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INTRODUCCION

El modelo de desarrollo extractivista viene generando un impacto en los territorios
indigenasy afrodescendientes que, analizado de manera interrelacionada, va mas alla
delasviolaciones ala integridad fisica de las comunidades y del despojo de sus tierras.
Este modelo, que privilegia la extraccion de recursos naturales para transformarlos
en mercancias, se materializa, también, en violaciones a los derechos humanos de
los pueblos y en restricciones a su autodeterminacion politica, juridica y ontoldgica.
En ese sentido, la importancia de consultar previamente a los pueblos interesados
acerca de cualquier medida que pudiera afectarlos, siguiendo los procedimientos re-
queridos por sus instituciones representativas es, en efecto, un derecho fundamental
reconocido por el derecho internacional y por el derecho de los derechos humanos™.

Asi, es claro que hay un vinculo entre la propiedad colectiva y el derecho a la con-
sulta previa®. Esta realidad social se ha fortalecido, en términos juridicos, gracias a
los estandares de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 2007 (DDPI), que consagr6 que el derecho a la tierra se extien-
de a los recursos naturales, asi como al derecho que tienen los pueblos indigenas
a mantener y fortalecer la relacion espiritual con sus territorios ancestrales (articu-
los 25, 26, 29). Es por ello que los principales debates sobre las implicaciones de los
derechos de consulta y de consentimiento libre, previo e informado estan vincula-
dos a los derechos socioambientales y a los relacionados con la identidad cultural.

En los debates contemporaneos sobre la apropiacion y la explotacion de los recur-
sos naturales en territorios étnicos, se han discutido, entre otros puntos, el impacto
socioambiental y el cambio en las dindmicas sociales de las comunidades afectadas
por los proyectos extractivos (Martel, Dufort & Campbell, 2016); los efectos de la
movilizacion social para frenar dichos proyectos y las desigualdades entre los acto-
res en disputa (Eichler, 2016); la relacion intrinseca entre los procesos de consulta y
los conflictos sociales (Schilling-Vacaflor, 20144); y la forma en que estos conflictos
dependen de las practicas de exclusion de los pueblos étnicos en el contexto de las
negociaciones entre el Estado, las empresas y las comunidades (Eichler, 2018). Sin
embargo, poco se ha dicho acerca de las repercusiones culturales mas amplias y a
largo plazo en los pueblos étnicos, sus identidades, sus cosmologias y su entorno social.

1. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123 de 2018
(M.P. Alberto Rojas Rios y Rodrigo Uprimny Yepes: noviembre 15 de 2018).

2. Pueblo indigena kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo y Reparaciones (2012).



En este sentido, esta cartilla hace el esfuerzo
de comprender la 16gica en que se mueven los
actores del sector extractivo y la forma en que
adoptan conductas adversas a los pueblos étni-
cos. En consecuencia, ademas de identificar la
vigencia de los estandares de los derechos de
consulta y de consentimiento libre, previo e in-
formado, intentamos explorar hasta qué punto
el incumplimiento de estos derechos se tradu-
ce en nuevas violaciones de derechos humanos
de indigenas y afrodescendientes relativas a (i)
sus dimensiones territoriales y organizativas;
(ii) su integridad fisica y cultural; y (iii) el res-
peto de las decisiones de sus comunidades y de
su punto de vista frente a las dimensiones ma-
teriales y formales del derecho internacional.

De esta forma, la primera parte aboga por la
plena aplicacién y vigencia de la Declaracion
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DDPI) a partir de una lectura critica, funda-
mentada en la necesidad de tomarse en serio el
punto de vista de los pueblos indigenas y afro-
descendientes. En este sentido, nuestra pro-
puesta es complementar la autodeterminacion
politica y juridica con la autodeterminacion
ontolédgica. Este movimiento implicaria que los
pueblos indigenas y afrodescendientes tengan
derecho a fundamentar sus sistemas politicos
a través de sus practicas culturales y sus for-
mas de ser en el mundo y que estas, a su vez,
sean consideradas fuentes materiales de de-
recho en el orden nacional e internacional. En
la segunda parte, se expondran los principales
estandares desarrollados por la jurisprudencia
constitucional en materia de consulta previa,
libre e informada, sus principios orientado-
res y las implicaciones de su incumplimiento.

En este contexto, se diferenciara el meca-
nismo de consulta previa del consentimiento
libre, previo e informado, se presentaran sus
diferentes etapas (preconsulta, consulta pro-

piamente dicha y consulta durante y luego de
ejecutarse la medida) y, finalmente, se sefia-
laran las implicaciones de su incumplimiento.

