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RESUMEN

A través del presente articulo se hace un estudio de la figura de la consulta previa libre e informada (CPLI),
derecho que ha sido vulnerado y se ve expuesto a amenazas ante algunas politicas estatales que olvidan la
necesidad de conservar las diferencias sociales, culturales, religiosas y de gobierno de las minorias étnicas.
Se tomara como punto de partida su nacimiento en el derecho Colombiano en el afio 1991. Esto implicé
realizar una revision de la CPLI como derecho fundamental, seguido de la identificacion de los elementos
a tener en cuenta para su desarrollo. Por ultimo, se realiza el analisis de las posibles consecuencias socio-
juridicas, que desde la posicidn de los sujetos protegidos, se logren identificar de su inobservancia.
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ABSTRACT

Through this article a study is made of the figure of free and informed prior consultation (CPLI), a right
that has been violated and is exposed to threats in the face of State policies, which forget the need for
conservation of social, cultural, religious and ethnic differences of minority governments. It will take as its
starting point its birth in Colombian law, in 1991, which implied a review of the CPLI as a fundamental right,
followed by the identification of the elements to take into account for its development. Finally, as a result,
it’s analized the possible dirty legal consequences, that from the position of the protected subjects, are
managed to identify of their nonobservance.
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1. INTRODUCCION

La constante lucha por el reconocimiento de la diversidad surge en contraposicién al
poder de influencia social que pueden ejercer las mayorias (Bobbio, 1986) Es asi como
a través de los llamados derechos colectivos se ha permitido que el multiculturalismos
haga presencia en el dmbito formativo, por ser una tendencia que se preocupa por los
valores y formas de vida propios de cada grupo social (Grueso, 2003).

Los postulados democraticos y pluralistas, en busca de la inclusion social, han impactado
en el Estado. Lo anterior ha permitido que las minorias, clasificacién en la que se debe
incluir a los indigenas, tribales y cualquier grupo de personas que desde el punto de
vista religioso, social, cultural, ideoldgico, tengan intereses distintos a la gran mayoria
de los miembros de una poblacién, gocen de mayor reconocimiento, representatividad,
participacién y un trato igualitario desde el punto de vista de la llamada discriminacion
positiva. Esta propende por el mejoramiento de la condicién de existencia de los grupos
menos favorecidos (Departamento Nacional de Planeacién, 2012).

Los grupos étnicos del pais han encontrado en el ejercicio del derecho a la CPLI, un
instrumento que ha contribuido a la defensa de su identidad, cultura y participacion
como grupos minoritarios. No obstante, este mecanismo ha sido insuficiente. Al respecto
Gloria Rodriguez senala:

Actualmente, la situacién de los pueblos indigenas es muy compleja. La misma Corte
Constitucional ha sefialado que estan en peligro de ser exterminados cultural o fisicamente
por el conflicto armado interno y que han sido victimas de gravisimas violaciones de sus
derechos fundamentales individuales y colectivos y del Derecho Internacional Humanitario,
todo lo cual ha repercutido en el desplazamiento forzado individual o colectivo de los
indigenas (2010, p. 113).

Asi mismo Gloria Rodriguez, agrega:

A lo anterior, se adiciona el hecho que en el pais se planea realizar diversos proyectos de
mineria, viales, de agrocombustibles, hidrocarburos, entre otros, que ponen en riesgo y
generan conflictos a los pueblos indigenas. En atencidn a esta situacién, en especial por el
tema de desplazamiento como consecuencia del conflicto armado, la Corte Constitucional
ha ordenado que se disefie e implemente un Programa de Garantia de los Derechos de
los Pueblos Indigenas y de los planes de salvaguarda para 37 pueblos afectados por este
flagelo (2010, p. 113)

Desde la época de la conquista, los grupos indigenas, después los afrodescendientes,
hasta la fecha, han sido victimas de muerte, desplazamiento, amenazas y desaparicion
forzada, a lo que se debe sumar las politicas de explotacidon de recursos naturales en
el pais, que afectan su pervivencia. El primer antecedente de la defensa del derecho
indigena se centrd en la proteccién a la vida del grupo Huma. En dicha sentencia, que es
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la T- 428 de 1992, cuyo Magistrado Ponente fue Ciro Angarita, se reproché la realizacion
de trabajos de ampliacion, rectificacidn y pavimentacién de la carretera que de Remolino
conduce a Jardin, al usar dinamita en el territorio indigena. Con estas acciones se puso
en riesgo la vida de los integrantes del resguardo La Critiania y aun cuando no se ordend
la realizacién de la consulta previa, si se dio un gran paso en la lucha por preservar la
existencia del grupo humano diferenciado.

En Colombia, el derecho a la CPLI aln se encuentra en proceso de fortalecimiento y son
precisamente los grupos étnicos quienes ponen en evidencia tal situacién. A pesar de
las reglamentaciones que se han expedido, son ellos quienes rechazan aquellas reglas
en las que su voz u opinidn no ha sido escuchada. Con la expedicidén del Decreto 2820 de
2010, articulo 24, se establecia como condicion del agotamiento del proceso consultivo
que la existencia del grupo étnico se encontrara registrada en el Ministerio del Interior,
porgue de lo contrario, no existia la obligacién de la realizacion del proceso de CPLI. El
impacto de esta situacion en las comunidades fue puesta en conocimiento del Maximo
Tribunal Constitucional, que es el encargado de velar por la proteccidén de los derechos
consagrados en la constitucidn. Asi, en las sentencia T- 294 de del 22 de mayo de 2014,
M.P. Maria Victoria Calle Correa y la sentencia T- 693 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Cahljub, la Corte Constitucional reiterara que la titularidad del derecho a la CPLI no puede
estar condicionada al reconocimiento institucional.

Através de este trabajo se busca realizar un estudio de la CPLI y los derechos que protege,
que permita la identificacidn, desde un punto de vista socio-juridico, de las consecuencias
de su inobservancia.

2. METODOLOGIA

El documento contiene una descripcién del derecho a la CPLI, entendida como aquella
figura juridica que busca garantizar la participacion efectiva de los grupos étnicos en
los asuntos que los afectan directamente en sus derechos colectivos. Esta descripcion
permitird determinar quiénes pueden ser sus titulares, los derechos que protege, siendo
el objetivo principal la identificacidn de las consecuencias de su inobservancia, desde un
punto de vista socio-juridico.

