales, estan en
contravia de la garantia al Derecho Fundamental de las comunidades étnicas, dado que la
mayoria de los pueblos étnicos habitan en territorios y regiones que presentan grandes
debilidades en materia de conectividad, cobertura y acceso a las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones, lo cual podria impedir el acceso al derecho de manera libre e informada y el
desarrollo de las préacticas propias internas de concertacion y decision. (Semana, 2020). En
respuesta a los argumentos presentados por el Ministerio Pablico, el Ministerio del Interior
derog¢ la citada circular.

Por otra parte, un grupo de empresarios a través del Instituto de Ciencia Politica Hernan
Echavarria Ol6zaga, ante la Declaratoria de Emergencia, el 3 de abril de 2020, present6 una
carta al Presidente de la Republica, en la que sugieren adoptar algunas medidas que podrian
contribuir a disminuir la crisis econémica que se comienza a presentar por las disposiciones
establecidas para mitigar la propagacion del Covid 19, en las que se incluye simplificar algunos
trdmites como la consulta previa, la licencia ambiental y de regalias, pues consideraban que
podian frenar el desarrollo del pais. No obstante, esta solicitud causdé molestia en otros sectores,
que sefialaban que, para el caso particular de la Consulta Previa, no se trata solamente de un
mecanismo de participacién para las comunidades étnicas, sino que corresponde a un derecho

fundamental, objeto de proteccion especial, por lo que varias comunidades étnicas y
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organizaciones a través de EarthRights International, el 15 de abril de 2020, presentaron una
solicitud al Presidente de la Republica, para que no tuviera en cuenta las medidas propuestas por
el mencionado Instituto, asi como ninguna otra que pretenda disminuir y restringir derechos, en
observancia a la Resolucién 01/2020 de la CIDH, donde sefiala que los Estados deben
“abstenerse de promover iniciativas legislativas y/o avances en la implementacion de proyectos
productivos y/o extractivos en los territorios de los pueblos indigenas durante el tiempo en que
dure la pandemia”. (EarthRights International, 2020).

Por otra parte, durante esta vigencia fue emitida la Sentencia C-493 del 26 de noviembre
de 2020, en la que la Corte Constitucional, resuelve la solicitud de demandas de
inconstitucionalidad contra el articulo 161 de la Ley 1955 de 2019, “Por la cual se expide el
Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022-Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, en el que
se establece lo siguiente:

Articulo 161. Tasa por la realizacion de la consulta previa. El interesado en que se
adelante una consulta previa debera pagar al Ministerio del Interior- Fondo de la
Direccion de Consulta Previa que se constituya como patrimonio autdbnomo a través de un
contrato de fiducia mercantil, una tasa por los servicios de coordinacién para la
realizacion de la consulta previa y por el uso y acceso a la informacidn sobre presencia de
comunidades. Los recursos del cobro de esta tasa entraran al Fondo de la Direccion de
Consulta Previa y seran utilizados para sufragar los servicios a los que hace referencia el
presente articulo. (Ley 1955,2019)

El mencionado articulo fue declarado inexequible debido a lo siguiente:

(1) vulneracion a la reserva de ley estatutaria (Art. 152 de la CP), (ii) menoscabo del

contenido del derecho a la consulta previa (Arts. 53,93y 334 de laCP y Arts. 6y 7 del
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Convenio 169 de la OIT), (los dos cargos formulados en los expedientes D-13587 y D-
13602) (iii) violacion al principio de unidad de materia (Arts. 158 y 169 de la CP), (iv)
desconocimiento del derecho de acceso a la informacion y a la participacion democratica

(Art. 74 de la CP), (v) menoscabo a los principios de legalidad y equidad tributarias

(Arts. 95.9 y 363 de la CP) (expediente D-13587, (vi) infraccidn al deber de consultar con

las comunidades étnicas la expedicion de la norma demandada (Arts. 1, 2, 7, 13, 40, 93,

152, 330, 334 de la CP y Arts. 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT), y (vii) transgresion al

principio de confianza legitima (Arts. 83 y 93 de la CP y 6 del Convenio 169 de la OIT)

(expediente D-13602). (Corte Constitucional, Sentencia 493/20, 2020).