La tercera parte expone los principales postu-
lados sobre la consulta previa, libre e informada
en el campo institucional. Es decir, lo que se dice
en el campo social conformado por los académi-
cos, los dogmaticos, los jueces y las autoridades
administrativas, entre otros actores, con respecto
al derecho al consentimiento libre, previo e infor-
mado. Ademas, estos postulados seran analizados
en el marco de la tension entre el modelo de de-
sarrollo extractivista y el modelo de gobernanza
ambiental de los pueblos indigenas. Para hacerlo,
se analizara la defensa del territorio ancestral del
pueblo kichwa de Sarayaku, en Ecuador, y de los
cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta, en Colombia. La cuarta parte ana-
liza la consulta previa y el consentimiento libre,
previo e informado en perspectiva intercultural.

De un lado, presenta algunos ejemplos de con-
sulta propia en pueblos indigenas y afrodescen-
dientes mientras, del otro, sefiala la importancia
de promover la coordinacion interjurisdiccional
entre las jurisdicciones indigenas y la jurisdic-
cion del Estado. Finalmente, en la quinta parte,
planteamos diez recomendaciones de buenas
practicas de aplicacion del consentimiento libre,
previo e informado en perspectiva intercultural.
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El desarrollo histérico del derecho de los pueblos indigenas y afrodescendien-
tes a ser consultados sobre las acciones que puedan afectarlos viene dando cuenta
tanto de la importancia de impulsar la plena eficacia del Convenio 169 y la Decla-
racion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI), como de la imperiosa
necesidad de tener en cuenta el punto de vista de los sujetos de derechos?®. En pri-
mer lugar, las instituciones nacionales e internacionales que, dentro de sus areas de
competencia, tengan que resolver problemas relacionados con pueblos indigenas
y afrodescendientes deberian esforzarse por complementar los estandares de con-
sulta del Convenio 169 con los de consentimiento libre, previo e informado, consa-
grados en la DDPI. Al respecto, el profesor James Anaya sostuvo, un ailo después de
la promulgacion de la DDPI, que su efectividad dependeria de la puesta en marcha
de reformas juridicas y politicas que combinen voluntad politica, capacidad técni-
ca y respaldo financiero (Anaya, 2008, pp. 17-19). En segundo lugar, hay que decir
que, incluso en el evento de que dichas reformas tuvieran lugar, la autodetermi-
nacion de los pueblos indigenas y afrodescendientes seguiria en entredicho si no
se toma en serio la forma en que sus comunidades entienden y practican sus dere-
chos (Bacca, 2018, pp. 7-11). En tal sentido, no se trataria de interpretar los derechos
étnicos tinicamente a la luz de los principios del orden juridico internacional y de
los Estados nacion, sino de reconocer plenamente la autodeterminacion politica y
ontoldgica desde la que sus sujetos de derecho los practican y exigen su respeto, ya
sea por consulta o por consentimiento, en su cotidianidad (Bacca, 2018, pp. 7-11).

Para Christine Black, jurista perteneciente a los clanes kombumerri-munaljahlai,
de Australia, hay una tendencia a definir los derechos indigenas, los modelos de
desarrollo que los harian viables y las politicas publicas para ponerlos en marcha a
partir del lenguaje acunado en la tradiciéon del mundo occidental y, particularmente,
siguiendo los principios liberales del Estado de derecho. Asi, se ha terminado por asi-
milar el derecho propio de los pueblos indigenas a los derechos humanos de caracter
colectivo (Black, 2011, p. 9). La tendencia que critica Black, conocida en la literatura
especializada como pluralismo juridico, sostiene que hay una gran diferencia entre
el derecho oficial, producido por el orden juridico internacional y los Estados nacion
de un lado, y los derechos no-oficiales, producidos por «minorias étnicas», como los
pueblos indigenas y afrodescendientes, del otro (Fitzpatrick, 1983; Tamaha, 2000;
2008). Si bien el pluralismo juridico ha sido clave para avanzar en el derecho a la
consulta y al consentimiento previo, libre e informado al problematizar la idea liberal
de que el Estado nacién conserva el monopolio de la produccion juridica, también ha
sido definitivo para reproducir la idea de que hay un solo derecho formal y multiples
derechos informales. Este hecho, en tltima instancia, ha terminado por negar la pari-
dad juridica y epistemolodgica entre el derecho del Estado y «otros» érdenes juridicos.