El enfoque a través del cual se trabajara es el descriptivo, teniendo en cuenta que el
objetivo principal es conocer el estado actual de la figura juridica de la CPLI. La tematica
de la CPLI es abordada desde un plano general que permita la identificacién de su
composicion, para luego emplear el método de analisis que, a través de la interaccion
de contenido, posibilite la identificacion de las consecuencias socio-juridicas de su
inobservancia.
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3. CONSIDERACIONES JURIDICAS RESPECTO AL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA LIBRE
E INFORMADA

No cabe duda que el multiculturalismo en Colombia es producto de las luchas de los
grupos éticos. De haber permanecido estos en la pasividad, no hubieran participado con
voz y voto en la constituyente de 1991 y es quizas la influencia de la ratificacién del
Convenio 169 de 1989 de la Organizacién Internacional del Trabajo, en adelante OIT, sobre
los pueblos indigenas y tribales, que se fomenta su participacion politica. Este convenio
es el producto de reproches y luchas en contra del Convenio 107 del afio 1957, que mas
que garantizar la diversidad social y cultural, propendia por politicas de asimilacion e
integracion de los grupos culturalmente minoritarios, con el fin de que dichos colectivos
de forma gradual abandonaran las manifestaciones propias de sus origenes ancestrales.
Es esta proposicion una de las causas del auge de los movimientos de las minorias étnicas
(FI6rez y Moncayo, 2011).

El Convenio 169 de la OIT trajo consigo la incorporacién de la figura de la consulta previa,
en Colombia conla Ley 21 de 1991, con la cual se da un primer paso en el reconocimiento
y aceptacién de la existencia del llamado derecho diferenciado, que no es mas que el
respeto y garantia de inclusién a las distintas manifestaciones culturales y sociales, a
través de un procedimiento en el que prime la participacién de los grupos étnicos. Los
procesos de reglamentacidn del derecho a favor de los grupos étnicos en Colombia no ha
sido un tema pacifico, y menos aun, el referente a la forma de realizar el proceso de CPLI,
requisito esencial para que los primeros, puedan entrar en vigencia. Asi lo ha evidenciado
la Corte Constitucional, en Sentencia T-737 del 14 de julio de 2005, siendo M.P. el doctor
Alvaro Tafur Galvis, quien sefiala:

Ahora bien, el proceso consultivo que las autoridades realicen ante los pueblos indigenas
para tomar una decisién que afecte sus intereses deberd estar precedido de una consulta
acerca de como se efectuard el proceso consultivo. Ciertamente, el estado colombiano
deberd tener en cuenta que los procesos de consulta previa no podran responder a un
modelo Unico aplicable indistintamente a todos los pueblos indigenas, pues para dar
efectiva aplicacién al Convenio 169 de la OIT y en especial a lo dispuesto en su articulo 6 y
del articulo 7 de la Carta, los procesos de consulta deberadn ante todo garantizar los usos y
costumbres de los pueblos indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma
de decisiones que hubieren desarrollado (Titulo VII).

En términos generales el derecho a la CPLI en Colombia se caracteriza porque el
procedimiento para su realizacidon no se encuentra plenamente regulado en una ley y
son precisamente los estandares internacionales y decisiones de la Corte Constitucional
los que han permitido aclarar los pasos para su realizacién. Todo esto a pesar de gozar
de plena vigencia el Decreto 1320 del 15 de julio de 1998 sobre la reglamentacion de la
consulta previa por la explotacion de recursos naturales (Rodriguez, 2008) Su aplicacion
ha sido objeto de controversia, precisamente porque su existencia no estuvo precedida
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de un proceso consultivo y porque, ademas olvida que al tener cada comunidad étnica
su propia organizacion, se tendria que suponer que tendrdn sus propias formas de llevar
a cabo un proceso consultivo. Cabe agregar que en virtud de la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del 2007 (DNUDPI), en su articulo
32, se incorpord como caracteristica esencial de la consulta a los pueblos beneficiados
del Convenio 169, la condicidon de ser previa, libre e informada, dandole mas elementos
garantistas al derecho (Morales, 2014).

A nivel Internacional el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (OACDH) se
ha encargado a través de sus pronunciamientos de hacer aclaraciones y recomendaciones
sobre la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante
PIDCP), que tiene incidencia en el derecho a la CPLI. Para esto llama la atencion y solicita
informes a los Estados sobre medidas en la proteccidn de los derechos culturales de las
minorias étnicas. Es importante Indicar, que a través del Protocolo Facultativo de PIDCP,
se ha establecido en su articulo 2: “Con sujecién a lo dispuesto en el articulo 1, todo
individuo que alegue una violacién de cualquiera de sus derechos enumerados en el
Pacto y que haya agotado todos los recursos internos disponibles, podra someter a la
consideracion del Comité una comunicacién escrita”.

Lo antes expuesto evidencia la facultad del Comité de Derechos Humanos de conocer
y decidir procesos de violacién de derechos contenidos en el PIDCP, por lo que es una
garantia que se suma en la proteccién del derecho a la CPLI. A pesar de no ser vinculantes
las decisiones, si generan obligaciones al Estado involucrado porque como sefalan
Buriticd, et al:

Los organismos financieros multilaterales, como el Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo, han emitido politicas y estandares sobre pueblos indigenas
y consulta previa que tienen dos tipos de implicaciones: condicionan los préstamos para
determinados proyectos a su cumplimiento o sirven como mecanismos de autoevaluacion
de las actividades realizadas por los mismos organismos (2010).

Las medidas tomadas por los organismos financieros internacionales generan impacto
en el derecho interno de los Estados partes, que, de ser manejadas con inobservancia de
los convenios o pactos ratificados, se convertirian en una amenaza que se traduce en la
poca confiabilidad.

En Colombia, con la expedicién del Decreto 2613 del 20 de noviembre de 2013, que adopta
el protocolo de coordinacidn interinstitucional para la consulta previa, la Directiva N2 1
del 26 de marzo de 2010y la N2 10 del 7 de noviembre de 2013 se fijaron los instrumentos
gue establecen los pasos a tener en cuenta en la realizacién de la CPLI. Muy a pesar de
lo necesarios que son, se les reprocha que sean producto de una decisién unilateral de
la Presidencia, mas que el resultado de un acuerdo previo realizado con las comunidades
afectadas. A esto se le debe sumar que la CPLI, al ser un derecho fundamental, requiere
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que su desarrollo se lleve a cabo conforme lo establecido en el articulo 152 de la C.P,, esto
es, mediante una Ley Estatutaria.

Muy a pesar de insistir en la relevancia constitucional y en la necesidad de participacion
de las comunidades étnicas en los procesos que los afecten directamente, como lo es por
ejemplo la fijacidn de los procedimientos para su plena observancia, lo cierto es que el
Estado colombiano ha tomado para si la generacidn de los espacios que hagan efectivo y
eficaz del derecho fundamental a la participacion de los grupos étnicos. A pesar de ser el
Estado el principal obligado en que se generen los espacios de participacidn, se insiste en
la necesidad de participacidn activa de los grupos diferenciados, por ser los destinatarios
directos de su ejercicio.

4. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS QUE APLICAN EL DERECHO A LA CPLI A PARTIR DEL
CONVENIO 169 DE 1989 DE LA OIT

La afectacién del derecho de los grupos protegidos por el derecho a la CPLI es el elemento
determinador del surgimiento de la obligacién del proceso consultivo, que halla su
realizacién cuando formalmente se cumplen todas las etapas que lo hacen eficiente y
eficaz. Se garantiza, a su vez, su sustancialidad, cuando la participacién de los grupos es
integral, es decir, que no da cabida a la afectacidén de la esencia étnica de la comunidad
porque se han protegido sus creencias, formas de vida, costumbres, forma de organizarse
y su relacion con la tierra.

Enlaactualidad existe unalucha porlasuperacion del paradigma segun el cual el desarrollo
del pais solo implica movimiento de capital, adquisicion de territorios y aprovechamiento
de recursos naturales, como consecuencia de las politicas extractivas (Fierro et al., 2012).
Quedan en un segundo plano valores importantes como la cultura, los recursos naturales,
lavida de los grupos étnicos y las diferencias de criterios. Por ello la CPLI se presenta como
una oportunidad de participacidon y concertacién de interés (Padilla, 2012). La CPLI ha sido
definida por Gloria Rodriguez: “El derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas
y los demads 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 proteger su integridad cultural, social y econdmica y garantizar
el derecho a la participacién” (2010, p.36).

Buriticd et al., en el libro La consulta previa libre e informada, hacen referencia a dos
aspectos de gran importancia, la consulta previa y el consentimiento previo, libre e
informado, sefialando:

En virtud de la primera, los pueblos indigenas tienen derecho a que se escuche su opinién
como condicién para la toma de una decisién general o la realizaciéon de un proyecto que
los afecte. El estdndar de la segunda figura es mds alto, en la medida en que fija como
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condicidon que los pueblos y comunidades den previamente su consentimiento libre e
informado para que proceda la medida o proyecto que los afecten (2010, p. 78).

La Corte Constitucional en sentencia T- 693 de 2011, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
sefiald:

Por ser la consulta previa una forma de participacion que realiza el derecho a la libre
determinacion de las comunidades étnicas e, incluso, su derecho a la supervivencia como
grupo diferenciado, (INDEPAZ, 2009), este mecanismo ha sido protegido por esta Corporacion
como un derecho fundamental, tanto en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad
como en sede de tutela, cuando se trata de la adopciéon de medidas normativas o
administrativas que directamente conciernen a dichas comunidades (Titulo 4.3).

Teniendo en cuenta los conceptos referenciados en lineas anteriores, el rango que se
le reconoce en el pais a la CPLI es de derecho fundamental con autonomia, destinado
a la preservacién de la diversidad étnica y cultural. El hecho, sin embargo, de que en la
actualidad no exista ley que de forma clara (Sociedad Colombiana de Consultoria, 2014) y
sin restricciones regule su procedimiento (Quesada, 2013) refleja la falta de compromiso
del Estado en concertar procedimientos normativos con las comunidades afectadas. Es
por ello que Raquel Yrigoyen Fajardo sefala:

La ley no va a regular ni puede regular cada forma de tomar decisiones. Por ejemplo, los
mayas tienen como parte de su cosmovisidon un concepto de calendario, estan regidos por el
calendario solar y lunar, y toman decisiones en ciertos dias del calendario lunar. Entonces no
se podria hacer una ley que diga que los mayas van a tomar decisiones tal dia del calendario;
lo que si el Estado esta obligado, segun el Convenio, es a usar procedimientos adecuados

(Chanduvi Jaiia, 2011, p. 4).

Pese a los intentos de “Concertacién de metodologias de consultas previas para leyes”
(Orduz, 2014, p. 4), que se dieron durante el primer periodo de gobierno de Juan Manuel
Santos, con el “Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014” y el Decreto Ley 4366 de 2011,
“sobre reparacion y restitucion de tierras” (Schilling y Flemmer 2013, p. 40), se evidencia
que el Common Law, sistema juridico caracterizado por la fuerza de aplicacién de las
decisiones tomadas por los Maximos Tribunales, es la tendencia juridica en materia
de CPLI, Como se comprobd en la primera parte de este articulo, muy a pesar de
encontrarse vigente el Decreto 1320 de 1998, a través de decisiones judiciales se ha dado
su inaplicacién y han primado los pardmetros dados por la Corte Constitucional para la
realizaciéon de los procesos consultivos.

La pobreza, la violencia, el desplazamiento forzado, la discriminacién y la falta de
atencién publica han sido obstaculos que han afectado la representatividad de los
indigenas y las comunidades negras (Obregén, 2015) Para la eleccién de representantes
de comunidades afro, durante la época de la constituyente, su participacién se logré
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a través de la representacidén indigena, por carecer de recursos econdmicos para
publicitar a sus representantes. Esta situacidn afecté a la comunidad, al no tener un
directo representante de su cosmovisién. Cabe destacar que los grupos diferenciados
se caracterizan por tener sus propias manifestaciones culturales, lenguaje, tradicidon e
instituciones de organizacion. Solo hasta el afio de 1993 se les reconocié como titulares
del derecho a la CPLI, con la Ley 70 y Ley 99 de 1993 sobre explotacién de recursos
naturales.

Hay que tener presente que el tema de representatividad de los grupos étnicos es
complejo (Carmona, 2013) porque en Colombia las minorias no pueden ser calificadas
como una unidad. “Las consultas deben ser procedimientos diferenciados, disefiados
especificamente para asegurar el disfrute de los derechos de los pueblos interesados”
(Sanhueza et al., 2013, p .114), mas aun cuando en términos generales existen
diversos grupos diferenciados, dentro de los que se puede mencionar a los Indigenas,
Rom o Gitanos, Raizales del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
Palenqueros y Afrocolombianos. En lo que respecta en forma especifica a los indigenas,
segun el DANE, existen 87 pueblos, de los cuales se han identificado 64 lenguas, poblacién
que se encuentran dispersa en 27 Departamentos, 233 Municipios, (Hernandez, 2008).

La visidn del territorio por parte de los grupos étnicos sigue siendo un aspecto que
genera tension en el ejercicio del derecho a la CPLI porque, para el caso especifico de
los indigenas, existen lazos no solo fisicos con la tierra, sino de cardcter espiritual, “En
general, consideran que un pueblo sin territorio se encuentra condenado a la extincién”
(Sanchez, et al., 2003, p. 27) Por ello, el desarrollo de mega proyectos, que es de las
acciones socioecondmicas que mas impacta a los grupos étnicos, genera en la comunidad
la necesidad de asumir posiciones de movilizacidn, pues se han visto en la obligacion
de desplazarse y dejar sus tierras por la incidencia en la convivencia y pervivencia del
grupo. Esta situacion los expone gravemente a su desapariciéon, como estd sucediendo
con los siguientes grupos indigenas: Los Wiwa, los Kankuamo, los Arhuaco, los Kogui, los
Wayuu, los EmberaKatio, los Embera-Dobida, los Embera-Chami, los Wounaan, los Awa,
los Nasa, los Pijao, los Koreguaje, los Kofan, los Siona, los Betoy, los Sikuani, los Nukak-
Maku, los Guayabero, los U’'wa, los Chimila, los Yukpa, los Kuna, los EperaraSiapidaara,
los Guambiano, los Zenu, los Yanacona, los Kokonuko, los Totord, los Huitoto, los Inga, los
Kamentz3, los Kichwa y los Kuiva (Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisidn, Auto
004 de 2009, aparte 2.3).