Frente a la regulacion de Consulta Previa, el 4 de octubre de 2020, fue radicada ante la
Camara de Representantes el Proyecto de Ley Estatutaria de Consulta Previa de 2020, para el
respectivo inicio de tramite, no obstante, durante el afio 2021, los congresistas ponentes de este
Proyecto de Ley, manifestaron que el mismo no fue objeto de consulta con los pueblos
indigenas, afro y rom, por lo que el tramite contrario las disposiciones de caracter constitucional,
ratificadas por Colombia, como el Convenio 169 de la OIT que dispone que la Consulta Previa
debe ser realizada siempre que se traten temas y derechos que tienen un impacto directo sobre las
comunidades étnicas (Camara de Representantes, 2021). En consecuencia, el citado Proyecto de
Ley fue retirado.

De acuerdo con lo anterior, para este periodo se evidencian debilidades en la articulacion
de los actores de la Consulta Previa, la cual fue acentuada por la pandemia; es asi que, por parte
de los ejecutores de los POAS, se tiene la vision de que la Consulta Previa es un tramite, dejando
a un lado su espiritu de Derecho Fundamental, y en lo que respecta a las comunidades étnicas, en

ocasiones, han obviado que para que proceda la Consulta Previa, es necesario evidenciar que
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existe afectacion directa por un POA, bajo las consideraciones, elementos y criterios sefialados
por la Corte Constitucional.

La gestion realizada por la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa-DANCP
durante 2020-2021, como como coordinadora del Proceso de Consulta Previa

En lo que respecta a la labor de la DANCP, en los reportes de gestion se indica que el
fortalecimiento institucional se refleja en la reduccién de los tiempos de respuesta en la etapa de
Determinacion de Procedencia, dado que para el afio 2018, el proceso de certificacion de
presencia de comunidades étnicas cuando se requeria visita de verificacion, tenia un promedio de
139 dias, mientras que para las vigencias 2020 y 2021, el promedio fue de 109 dias y 85 dias
respectivamente, para los actos administrativos de Procedencia de Consulta Previa que
requirieron visita. En el caso de los actos administrativos que no requirieron visita de
verificacion, el tiempo de expedicion en dias se redujo de 30,9 en 2018 y 46,9 en 2019, a 26,2 en
2020, y 25,37 en 2021. (Bitar, 2021).

En la etapa de desarrollo de los procesos consultivos iniciados después de agosto de
2018, se tenia la meta, para 2020, de protocolizar acuerdos con el 68% de comunidades en seis
meses 0 menos. Esta meta fue superada, pues se llegd a un resultado del 77% de comunidades
protocolizadas en ese tiempo y en 2021 se ha llegado a un porcentaje de 73%, siendo este
porcentaje la meta para esta vigencia. (Bitar, 2021).

En cuanto a la participacion de los diferentes sectores economicos del pais en el proceso
de Determinacion y Oportunidad de Consulta Previa, y de acuerdo con la informacion de la
Subdireccion Técnica, y tal como se presentd en la Tabla 2 del presente documento, para la
vigencia 2020 del total de actos administrativos emitidos se determin6 que para 154 proyectos

procedia la Consulta Previa, y que para la vigencia 2021 procedié la consulta previa para 290
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proyectos. En ese orden de ideas, a continuacion, en la Figura 12, se presenta el comportamiento
por sectores econdmicos durante las dos vigencias.
Figura 12

Actos Administrativos de Determinacion de Procedencia de Consulta Previa 2020

Actos Administrativos Procedencia de Consulta Previa 2020
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De acuerdo a la Imagen 12, se puede identificar que las solicitudes de Determinacion de
Procedencia de Consulta Previa, se presentan por los diferentes sectores econémicos, el sector
mas representativo es el minero para el cual se emitieron 392 actos administrativos, de los cuales
en 23 (5.9%) se establecié que hay procedencia de la consulta previa puesto que existe una
posible afectacion directa a comunidades étnicas; para el caso del sector ambiental, de 129 actos
administrativos se establecio la procedencia de Consulta Previa en 32 (24.8%). Si bien el item de
otros, tiene un nimero representativo de actos administrativos 330, solo para 16 (4.8%) procedid
la consulta previa, es importante sefialar que en esta clasificacion se encuentran los proyectos

asociados a telecomunicaciones, entre otros.
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En lo que respecta a la vigencia 2021, el comportamiento por sector econémico se presenta
en la Figura 13.
Figura 13