Con el objetivo de escuchar las voces de los pueblos indigenas y afrodescendien-
tes a la hora de aplicar metodologias que potencien sus derechos a la consulta y al
consentimiento previo, libre e informado, mas alla de la logica del Estado nacion y
su modelo de desarrollo, juristas de diferentes latitudes han propiciado un dialogo
de saberes para acercarse a las fuentes del derecho ancestral. Asi, por ejemplo, en

3. Este apartado retoma los argumentos de Paulo Ilich Bacca (2018; 2019).
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la geografia angloparlante, Shaun McVeigh,
Shaunnagh Dorsett, Genevieve Painter y Olivia
Barr (Dorsett & McVeigh, 2012; McVeigh, 2007;
Painter, 2015; Barr, 2016) , entre otros, han ve-
nido estudiando los choques entre el derecho
producido por los Estados nacién en conjun-
cion con el orden juridico internacional y las
jurisdicciones indigenas. Sus investigaciones,
enmarcadas en el encuentro de jurisdicciones
rivales, han cuestionado el lugar preeminente
que el derecho internacional publico le ha dado
ala soberania estatal al reivindicar, por su parte,
el potencial heuristico y politico del concepto
de jurisdiccion para tomar en serio el derecho
propio de los pueblos indigenas (Bacca, 2018).

Para la tendencia que privilegia la soberania
estatal por encima del caleidoscopio jurisdic-
cional global, hoy dominante en derecho inter-
nacional publico, la jurisdiccion es un apéndice
de la soberania y esta relacionada tanto con el
ejercicio del poder soberano (un atributo propio
del Estado), como con el ejercicio de la autori-
dad sobre un territorio determinado (McVeigh,
2014). Asi, en tanto el control soberano es una
precondicién para que exista un Estado, la ju-
risdiccion, por su parte, determina los proce-
dimientos para garantizar que el ejercicio de la
autoridad sea justo. A nivel nacional, el ejer-
cicio jurisdiccional toma la forma de la admi-
nistracion de la autoridad sobre un territorio
y una poblacién. Sin embargo, darle prioridad
a la jurisdiccion en tanto practica de autoriza-
cion de las relaciones legales permitiria con-
siderar las diferentes conductas mediante las
que se forman los sistemas juridicos mas alla
del derecho estatal (Barr, 2013). La ventaja de
este enfoque es que el derecho y el modelo de
desarrollo de los Estados nacién dejan de ser
el prisma para analizar la realidad social y se
abren las puertas a una multiplicidad de car-
tografias jurisdiccionales y a un conocimiento
practico que permitiria explorar la forma en
que otras tradiciones, como las indigenas y las
afrodescendientes, consolidan sus sistemas ju-
ridicos y proyectan sus derechos (Bacca, 2018).
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El potencial practico del pensamiento juris-
diccional radica en que, al prestar atencion a la
forma en que los colectivos humanos constru-
yen el derecho en su vida cotidiana, se habilita
la posibilidad de tomar en serio marcos legales
que se expresan a través de fuentes diferentes
a las del Estado nacion y del orden juridico in-
ternacional (Rush, 1997). En este sentido, desde
un punto de vista jurisdiccional, la construccion
de politicas publicas sobre consulta y consen-
timiento con enfoque diferencial parte de la
necesidad de impulsar ejercicios de didlogo
intercultural entre el discurso de los derechos
humanos y las fuentes propias del derecho in-
digenay afrodescendiente. De hecho, uno de los
retos mas apremiantes de la antropologia juri-
dica contemporanea tiene lugar en el marco de
este didlogo de saberes. Esto es asi toda vez que
culturas no occidentales del Sury el Norte global
han puesto en crisis los pilares antropoldgicos
del modelo de desarrollo neoliberal fundamen-
tados, de una parte, en la division entre natu-
raleza y cultura (Descola, 2013), y, de otra, en la
dicotomia entre seres humanos y no humanos.
En este contexto, es importante mencionar que
gran parte de los conflictos ambientales entre
los pueblos indigenas y afrodescendientes con
los Estados nacion han puesto de presente las
debilidades del paradigma antropocéntrico de
la tradicion moderna y su modelo de desarrollo.
Y, alavez, lanecesidad de darle un giro intercul-
tural al derecho de consulta previa y del consen-
timiento previo, libre e informado que los asiste.




En el mundo occidental la cultura se ha concebido
como una creacion humana en la que confluyen las
lenguas, el arte, el derecho etc.

Y En esta tradicion, la naturaleza se ha concebido
0oo0. %) g como un colectivo ‘no-humano’ en el que confluyen
' f 7 las plantas, los animales y las fuerzas naturales.

Esta concepcion divide cultura
y naturaleza

Sin embargo, en otras tradiciones culturales,
como las indigenas y afrodescendientes, dicha
division no existe y el mundo de los no-humanos
tiene también atributos culturales.