El modo diferente de vivir y ver la vida que tienen los grupos étnicos, las tradiciones,
fiestas, creencias y moral, deben ser respetados por los Estados. Lo anterior teniendo en
cuenta el compromiso asumido con la incorporacidn al derecho interno de la figura de
la CPLI, cuyo radio de accidn comprende a los grupos indigenas vy tribales. Este objetivo
se logra cuando se permite que los grupos minoritarios participen en las decisiones
que los afecten, intervencidon que no puede estar limitada al simple conocimiento de
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un proyecto, sino que abarca la toma de acciones positivas como conocer, proponer y
cuestionar a partir de su punto de vista, siendo considerados sus aportes.

El Estado falla en sus deberes contenidos en el Convenio 169 cuando un pueblo acude a la
accién de tutela, proceso que se caracteriza por garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales, por amenaza o vulneracion que pueda provenir de autoridad publica
o privada. Con la tutela se garantiza su derecho a ser consultado, mas aun porque es
solo el ente Estatal quien conoce de primera mano la realizacién de un proyecto, quien
otorga concesiones para la exploracidn y explotacion de recursos y es el encargado de
promover medidas legislativas y administrativas para el funcionamiento del Pais. Cada
vez que se comprueba un incumplimiento del deber de consultar a los grupos étnicos
se pone en tela de juicio la capacidad de la Institucionalidad del Gobierno en sostener
un dialogo “intercultural” (Sanhueza, et al., 2013, p. 108), en el que a través de acciones
reales se proteja el derecho a la CPLI. Es un asunto que va mas alld de la posibilidad
de participacion, porque tal comunicacién se rompe cuando las partes intervinientes se
encuentran en diferentes niveles de entendimiento. Cabe destacar que ante el desarrollo
de proyectos los grupos étnicos no cuentan con la formacidn suficiente que les permita
entenderlos en un proceso consultivo.

En la actualidad, en el proceso consultivo el Estado hace presencia a través de distintas
instituciones, dentro de las cuales se puede indicar al Ministerio del Interior, el Ministerio
Publico, la Defensoria del Pueblo, las Personerias Municipales y Distritales. A ellas les
corresponde hacer seguimiento, desde que inicia la etapa conocida como la de la pre-
consulta, porque es a partir de este momento que se determinara las autoridades étnicas
gue van a intervenir y se definirdn los mecanismos a utilizar para financiar los gastos que
se generen durante su desarrollo, como los posibles expertos a intervenir, es decir, que
se concretan y concertan los aspectos metodoldgicos para su realizacion.

No cabe duda que el ejercicio del derecho a la CPLI va mas alld del establecimiento de
procesos o etapas que agotar, porque lo realmente importante es la conservacién de la
integridad de valores culturales, practicas e instituciones. Al ser estos elementos el fin
del ejercicio de la CPLI, se indica que no necesariamente alcanza con la participacion
activa de los grupos, porque se requiere que estos cuenten con verdaderas herramientas
qgue les permitan tener un conocimiento real, integral y sincero de las medidas que se
pretendan llevar a cabo.

5. LATITULARIDAD DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

Para ser titular del Convenio 169 de 1989 de la OIT se requiere la demostracion de la
condicion de pertenecer o descender de un grupo indigena o tribal porque, como sefiala
la M.P. Myriam Avila Roldan en la sentencia T- 550 de 2015, es un derecho que “No
se predica de individuos, sino de comunidades, las cuales, en tanto grupos humanos
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diversos, son titulares de derechos distintos de aquellos que se predican de sus integrantes
individualmente considerados”. Los grupos diferenciados tienen un estilo de vida que es
disimil a la mayoria de una poblacién porque sus tradiciones, costumbres, organizacion,
son distintas, pero a su vez tienen en comun que se auto identifican como pertenecientes
a un grupo. Las caracteristicas fisicas o morfoldgicas de los grupos étnicos corresponden
a un determinado aspecto racial, que nunca sera concluyente para determinar su
pertenencia o no a un grupo. Su esencia esta en su forma de vida diferente que responde
a una tradicién, a una cultura, a una organizacion, a leyes propias y un lenguaje diverso,
cuya existencia obedece a una continuidad histdrica, por ser anterior a la conquista. Lo
mas importante en la identificacidon de sus miembros es el auto reconocimiento que se
configura en la participacién activa en todas las manifestaciones propias del grupo al cual
pertenece.

Es importante indicar que frente a la titularidad del derecho a la CPLI, en forma especifica,
la Corte Constitucional ve a los miembros de los grupos tribales e indigenas no como
un agregado de individuos (Roldan, 2005), sino como un “Sujeto colectivo auténomo”
(Corte Constitucional, Sala Tercera, sentencia T- 380 de 1993), cuya atributo radica en su
esencia cultural, tradicional, que lo hace diferente, merecedor de proteccién especial,
con el fin de evitar su extincidn. Esta concepcion ha permitido que el radio de accién del
derecho a la CPLI, se amplie.

Dentro de los grupos que hoy son beneficiarios del derecho a la CPLI, estan los Rom, que
son grupos que provienen de comunidades gitanas, caracterizados por ser némadas, que
pese a no ser originarios de Colombia, a través del Decreto 2957 de 2010, cuentan con
un marco normativo para su proteccioén. El leguaje a través del cual se comunican es el
romani, pero esto no ha sido impedimento para adaptarse y tomar elementos lingliisticos
de cada poblacién a la que llegan, sin perder su esencia. “Para los gitanos el conocer otras
lenguas se constituye en un mecanismo de preservacion étnica y cultural” (Espinosa y
Gamboa, 1999, p. 161).

Otro de los grupos titulares del derecho a ser consultados son las comunidades negras.
A través de la ley se busca la proteccidn de su esencia cultural, debido a que durante
toda su historia se han visto expuesto a actos de discriminacidn en diferentes ambitos
de convivencia. La Ley 70 de 1993, en su articulo 2, numeral 5, define a las comunidades
negras, sefialando: “Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que
poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y
costumbres dentro de la relacion campo-poblado, que revelan y conservan conciencia
de identidad que las distinguen de otros grupos étnicos”. Segun el DANE, el 10.62%, de
la poblacién colombiana se considera afrodescendiente, muy a pesar de que Africa es
considerada la cuna de humanidad (Green,2013) Es importante tener en cuenta que
cada grupo étnico tiene sus particularidades que los hacen diferentes, por ello dentro de
los afrocolombianos se distinguen a las comunidades negras, los palenqueros, raizales y
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cualquier persona, independiente de la tonalidad de la piel. Ser afrocolombiano implica
ascender de la cultura africana y ser descendientes de africanos provenientes de distintas
regiones de Africa pero, a su vez, se debe destacar dentro de esos grupos a:

Comunidades afrocolombianos palenqueras [descendientes de los cimarrones que huyeron
y constituyeron palenques, residencias anticoloniales, fortificadas y aisladas en las que se
concentraron como esclavos libres] ; y raizales [descendientes del mestizaje entre indigenas,
espafioles, franceses, ingleses, holandeses y africanos, en las islas caribefias de San Andrés,
Santa Catalina y Providencia] (Mincultura, 2010, p. 2).