Actos Administrativos de Determinacion de Procedencia de Consulta Previa 2021

Actos Administrativos Procedencia de Consulta Previa
2021
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En la Figura 13, se puede identificar que de la vigencia 2020 a 2021, se presentd una
importante variacion, dado que en 2021 se incluyo un nuevo sector econémico y es el de
telecomunicaciones, con 221 actos administrativos en los que para 150 (67.9%) se determiné la
Procedencia de Consulta Previa; el sector mas representativo es el de energia para el que se
emitieron 387 actos administrativos, de los cuales en 27 (7%) se establecié que hay procedencia
de la consulta previa.

Una de las causas que incidio en esta variacion, es la Declaratoria de Emergencia
Sanitaria por el Covid 19, que generd la necesidad de fortalecer la conectividad en el pais, asi

como el desarrollo de actividades de diversa indole de manera virtual, lo cual pasé de ser una



opcidn a ser una forma cotidiana de operacion. En este orden de ideas se puede inferir, que el
comportamiento y la variacion de los sectores econdmicos del pais, puede ser reflejado en las
solicitudes de Determinacion de Procedencia de Consulta Previa.

En cuanto a las comunidades étnicas, no fue posible establecer cifras exactas para la
vigencia 2020, y para la vigencia 2021, de los 290 actos administrativos que se determiné la
procedencia de Consulta Previa, 158 correspondieron a comunidades indigenas, 113 a
comunidades de negritudes y afros, y en el caso de 19, la consulta previa procedié con ambas
comunidades; para las comunidades ROM no fue determinada la Consulta Previa.

Dado lo anterior, se evidencia la responsabilidad asignada a la DANCP, en cuanto a
realizar un estudio técnico y riguroso que permita que se garantice de forma consistente el
Derecho a la Consulta Previa, sin embargo, de acuerdo a lo expuesto, el fortalecimiento
institucional se ha orientado en parte a la disminucion del tiempo de expedicion de los actos
administrativos de Determinacion de Consulta Previa, lo cual puede contribuir a que se vea

como un tramite por parte de los intervinientes del proceso macro de Consulta Previa.
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De otra parte, no se identifico que se presentaran avances en el desarrollo de una politica

publica de Consulta Previa.

A pesar de gque se reconoce que se han realizado esfuerzos en cuanto al fortalecimiento de

la Consulta Previa en el pais, no obstante, es necesario continuar avanzando en la articulacion de

sus actores, en cerrar brechas de conocimiento frente a los alcances y limites de cada parte del
proceso, y gran parte de la responsabilidad recae en la DANCP, quien es la dinamizadora de la

Consulta Previa, como autoridad nacional.
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Conclusiones
En la revision documental y conceptual de los referentes de la Consulta Previa, se establece que
el principal rector de la misma es el Convenio 169/1989 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, el cual ha sido adoptado por paises como Per( y Chile. De igual manera en Colombia
este Convenio se adopt6 mediante la Ley 21 de 1991.

Durante el periodo 1989 a 2018, en Colombia se realizaron avances de tipo normativo e
institucional para la garantia al Derecho de la Consulta Previa de las comunidades étnicas, lo
cual se evidencia en la emision de normas, creacion de dependencias que coordinan el proceso, y
en el desarrollo de la jurisprudencia, siendo esta ultima la orientadora de la evolucion del
Proceso de Consulta Previa en el pais, al determinar que este tiene una serie de etapas que inician
con la Certificacion de Presencia de Comunidades étnicas en el area de influencia de un
Proyecto, Obra o Actividad, las cuales son desarrolladas por el Ministerio del Interior.

Inicialmente, la Certificacion de Presencia de Comunidades étnicas, solo aplicaba para
dos casos: cuando se identificaba un traslape en la zona del Proyecto, Obra o Actividad y las
areas con presencia de comunidades étnicas o cuando no habia traslape, pero existia
incertidumbre sobre la presencia de comunidades étnicas cercanas al area del Proyecto, Obra o
Actividad; y es con estas comunidades certificadas que se daba paso a las demas etapas de la
Consulta Previa.