Si en las ontologias liberales el discurso sobre los derechos es marcadamente antro-
pocéntrico, las ontologias indigenas se caracterizan por interactuar, de manera per-
manente, con otras especies, como las plantas y los animales. Asi, por ejemplo, en las
ontologias de los pueblos indigenas del Amazonas, la inica diferencia que hay entre
los seres animales y vegetales y los seres humanos radica en sus cuerpos (Bacca, 2108).
De acuerdo con el antropo6logo brasilero Eduardo Viveiros de Castro, en este tipo de
ontologias, los animales se ven a si mismos como humanos y ven a los <humanos-hu-
manos» y a los otros seres «no humanos» como predadores o presas, toda vez que la
caceria es el modus social propio de las ontologias amazodnicas (Viveiros de Castro,
2014). Precisamente, a partir de estas realidades sociales, podemos entender mejor
la importancia de analizar los sistemas juridicos al prestar atencion a las conductas
que los forman. También, por esta razon, las metodologias para llevar a cabo consul-
tas previas deberian considerar el didlogo permanente con los saberes tradicionales.
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En la dltima década, se han hecho ingentes
esfuerzos por entender el punto de vista de las
jurisdicciones indigenas desde el lenguaje de los
estudios sociojuridicos. Schillmoller y Pelizzon
han analizado las implicaciones de una naciente
jurisprudencia en y alrededor de la tierra (Earth
Jurisprudence), insistiendo en que los desarro-
llos conceptuales y practicos de un sistema de
justicia que se preocupa por la pervivencia del
planeta deben expandir creativamente los mar-
cos conceptuales de la teoria de los derechos
humanos con el objetivo de tomarse en serio
los derechos de la naturaleza (Schillmoller &
Pelizzon, 2013). En la misma linea argumentati-
va, Wright ha sostenido que es urgente avanzar
en la implementacion de modelos de desarro-
llo alineados con principios ecolégicos. En ese
sentido, la creacién de guias dirigidas a fortale-
cer el derecho de consulta previa y de consen-
timiento previo, libre e informado, que asiste a
indigenas y afrodescendientes, deberian con-
ducir a la proyeccion de politicas pablicas que,
al aplicar las decisiones de sus comunidades,
respeten sus planes de vida. Ello implicaria, por
ejemplo, consultar a los pueblos la implemen-
tacion de proyectos extractivos, hoy piedras
angulares del modelo econdémico neoliberal
en el que el medio ambiente y sus ecosistemas
estratégicos se aprecian como mercancias para
usufructuar bienes y servicios (Wright, 2013).

Si la debilidad de los derechos ambientales
procede, como lo ha sostenido Susana Borras,
del hecho de que los sistemas legales siguen
tratando la naturaleza como un bien que puede
ser explotado y destruido —en lugar de consi-
derarla una aliada estratégica para enriquecer
los entornos de vida de las comunidades hu-
manas— la necesidad de repensar y evaluar
criticamente el modelo de desarrollo extrac-
tivista resulta imperioso (Borras, 2016). En tal
sentido, en la actualidad, el impacto de los
modelos de desarrollo y las politicas publicas
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sobre los derechos eéeﬁnémico-s,— sociales, cul-
turales y ambientales de '«'minoriais_ét_nicas-»
debe ser evallqado: cruzando diferentes meto-
dologias e inte_rrelaciohar’ido d'iversas’fueﬂtes
de informaci6n. Asi, hay que empezar por dejar
“claro que la universalidad de los derechos hu-
‘manos no es incompatible con la proteccién de
la diversidad cultural (Brems, 2001) y que una
"'co'ncepci()n'_ monocultural del entorno social,
estatica y hOmogénea no es solo ilusoria, sino
que, ademés, resulta poco practica en la inter-
1oc11¢i6'n con las realidades locales en las que el
discurso de los derechos humanos es conten-
cioso e hibrido (Goodale & Engle Merry, 2007). -

P



el Desarrol

Una de las tareas mas apremiantes para
medir y evaluar modelos de desarrollo es
tener en cuenta los derechos
territoriales de los pueblos explorando
los diferentes escenarios en que se
expresa su agencia politica.

W

~ Asi el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza y

de sus agentes, como los

rios, lagunas, y montanas,

es una herramienta clave de
didlogo intercultural.

— A ST ~— e~

En consecuencia, hay que tomarse en
serio el derecho propio de los pueblos
indigenas y afrodescendientes
interactuando activamente con sus
fuentes, entre ellas, sus cosmologias,
espiritus, y ceremonias.