La poblacidn afrocolombiana se encuentra dispersa en el pais (Hernandez, 2012, p. 11) A
pesar que el articulo 55 transitorio de la C.P. les reconoce el derecho a gozar la llamada
propiedad colectiva, motivo por el cual se estan llevando a cabo procesos de titulacion
de tierras, el avance ha sido lento, segun el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural en
adelante INCODER, porque “La demanda de tierra por parte de las comunidades negras
supera la disponibilidad de “baldios” de la Nacion” (Vidal, 2014, p. 5) Esta dificultad,
contribuye a la afectacién de derechos a los afrocolombianos, negros, palenques y raizales
porqgue si bien no requieren de un territorio para ensefiar a las nuevas generaciones sus
propias prdcticas culturales, si requieren encontrar un sitio donde puedan asentarse en
forma fija, sin miedo a ser desplazados.

Los indigenas, como grupo étnico, han padecido a lo largo de la historia diferentes
violaciones a sus derechos como grupo, al tener que dejar sus creencias al ser
evangelizados, dejar de hablar su propia legua para adoptar la lengua espafola, realizar
trabajo forzado como cargueros y trabajo en minas que, conjuntamente con la aparicién
de enfermedades, contribuyeron a que ampliamente se disminuyera su poblacidon
(Arévalo, 2011). La desproteccidon en la que se encontraban sometidos los indigenas
(Yashar, 2013) contribuyd a que la OIT, se preocupara en la elaboracién del Convenio 169
de 1989. Este documento les garantiza a los indigenas, afrodescendientes, palenqueros,
raizales y gitanos que su cultura, su autonomia y su territorio sean bienes tutelados, por
lo tanto inviolables, porque es el propio grupo el que de forma auténoma debe decidir
los asuntos que formen parte de la drbita de sus intereses.

Un aspecto importante a tener en cuenta dentro del elemento que comprende la
titularidad del derecho a la CPLI esta en la identificacidn de los representantes legitimos
de cada comunidad. La OIT afirma : “lo importante es que las instituciones representativas
sean el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos indigenas” (Buritica, et al.,
2010, p. 69 ) Situacién que no es facil teniendo en cuenta que cada grupo étnico tiene
sus propias autoridades.
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6. APROXIMACION DESDE EL PUNTO DE VISTA SOCIAL A LOS DERECHOS QUE PROTEGE
LA CPLI

La CPLI es un derecho que, en esencia, se representa en un medio de comunicacion y
participacién social cuya activacién se produce frente a circunstancias especificas, las
cuales salen a flote cuando entra en contacto con los sujetos tutelados. De lo contrario
serfa inexistente su surgimiento. Como sefiala la sentencia SU- 383 de 2003, MP Alvaro
Tafur Galvis, “El derecho de estos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes
a su subsistencia como comunidades reconocibles”.

Cuando un Estado consulta a un pueblo le esta diciendo que existe una democracia
participativa (Arévalo, 2014), donde el pueblo tiene voz en los asuntos publicos. Respeta,
por tanto, la C.P. que determina no solo su estructura, sino la forma en que deben
ser manejados los asuntos del pais, los cuales pueden ser direccionados a través de
los mecanismos de participacién democratica, tal como consta en el predmbulo de la
Constitucion de 1991:

Con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de
un marco juridico, democrdatico y participativo que garantice un orden politico, econémico
y social justo, y comprometido a impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana,

decreta, sanciona y promulga la siguiente.

Cuando una sociedad ejerce derechos también asume obligaciones. Esta participando
en los asuntos de su interés que pueden ser sociales, culturales, politicos, educativos,
sexuales, familiares, religiosos, civiles, ambientales etc., pero a su vez esta controlando el
funcionamiento del Estado, que debe ser acorde con el articulo 2 de la C.P.,, que sefala:

Son fines esenciales del Estado: Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener
la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demds derechos, libertades y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Colombia se reconoce como pluralista y todas las personas que forman parte del pais,
gozan de los mismos derechos (Erazo, Lanegra y Mayén, 2014) en el entendimiento del
respeto a las diferencias. Por ello el derecho a la CPLI solo se le reconoce a quienes
demuestren cumplir los requisitos objetivos y subjetivos del Convenio 169, representado
en la continuidad histdrica, en la conexidon territorial, las instituciones sociales,
econdmicas, culturales, politicas propias y la conciencia de su identidad indigena o tribal
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(Blanco, 2015) La Corte Constitucional Colombiana ha afirmado en la sentencia SU-039
de 1997, M .P. Antonio Barrera Carbonell, que “el derecho fundamental de la comunidad
a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho
gue también tiene el caracter de fundamental, como es el derecho de participacion de
la comunidad”.

La CPLI debe sustentarse en el principio de la buena fe, donde el comportamiento de las
partes sea honesto (Neme, 2010) Por lo tanto, la informacién que se suministre debe ser
comprendiday entendida en la propia lengua de los intervinientes, garantizandose de esta
forma el elemento intercultural, entendido como la comunicacion entre distintas culturas
que comparten un mismo espacio (Rodrigo, 1997) No se debe buscar la imposicion de
intereses a través de la posible manipulaciéon de los resultados de los estudios realizados,
gue vayan en beneficio de unos pocos, afectando el derecho colectivo. Para evitar
esto se requiere el agotamiento de conversaciones preliminares que contribuyan a la
socializacién y concertacion de la medida que se vaya a tomar. Es importante, a su vez,
que las comunidades cuenten con sus propios asesores, conocedores de la actividad, obra
o proyecto a realizar. De esta forma se cumplira cabalmente con el deber de suministrar
la informacién adecuada y suficiente, mas aun cuando en la planificacidn de una obra
participan diferentes profesionales encargados de determinar los riesgos que se asocien
en su realizacion. Al igual de lo establecido en el Convenio 169 de 1989, articulo 6, la
DNUDPI, en su articulo 32, numeral 2 senala:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras
o territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