Los actores que intervienen en la Consulta Previa son los ejecutores de los Proyectos,
Obras o Actividades, las comunidades étnicas, con la coordinacién del Ministerio del Interior, y
cuando se trate de licenciamiento ambiental, también participan la Autoridad Nacional de

Licencias Ambientales y las Corporaciones Auténomas Regionales.
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La Corte Constitucional mediante la SU 123 de 2018, realiz6 unificacion de
jurisprudencia emitida anteriormente en materia de Consulta Previa, asi mismo, luego del
analisis del caso de la comunidad Awa la Cabafia, establecié ocho (8) criterios para establecer la
afectacion directa, e imparti6 6rdenes al gobierno entre las que se destaca la necesidad de
fortalecer la capacidad institucional para garantizar el Derecho Fundamental de la Consulta
Previa.

Como respuesta a las 6rdenes impartidas en la SU 123 de 2018, mediante el Decreto 2353
de 2019, el gobierno nacional creo la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa, la
cual hace parte del Ministerio del Interior, con autonomia administrativa y financiera, en los
términos del literal j) del articulo 54 de la Ley 489 de 1998.

Como un avance importante del Proceso de Consulta Previa, y de acuerdo a la Directiva
Presidencial 08 de 2020, se resalta el cambio de la primera etapa del mismo, que paso de
certificar la presencia de comunidades étnicas en el area de influencia de un Proyecto, Obra o
Actividad, a Determinar la Procedencia de Consulta Previa con comunidades étnicas de acuerdo
al criterio de afectacion directa, el cual no solo correspondia a si existe la presencia de la
comunidad étnica, sino en establecer que los contextos del Proyecto y de la Comunidad étnica
coincidiera, por lo que es posible que se presenten afectaciones a la misma.

Para el caso del desarrollo del Proceso Consultivo, se identifica que la Directiva
Presidencial 08 de 2020, incluye la aplicacion de un test de proporcionalidad, el cual contribuye
a que desde el gobierno pueda establecerse las medidas e impactos en el caso que no se lleguen a
acuerdos entre los ejecutores del POA y la comunidad étnica, acorde a lo sefialado en la SU 123

de 2018.
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En términos generales se evidencia, que se realizaron importantes avances en el
fortalecimiento institucional para la Garantia del Derecho Fundamental de la Consulta Previa, al
crear una Autoridad Nacional en la materia, realizar cambios en la primera etapa del Proceso
macro de Consulta Previa, y articular procesos de instituciones que participan en el mismo.

Durante la vigencia 2020, se present6 un reto importante para todos los actores del
Proceso de la Consulta Previa, y fue la Declaratoria de Emergencia Sanitaria por el Covid 19, lo
cual produjo que cada uno de los actores presentara argumentos desde su punto de vista, sin tener
en cuenta el rol de los otros, evidenciando desconocimiento del Proceso y falta de articulacion en
el mismo, lo cual implica esfuerzos significativos para que se garantice el Derecho Fundamental
de las comunidades étnicas, sin desconocer las implicaciones e impactos en los demas actores.

Reflejo del desconocimiento del Proceso de Consulta Previa, es la radicacion en 2020 del
Proyecto de Ley estatutaria de Consulta Previa, sin haberse consultado previamente con las
comunidades étnicas, lo cual derivo en que en la vigencia 2021 fuese retirado el mismo.

La dindmica del Proceso de Consulta Previa, en especial la primera etapa del mismo,
puede dar cuenta del comportamiento de los diferentes sectores econdmicos del pais, es asi que
del total de resoluciones de Determinacion de Procedencia de Consulta Previa de la vigencia
2021, a diferencia de otros afios, se emitieron actos administrativos para el sector de
telecomunicaciones, lo cual pudo ser producto de los retos y nuevos escenarios originados por el
Covid 19.

La Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa, en su proceso de
consolidacion y fortalecimiento institucional, debe dinamizar la articulacion de los actores de la
Consulta Previa, contribuyendo a que se conozcan los alcances y limites de cada parte que

interviene en el mismo.
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Si bien una de las apuestas del gobierno es la disminucion de los tiempos para la
Determinacion de la Procedencia de Consulta Previa, es importante que no se convierta en un
mero trdmite, dado que es necesario realizar estudios técnicos que permitan establecer la
Procedencia con fundamento en el criterio de afectacion directa, a fin de garantizar el derecho

fundamental de las comunidades étnicas.
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