Para nosotros, la critica a la teoria liberal de los derechos humanos y sus modelos
de desarrollo debe deconstruir sus raices occidentales y eurocéntricas al sefalar, en
consecuencia, la necesidad de descolonizar la construccion del conocimiento, con
el proposito de avanzar en un paradigma de los derechos humanos respetuoso de
la diferencia (De Sousa Santos, 2016). Esta empresa requeriria, ademas, avanzar en
dialogos epistemolodgicos en los que confluyan, por un lado, las ideas gestadas en las
revoluciones liberales del Norte global y las visiones de las victimas de los procesos
de colonizacion europea (didlogos Norte-Sur); y del otro, la interaccion creativa del
pensamiento de los pueblos excluidos de todos los continentes (didlogos Sur-Sur).

Por esta razon, urge el trabajo mancomunado e intercultural con el fin de avan-
zar en la reconceptualizacion de las metodologias de consulta previa y de consenti-
miento previo, libre e informado que han deslindado la naturaleza de la cultura y lo
humano de lo no humano. Es claro que los pueblos indigenas y afrodescendientes
han podido navegar en la diversidad para reapropiar las ciencias sociales y el dere-
cho occidental y para dar debates bajo su terminologia; nos queda, entonces, la la-
bor de estudiar y de reapropiar el pensamiento de los excluidos para mejorar nuestra
propia tradicién cultural. En este punto, como lo han sefialado Escobar, De la Ca-
dena y Blaser, entre otros, el gran desafio frente al modelo de desarrollo dominan-
te no solo radica en develar las tramas de las relaciones de poder que marcan los
conflictos ambientales, sino, principalmente, los choques de las visiones de mun-
dos que se entretejen cuando el mismo sujeto (humano o no humano) es percibido
desde puntos de vista diferentes (Escobar, 2015; De la Cadena, 2015; Blaser, 2013).
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ESTANDARES DE LA
CONSULTA PREVIA,
LIBRE E INFORMADA



{QUE ENTENDEMOS POR ESTANDAR?

En primer lugar, resulta esencial exponer qué
se entendera como un estandar de la consulta
previa, libre e informada. Al respecto, el concep-
to de estandar comprendera todos los criterios
de caracter internacional, constitucional y legal
que debe satisfacer la consulta previa, libre e in-
formada para que se materialice como derecho
fundamental y, efectivamente, represente el inte-
rés general. Los estdndares generales de su apli-
cacion y desarrollo son conocidos como los prin-
cipios que orientan la forma de realizacion de la
consulta‘. En ese orden de ideas, en el presente
apartado, se revisara cada uno de los estindares
necesarios para la adecuada aplicacion y ejer-
cicio de la consulta previa, libre e informada.

4. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123
de 2018. (M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviem-
bre 15 de 2018).

OBIJETIVO

La consulta previa, libre e informada tiene
como objetivo intentar lograr que el Estado y/o
las empresas privadas lleguen a un acuerdo con
los pueblos y las comunidades indigenas y afro-
descendientes sobre las medidas que las afecten

directamente®. La Corte Constitucional ha afir-
mado que el objetivo de la consulta es alcanzar
el consentimiento previo, libre e informado de
las comunidades indigenas y afrodescendientes
sobre medidas que las afecten®. Al respecto, aun-
que alcanzar el consentimiento previo, libre e
informado sobre todas las medidas que afecten a
estas comunidades seria ideal, el consentimien-
to es obligatorio inicamente cuando tal afecta-
cion es intensa, como se explicard mas adelante.
En todo caso, el estdndar minimo de la consulta
previa, libre e informada reside en que esta se
entienday se desarrolle como un verdadero me-
canismo de participacion y de conciliacion, cuyo
objetivo sea lograr un acuerdo entre las partes.

PRINCIPIOS ORIENTADORES

Interculturalidad

La consulta previa, libre e informada debe
ser un proceso intercultural de didlogo y no
un mero requisito para la realizacion de pro-
yectos. Tal como lo expresa la Corte Cons-
titucional, «la consulta debe ser un proceso
intercultural de didlogo en el que el Estado
debe entonces tomar las medidas necesarias
para reducir las desigualdades facticas de po-
der que puedan tener los pueblos étnicos»”.

5. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123
de 2018. (M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviem-
bre 15 de 2018).

6. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

7. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123
de 2018. (M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviem-
bre 15 de 2018).
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Principio de buena fe

Segun el Convenio 169 de 1989 de la OIT®, la
aplicacion del principio de buena fe es uno de los
elementos centrales de la consulta previa, libre
e informada. El contenido de este principio ha
sido entendido por la Comisidon de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
CEACR, como «el establecimiento de un dialogo
genuino entre ambas partes, caracterizado por
la comunicacion y el entendimiento, el respeto
mutuo y la buena fe, con el deseo sincero de lle-
gar aun acuerdo comun»®. En ese sentido, la Cor-
te Constitucional ha establecido que el principio
de buena fe debe guiar la actuacion de las par-
tes, lo que constituye una condicién imprescin-
dible para su entendimiento y confianza, siendo
asi un requisito para la eficacia de la consulta®™.

Participacion activa y efectiva

Para que se cumpla el objetivo de la consulta,
en el proceso se debe asegurar una participacion
activa y efectiva de los pueblos interesados. Por
un lado, una participacion activa implica que la
consulta no se agote en simples notificaciones o
reuniones informativas. De forma complemen-
taria, una consulta efectiva hace referencia a
que el punto de vista de los pueblos o comuni-
dades tenga incidencia en la decisién que adop-
ten las autoridades involucradas®. En ese senti-
do, la participaciéon no es una mera intervencion
en la actuacion administrativa que busca asegu-
rar el derecho de defensa de quienes se veran
afectados con cierta medida, sino que debe ser
activa y efectiva para garantizar la seguridad de
la subsistencia de las referidas comunidades.

8. Convenio 169 de la OIT Articulo 6 literal 2, 1989.

9. CEACR. Observacién Individual sobre el Convenio 169
de la OIT (Bolivia, 2005).

10. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

11. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).
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Con el objetivo de lograr que la participacion
de los pueblos y comunidades interesados sea
activa y efectiva en la consulta previa, libre e
informada, y con fundamento en los articulos
40-2 y 330 paragrafo de la Constitucion, y en
el Convenio 169 de 1989, la Corte Constitucional ha
fijado ciertos criterios que el estandar de participa-
cion, en la consulta, debe cumplir. En primer lugar,
(i) la comunidad debe tener un conocimiento pleno
de la medida que va a ser implementada, asi como
de los mecanismos, procedimientos y actividades
requeridas para poner en ejecucion tal medida®.
Ademas, (i) la comunidad debe ser informada sobre
como la ejecucion de los proyectos referidos pue-
de conllevar a una afectacion de los elementos que
constituyen la base de su cohesion social, cultural,
econémica y politica®. Finalmente, (iii) se debe dar
la oportunidad para que el pueblo o comunidad,
libremente y sin interferencias, pueda, median-
te la convocatoria de sus integrantes o represen-
tantes, valorar conscientemente las ventajas y
desventajas del proyecto sobre la comunidad™.

12. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-039
de 1997. (M.P. Antonio Barrera Carbonell: febrero 3 de
1997).

13. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-039
de 1997. (M.P. Antonio Barrera Carbonell: febrero 3 de
1997).

14. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-039 de
1997. (M.P. Antonio Barrera Carbonell: febrero 3 de 1997).
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Los pueblos étnicos deben ser
Los pueblos étnicos deben tener un informados sobre cémo la
conocimiento pleno sobre la medida — ejecucion de proyectos puede
que va a ser implementada o afectar su cohesion ébc_tél;
cultural, econémica y politica.

Se debe dar la oportunidad para que el
pueblo étnico libremente y sin interferencias
VALORE las ventajas y desventajas de un
proyecto sobre la comunidad.
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Tales criterios de participacion son esenciales
en la configuracion de la consulta previa, libre
e informada como un proceso de didlogo entre
iguales, puessin estosla consulta carece de valor®.

Al respecto, resulta esencial tener en cuen-
ta que garantizar el estindar de participacion
dentro de la consulta implica una proteccion
externa al derecho fundamental de la partici-
pacion’®. En ese sentido, la consulta previa, libre
e informada, en tanto mecanismo que materia-
liza el derecho fundamental a la participacion,
es una herramienta para lograr que las comu-
nidades étnicas se defiendan de las decisiones
ex6genas a la comunidad, esto es, decisiones de
la sociedad mayoritaria en las que estas comu-
nidades estdn englobadas”. Esta proteccion se
garantiza cuando los representantes legitimos
del pueblo o de la comunidad toman las deci-
siones relacionadas con la esta®. Aqui resulta
esencial diferenciar esta proteccion externa de
la proteccion o restriccion interna del derecho
a la participacion de los miembros de una co-
munidad o un pueblo étnico en las decisiones
internas sobre el aprovechamiento de los re-
cursos naturales. En ese sentido, cabe recalcar
que la proteccion externa a tal participacion se
agota cuando las decisiones, efectivamente, son
tomadas por los respectivos representantes le-
gitimos, pues, cuando se trata de las decisiones
que ellos mismos toman con respecto a la dispo-
sicion del territorio y, en particular, con respec-
to a la explotacion de recursos naturales dentro

15. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-039
de 1997. (M.P. Antonio Barrera Carbonell: febrero 3 de
1997).

16. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-111
de 2020. (M.P. Gloria Stella Ortiz: marzo 12 de 2020).

17. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-111
de 2020. (M.P. Gloria Stella Ortiz: marzo 12 de 2020).

18. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).
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de sus territorios, no es juridicamente obligato-
rio, pero si recomendable, que estas decisiones
sean lo mas democraticas posible dado el efecto
positivo que trae la toma de decisiones de esta
forma y su armonizacion con la Constitucion®.

Flexibilidad

La flexibilidad, como estdndar de la consul-
ta previa, libre e informada, implica que esta
debe adaptarse a las necesidades de cada si-
tuacion en concreto, sin que estas se puedan
desconocer con la simple alusién del interés
general que represente la respectiva medida®°.
Este estandar demuestra la importancia de
respetar la diversidad de los pueblos indige-
nas y afrodescendientes® a través de ejercicios
de didlogo intercultural. De ahi que resulte
obligatorio que los Estados definan, junto con
los pueblos, el modo de realizar la consulta.

Previa

La consulta debe ser previa a la medida que es
objeto de examen. De lo contrario, no tendriain-
cidencia en su planeacién e implementacion®.

19. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-111
de 2020. (M.P. Gloria Stella Ortiz: marzo 12 de 2020).

20. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-175
de 2009. (M.P. Luis Ernesto Vargas: marzo 18 de 2009).

21. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

22. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097




Alrespecto, el cumplimiento del presente estan-
dar en el desarrollo de la consulta previa, libre e
informada se puede ejemplificar con dos medi-
das:lasleyesy los proyectos de extraccion de re-
cursos que afecten un grupo étnico. Por un lado,
cuando se trata de leyes, la consulta se debe rea-
lizar antes de que los proyectos de ley sean ra-
dicados en el Congreso (Orduz, Ochoa & Fierro,
2011); por el otro, cuando se trate de proyectos
de extraccion de recursos, la consulta se debe
realizar antes de la autorizacion y del empren-
dimiento de cualquier actividad de exploracion
o explotacion (Orduz, Ochoa & Fierro, 2011).

Decisiones estatales
desprovistas de arbitrariedad

Finalmente, si no es posible llegar a un acuerdo
en el proceso consultivo, las decisiones estatales
deben estar desprovistas de arbitrariedad, aspec-
to que debe ser evaluado a la luz de los princi-
pios de razonabilidad y de proporcionalidad®.

Importancia del grado
de afectacion

El derecho a la participacion de los pueblos
y de las comunidades indigenas y afrodescen-
dientes* tiene tres facetas. En primer lugar,
cuando la medida o decisiéon no afecte direc-
tamente al pueblo étnico, este podra hacer
uso de una simple participacion, asociada a la
intervencion de las comunidades en los 6rga-
nos decisorios de caracter nacional, asi como
a la mediaciéon que pueden ejercer por medio
de sus organizaciones en todos los escenarios
de su interés®. En segundo lugar, esta el me-

de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

23. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

24. Constitucién Politica de Colombia [Const]. Articulo
40, numeral 2. Julio 7 de 1991 (Colombia).

25. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

canismo de consulta previa que es aplicable
a cualquier medida que afecte directamente
al grupo étnico*. Finalmente, el mecanismo
de consentimiento previo, libre e informado
debe ser agotado cuando esta medida pro-
duzca una afectacion intensa a los derechos
del pueblo étnico, principalmente los de ca-
racter territorial®. En el presente apartado se
diferenciaran tales conceptos de afectacion
con el fin de entender en cudles situaciones
debe agotarse la consulta previa y en cuales
el consentimiento previo, libre e informado.

En primer lugar, vale la pena hacer énfasis en
la concepcion del territorio sobre el que se ana-
lizara la respectiva afectacion. En ese sentido, la
Corte hareiterado multiples veces que el territo-
rio se concibe en términos culturales®. Asi, que-
da completamente claro que los certificados que
emite la Direccion Nacional de Consulta Previa
del Ministerio del Interior son buenos indicado-
res de la existencia de un territorio étnico, pero
no delimitan en cudles casos se debe realizar la
consulta®. En ese orden de ideas, el reconoci-
miento de un territorio étnico esta intrinseca-
mente ligado con el derecho a la autonomia de
los pueblos étnicos que implica su derecho a au-
toidentificarse y a ser reconocidos como porta-
dores de una identidad culturalmente diversa°.