Cada comunidad protegida por el derecho a la CPLI se caracteriza por tener sus propias
instituciones que son el resultado de sus costumbres y deben ser respetadas porque
tanto los cabildos y las asociaciones indigenas responden a su forma de ver el mundo
(Grueso, 2011) Se puede sefialar como ejemplo que en el aiflo 1971 se formé el Consejo
Regional Indigena del Cauca, preocupado por la recuperacion de territorios tradicionales,
encargandose de la capacitacion en asuntos politicos, de educacién, sanitarios, entre
otros. Cuentan a su vez con cuerpos de paz (Feiring, 2009) Esta forma de organizacién no
es exclusiva dentro de un grupo étnico y se puede presentar en las demds comunidades.
La CPLI es un instrumento de interaccidon que desde el punto de vista de los grupos
protegidos no tiene el alcance de vetar un proyecto o actividad (Charris, 2014), a menos
que se compruebe la extincidn total del grupo (Corte Constitucional, Sala Quinta, Sentencia
T-129-2011) Es un espacio que genera convivencia porque es un medio de comunicacién
que tiene por fin el que sus intervinientes lleguen a un acuerdo, sin que se coarte libertad
de expresidn y pensamiento. Por lo tanto, de parte del particular inversionista y el propio
Estado (Arboleda, 2015) se debe comprender que en una verdadera democracia las
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decisiones que afecten a sus integrantes, deben estar desprovistas de autoritarismo y
poderes unilaterales, las cuales, tarde o temprano, se convertirdn en obstaculos que van
en detrimento del interés general. Asi, cuando se detiene un proyecto, por ejemplo, se
generan gastos que terminan afectando las finanzas del Estado (Padilla, 2012).

Por ultimo es conveniente traer al presente escenario la necesidad de garantizar el
derecho al goce de un ambiente sano en el que se proteja, la fauna, la flora, el suelo,
el aire. Los pueblos de la América latina y el Caribe habitan un territorio en el que
crecen el 25% de los bosques y el 40% de la biodiversidad del globo. Casi un tercio de
las reservas mundiales de cobre, bauxita y plata son parte de sus riquezas y guardan en
sus entrafias el 27% del carbdn, el 24% del petréleo, el 8% del gas y el 5% del uranio. Sus
cuencas acuiferas contienen el 35% de la potencia hidro-energética mundial, contando
—desde la selva chiapaneca a la amazonia— con una de las reservas de biodiversidad mas
importantes del planeta (Rodriguez, et al., 2015, p. 100)

Es un derecho colectivo que el Estado garantice un ambiente sano en todos los contextos,
como ambiente cultural, artificial y fisico natural, siendo este ultimo el que despierta
el interés, mds aun cuando la explotacién de recursos naturales ha aumentado. Este
derecho, por tanto, también es una obligacién colectiva.

7. MATERIA OBJETO DE SER CONSULTADA

La temadtica sobre la cual puede surgir la obligacion de llevar a cabo un proceso consultivo
es amplia. Basta con tomar como referencia el Convenio 169 de 1989 de la OIT, que
contiene como base para su identificacion la susceptibilidad de afectacién del grupo
diferenciado. Como fue sefialado en la sentencia SU-383 de 2003, MP Alvaro Tafur
Galvis, “El derecho de estos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes a su
subsistencia como comunidades reconocibles”.

Algunos de los temas que han sido objeto de consulta en Colombia giran en torno a
las llamadas medidas administrativas, que no son mdas que aquellas actuaciones que
provienen del poder ejecutivo cuando emite actos administrativos. Como seiialé la Corte
Constitucional en sentencia C- 1436 de 2000, M.P Alfredo Beltran Sierra, no es mas que:
“La manifestacion de la voluntad de la administracién, tendiente a producir efectos
juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los administrados
o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecién al orden juridico
y el respeto por las garantias y derechos de los administrados” Un ejemplo de este tipo
de actos se encuentra en los llamados procesos administrativos ambientales, porque en
ellos se otorgan permisos para realizar proyectos de exploracion, explotacién de recursos
no renovables que se encuentren en territorios pertenecientes a grupos protegidos
(Rodriguez, 2014).
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Otro de los temas sobre los cuales puede recaer la necesidad de llevar a cabo procesos
consultivos esta en las llamadas medidas legislativas que comprenden no solo “En
forma estricta a la ley en sentido formal, sino en uno amplio que cobije todo tipo de
medidas normativas no administrativas susceptibles de afectar directamente a dichas
comunidades” (Rodriguez, 2014, p. 68) Se pueden referenciar, a su vez, los tratados
internacionales y los planes de desarrollo.

Es amplia la tematica sobre la cual se puede aplicar el derecho a la CPLI. Si se van a utilizar
territorios indigenas o de comunidades protegidas existe la obligacién de consultar en dos
casos: ante el disefo de medidas para proteger la preservacion de sus lenguas, tradiciones
orales, filosofia, sistemas de conocimiento, escritura y literatura, cuando se trate de
politicas para preservar, respetar y proteger sus sitios y objetos sagrados, incluidos sus
lugares de sepultura, restos humanos y reliquias; cuando se trate de los planes, politicas
publicas, programas y acciones para garantizar que los acuerdos y regimenes nacionales
o internacionales provean el reconocimiento y la proteccién adecuada del patrimonio
cultural y la propiedad intelectual de los pueblos indigenas (Buriticd, et al., 2010) Otro
de los aspectos a tener en cuenta frente a la realizacién de la CPLI esta en el poder de
incidencia (Rodriguez, 2009), en sus aportes dentro de un proceso de concertacién y
en lo que respecta frente a traslado, desplazamiento de la comunidad, almacenamiento
o cuando exista contaminacién de desechos tdéxicos en territorios de comunidades
protegidas que pueda afectar gravemente su cultura, sociedad y ambiente. Se deberd
tomar la decisidon que menos lesione sus derechos, llegando al punto de poder objetarla,
si es el caso (Ocampo y Agudelo, 2014).

El Ministerio del Interior, tomando como referente la sentencia T- 576 de 2014, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva, ha dispuesto en su pagina web de un protocolo para la realizacidén
de la CPLI, tocando un tema que es de gran importancia, una vez que se tiene clara la
obligacidn o no de llevar a cabo un proceso de consulta, el cual tiene que ver con los
costos del procedimiento. Para la realizacién de la CPLI se han determinado tres clases
de costos, dentro de los cuales se puede sefialar: los costos inmediatos de la consulta,
los costos sobre las medidas a tomar y los llamados imprevistos dentro de los cuales se
incluyen valores de posibles reparaciones, valores que son solamente asumidos por el
Estado y la empresa o inversionista interesado (Salazar, 2015).

La CPLI es un derecho que se garantiza a través de un procedimiento, que como se ha
reiterado, va a depender del contexto donde se lleve a cabo. Solo se pueden establecer,
por lo tanto, unos pasos o protocolos a tener en cuenta, los cuales serviran de base para
hacer estimativos, pero que nunca seran definitivos.
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8. UNA VISION DEL DERECHO A LA CPLI EN COLOMBIA, BOLIVIA, ECUADOR Y PERU

Para que los instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT, la DNUDPI y el
PIDCP puedan ser aplicados en un Estado se requiere que exista ratificacién de los mismos,
momento a partir del cual surge el deber de acogerlos. Colombia, Bolivia, Ecuadory Peru
forman parte de los paises de sur de América que tienen concentracion de poblacién
indigena, por lo que han incorporado en su ordenamiento interno el derecho a la CPLI.
Es necesario aclarar que, en Perd, a diferencia de lo que ocurre en Colombia, Bolivia y
Ecuador, en lo que se refiere a la aplicacion de los tratados internacionales de derechos
humanos, no se les ha dado rango Constitucional, como si ocurre en Colombia y Bolivia,
con el llamado bloque de constitucionalidad, que les permite estar en el mismo nivel de
aplicaciéon a la C.P. (Blanco, 2015) No obstante, Peru si se preocupd en suscribir y ratificar
el Convenio 169 de 1989 de la OIT.

En cuanto a la poblacidn indigena Colombia se caracteriza por tener aproximadamente
87 grupos indigenas; en Bolivia, el 62% de su poblacidn es indigena (Valenzuela, 2004, p.
83); en Ecuador, segln el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC), la poblacién
estd compuesta aproximadamente por 830.418 personas que son indigenas; mientras
que en Perq, el 25% de la poblacién es indigena (Ribotta, 2010) Estas cifras evidencian
la presencia de un numero alto de indigenas, quienes tienen su propia cosmovision, es
decir:

Los sistemas de vida y los planes de vida de los pueblos o nacionalidades indigenas se basan
en la reciprocidad, complementariedad, solidaridad, desarrollo, respeto del ser humano, la
naturaleza y armonia con sus territorios, que son algunos de los elementos que permiten
el Sumak Kawsay [“buen vivir”] Por ello, las comunidades se organizan con la participacion
activa de sus miembros tanto en el desarrollo de sus planes de vida como en la toma de las
decisiones: la comunidad y sus autoridades procuran mantener los principios y mandatos:
ama quilla, ama sua, ama llulla [no ser ocioso, no robar, no mentir] (Albuja, 2010, p. 25).

Los indigenas en Colombia, Bolivia, Ecuador y Perl se encuentran en estado de
vulnerabilidad porque su realidad se ha caracterizado por los procesos de despojo de
tierras, que en algunas ocasiones los han visto obligados a desplazarse a zonas urbanas.
Este fendmeno amenaza con el desarraigo de las creencias de sus integrantes. En los
mencionados Estados se aplica el derecho a la CPLI. No obstante, en Perd, solo se logrd su
materializacidn en el derecho interno con el Reglamento de la Ley 29785, cuya aplicacion
ha sido dificil por la falta de compromiso del Estado peruano. Con base en esta excusa
se han hecho caso omiso a los procesos consultivos, lo que sigue generando constantes
conflictos entre los movimientos indigenas, quienes se ven gravemente expuestos a su
extincion (Aranda, 2012).

En el caso de Ecuador, solo hasta el afio de 2008, cuando surge a la vida juridica la nueva
Constitucidn, se reconoce la ideologia pluricultural y multiétnica. Esto posibilitd que los
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derechos reconocidos a los indigenas, sean aplicados a otros grupos étnicos, tal como lo
establece en su articulo 57:

Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

Numeral 7: La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes
y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que
se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las
autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento
de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucién y la ley.

Cabe agregar que precisamente en cumplimiento a las politicas progresistas del Ecuador,
la CPLI tiene rango constitucional desde el afio 1998, cuya amplificacién se logré en el
2008. Independientemente de que no exista ley que regule la CPLI, lo cierto es que su
exigibilidad es indudable, lo que hace suponer que su aplicacion debe ser inmediata y sin
lugar a dudas.

Bolivia, al igual que Ecuador, ha incorporado en su constitucién el derecho a la CPLI
de los pueblos indigenas originarios campesinos. Este responde a los postulados de la
buena fe, concertada en asuntos referentes a los recursos naturales, gestion ambiental,
territorialidad, el respeto a sus propias instituciones representativas, poder aplicar
sus propias normas. Se puede afirmar que es uno de los paises en los que su derecho
interno estd mas cerca de responder a los estdndares internacionales, tal vez, porque su
poblacién indigena es numerosa.

La situacidon de Colombia muestra que, desde el punto de vista jurisprudencial, ha habido
avances frente a la proteccidn del derecho a la CPLI. Al respecto sefialan Cesar Rodriguez
y Natalia Orduz:

Hasta hace poco, la Corte Constitucional habia protegido los estandares procedimentales
de la consulta previa, pero habia dejado en cabeza del gobierno, en todos los casos, la
decision final sobre la viabilidad del proyecto, que debia tomarse ‘sin arbitrariedad y sin
autoritarismo’, como ordend en los conocidos casos de los embera katio del Alto Sint con la
represa Urra y con el proyecto petrolero de la Occidental Petroleum en territorio U'wa. No
obstante, en 2009 (sentencia T-769 de 2009), en un caso relativo al proyecto Mandé Norte de
exploracion y explotacion de cobre y otros minerales por parte de la empresa Muriel Mining,
el tribunal declaré que, cuando se trate de proyectos con repercusiones particularmente
graves sobre pueblos indigenas o comunidades negras se requiere el consentimiento libre,
previo e informado de éstos. (2010, p. 35).

Es claro que si no se protege el derecho a la consulta previa se expone gravemente a
los grupos étnicos a su extincion y este es un compromiso que corresponde al gobierno
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y al propio congreso como encargado de hacer las leyes, mas aun, porque los actores
armados también intervienen de forma negativa, asesinando y vulnerando los derechos
a la libertad sexual de los integrantes de los grupos protegidos. Es importante considerar,
a su vez, que la presencia del Estado es insuficiente, y esto se refleja en que no todos los
grupos diferenciados tienen facil acceso a los hospitales, las escuelas, las vias de transito
y alimentacion.

9. DISCUSION

Hay que reconocer que el ejercicio del derecho a la CPLI permite que las minorias
étnicas puedan tomar parte en las medidas que adopta el Estado, siempre que tengan la
potencialidad de afectarles directamente, y como una forma de poner en conocimiento
del grupo las consecuencias de su ejecucién. Es un mecanismo también de que estos
puedan hacer los aportes a que haya lugar, lo que evidencia que en algunas ocasiones la
politica de desarrollo econdmico busca, a través de acciones pacificas, el objetivo de la
realizacidén de proyectos ya sea petrolero, minero, de infraestructura o investigacién, sin
recurrir a acciones violentas que vayan en contra de los derechos humanos que tanto se
han defendido desde la Il Guerra Mundial.

Es importante que en una sociedad se garantice la existencia de la diversidad cultural,
entre otras manifestaciones, pero queda claro que esto solo de la mano de las politicas
de inversion econdmica de un pais. En el proceso consultivo se hacen aportes para la
realizacién consensuada de un proyecto, situacidn que se configura con el hecho de
poder otorgar indemnizaciones cuando exista una afectacion o vulneracion del derecho
a la CPLI. Independientemente de si ocurren o no casos en los que presentan dadivas
a través de las cuales se busque amaiiar los procesos consultivos, los Unicos afectados
serian los propios grupos étnicos que pierden la oportunidad de ser escuchados y hacer
planteamientos a partir de su modo de vivir.

Cabe agregar que mientras las comunidades étnicas padezcan desigualdades sociales,
econdmicas, institucionales, los procesos de dialogo seran dificiles. Independientemente
de que expresen su consentimiento favorable, la realidad muestra que su forma de
vida estaria expuesta a cambios, lo que implica la posible disminucién de los recursos
naturales y pérdida de una vida tranquila. Esto se aprecia, aln mas, teniendo en cuenta
gue existen grupos indigenas en Colombia, Bolivia, Ecuador y Peru, que voluntariamente
han decidido vivir aislados.

La omisién total o parcial de parte del Estado (Orduz & Rodriguez, 2012) en garantizar
el ejercicio a la CPLI afecta los derechos de los grupos protegidos, pero también afecta
al pais ante los ojos de la comunidad internacional, lo que refleja poca confiabilidad
en el manejo de sus asuntos internos. Esto puede representar afectacion econdmica
de los futuros y potenciales inversionistas. Ahora bien, desde el punto de vista de las
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manifestaciones sociales y culturales dentro del pais que se hace llamar democratico,
también se genera una afectacidén porque se eleva el inconformismo dentro del Estado.
Las consecuencias de tales reclamos pueden ser el surgimiento de grupos organizados que
luchen por la defensa del pluriculturalismo (Dover & Lopera, 2013). Por ello los gobiernos
deben disponerse a impedir que subsista la brecha de desigualdad que mantiene en la
marginalidad a los grupos diferenciados, para que puedan libremente iniciar procesos de
didalogo y no de mera comunicacién o notificacion de proyectos.

Insistentemente se reitera en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana que
frente a la adopcidn de medidas legislativas, administrativas, de exploracion, explotacién
de recursos naturales y antes de disefiar, ejecutar programas de formacién, reubicacion
de viviendas, entre otro tipo de situacién que tengan el alcance de afectar directamente
a los llamados grupos protegidos, se debe agotar un procedimiento pre consultivo,
resultado de un proceso de concertacidon para su realizacion. En palabras de Maya (2009)
“Es un derecho fundamental que debe llevarse a cabo teniendo en cuenta los usos y las
costumbres de cada comunidad en particular” (p. 81).

Dentro de los derechos que se pueden ver expuestos ante la omisidn de la consulta
previa, estan en forma general los derechos de las minorias étnicas a participar en las
decisiones del Estado, a ser escuchadas en el debido proceso, a la proteccidn de su cultura,
condendndola a su extincidn. Se encuentra también la afectacidn a su autodeterminacion
y autogobierno, porque no pueden decidir los asuntos en los que se veran afectados su
vida, bienes, creencias, economia y organizacion social y el derecho al territorio, a la
pervivencia y al medio ambiente que son patrimonio de la Nacién (Rodriguez, 2007).

Es delgada la linea que separa la proteccidn y vulneracién del derecho a la CPLI. La Corte
Constitucional en sentencia T- 129 del 2011 aclaré que cada consulta debe obedecer al
enfoque diferencial, es decir, a las condiciones especificas del grupo étnico. Los procesos
consultivos “Por esta razén, en principio no son comparables entre si” (Agudelo, et
al., 2014, p. 24) Por esta razon fijar un término para su realizacidon es a todas luces
desconocedor de los derechos de las comunidades.

Pensar que, sin importar si un proyecto es consultado o no igual va a afectar al grupo
diferenciado, implica desligitimar la institucidén de la consulta previa. Tal como lo sefialé
la Corte Constitucional en sentencia T - 969 de 2014, M.P. Gloria Estella Ortiz Delgado,
se debilita la autoridad de la institucién porque lo que se busca es la minimizacién de
impactos, no la compensacién e indemnizacidn por los dafios que se hubieran causado.

Esimportanteindicar que la CPLI es un derecho para que los indigenas, afrodescendientes,
palenqueros, raizalesy gitanos en Colombiaintervengan haciendo aportes enlarealizacion
de un proyecto, obra o actividad, siendo el Estado el principal obligado a garantizar su
ejercicio, sin limitacién alguna. Como establece el articulo 13 del Convenio 169 de 1989,
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numeral 1: “Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar laimportancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacidn con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos,
gue ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de
esa relacion”.

Es una realidad que en el Estado Colombiano las comunidades étnicas se encuentran
dispersas en el pais (Alfonso, et al. , 2008) Algunas porque, como sefiala la Corte
Constitucional en sentencia T— 969 de 2014 , “Las comunidades indigenas y negras suelen
vivir en zonas apartadas y olvidadas de la geografia nacional”. Por esta razén los ejecutores
o particulares interesados en la realizacidn de un proyecto deben velar porque se respeten
los derechos de los grupos protegidos (Romero y Rosas, 2013) Los grupos étnicos también
tienen la obligacion de participar y hacer presencia en el desarrollo de todas y cada una
de las etapas, participacién que debe ser activa y abierta al didlogo para que exista un
equilibrio entre el avance econdmico y el respeto a “Los valores histdricos, culturales y
sociales de los grupos étnicos y de la poblacidn en general” (Rodriguez, 2011, p. 69).

10. CONCLUSIONES

La inexistencia de una ley que de forma detallada regule el procedimiento de la CPLI
no impide que se lleven a cabo procesos consultivos donde se respete el principio de
participacién, informacién adecuada vy suficiente, de prevencidn y buena fe. No hay
que olvidar que los grupos protegidos no son homogéneos, por lo tanto, deben gozar
de gran importancia las condiciones especificas que se presenten al momento de su
realizacidn.

Cuando un grupo se ve obligado a recurrir a mecanismos legales para proteger su
derecho a la CPLI, se atenta contra el didlogo pluricultural que debe existir entre el
Estado y los grupos étnicos.

A pesar que el derecho a la CPLI obedece a una regulacion internacional que se ha
reflejado internamente en Colombia a través de algunas disposiciones normativas, el
hecho que la Corte Constitucional fije las pautas a tener en cuenta para desarrollar un
adecuado proceso consultivo, evidencia la presencia del sistema juridico del Common
Law.

Los Estados que aplican el Convenio 169 de 1989 de la OIT no les corresponde
determinar quiénes son sus titulares, porque lo realmente importante es el
cumplimiento del elemento de la auto identificacion, que va mas alla de tener unos
rasgos fisicos especificos.

Debe existir un cambio de mentalidad en la sociedad en general porque no es lo mismo
gue se realice un proceso consultivo en forma integral a que no se realice. Lo que se
busca es la concertacion.

La consulta previa libre e informada es un derecho fundamental que se garantiza a
través de un procedimiento que va a depender del contexto del grupo diferenciado.
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