Por un lado, la consulta previa, libre e informa-
da debe agotarse cuando la medida sea suscepti-
ble de afectacion directa sobre el pueblo étnico.
Segun la Corte Constitucional, una afectacion di-

26. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

27. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU -097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

28. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU -097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

29. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU -097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

30. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU -097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).
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recta hace alusion a la intervencion que una medida determinada presenta sobre cual-
quiera de los derechos de los pueblos indigenas y, para considerarse como tal, debe
cumplir con una de tres caracteristicas®. La primera es que con la medida se impongan
cargas o se atribuyan beneficios a una comunidad, de tal manera que se modifique su
situacion o su posicion juridica; otra opcion es que, con la medida, se interfiera en los
elementos definitorios de la identidad o de la cultura del pueblo involucrado; o, final-
mente, que se trate de una medida general que afecte, de manera discrimninada, a los
pueblos étnicamente diferenciados?>. En ese sentido, cuando la medida sea suscepti-
ble de afectacion directa al pueblo étnico, se aplican todas las reglas de deliberacion
con las comunidades tradicionales con el propdsito genuino de llegar a un acuerdo.

En caso de que la medida afecte de manera intensa al grupo étnico, se debera agotar
el consentimiento libre, previo e informado del respectivo pueblo para poder ejecutar
la medida. Una afectacion intensa es toda aquella que amenace la subsistencia tradi-
cional del pueblo o comunidad; por ello, a diferencia de la consulta previa, el consen-
timiento libre, previo e informado busca garantizar los derechos fundamentales y la
supervivencia fisica y cultural de las comunidades étnicas diversas®. De manera mas
concreta, la afectacion intensa se da cuando la materializacion de la medida implique
(i) el traslado o reubicacion del pueblo indigena o tribal de su lugar de asentamiento;
(i) el almacenamiento o deposito de materiales peligrosos o toxicos en sus territorios;
o (iii) un altoimpacto social, cultural y ambiental que ponga en riesgo su subsistencia®.

31. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU -097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

32. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU -097 de 2017.
(M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

33. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123 de 2018. 2
(M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviembre 15 de 2018).

34. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123 de 2018. e
(M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviembre 15 de 2018).
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El derecho a la participacion de los pueblosy comunidades indigenas y

Cuando la medida o
decision no afecte
directamente al
pueblo étnico, este
podra hacer uso de
una participacion

simple, asociada con
la intervencion de las
comunidades en los
organos decisorios de
caracter nacional

o regional.

o

afrodescendientes tiene tres facetas.

La consulta previa
opera frente a
cualquier medida que
afecte directamente al
pueblo étnico.

El mecanismo de
consentimiento previo,
libre e informado debe
ser agotado cuando
esta medida produzca
una afectacion

intensa a los derechos

del pueblo étnico,
principalmente los de
caracter territorial.




TEMPORALIDAD DE LOS ESTANDARES

La jurisprudencia constitucional ha establecido que la consulta previa, libre e
informada se despliega en distintas etapas y no Unicamente antes de que se lleve
a cabo una medida que pueda afectar a un pueblo étnico®. Hay tres espacios tem-
porales que se pueden identificar al respecto: (i) preconsulta o consulta de la consul-
ta; (i) consulta propiamente dicha; y (iii) consulta durante y luego de que se ejecute
la medida. A continuacion, explicaremos en qué consiste cada una de estas etapas.

35. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123 de 2018.
(M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviembre 15 de 2018).
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Incumplimiento
tle la Gonsulta Previa

La no realizacion de la CPLI configura un incumplimiento pues se
materializ6 un proyecto, obra o actividad que tendra una afectaciéon
directa en la comunidad étnica sin cumplir con el requisito de
realizar la consulta previa.

En este evento:
Es evidente que se configura un incumplimiento pues se materializé un proyecto, obra o

actividad que tendra una afectacion directa en la comunidad étnica sin cumplir con el
requisito de realizar la consulta previa.

La realizacion de la CPLI sin cumplir los estdndares de buena fe
y participacion activa y efectiva.

En este evento:

Si no se cumplen con los estandares de buena fe y participacion activa y efectiva de la
consulta se estd violando su categoria de derecho fundamental y el &mbito de interés
general de la nacidén.
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Consulta de la consulta o preconsulta

Partiendo de que toda consulta previa, libre e informada debe ser previa, pues
de otra manera el derecho a la participacion de los pueblos étnicos se veria vul-
nerado, es obligatorio que el Estado defina con las comunidades como realizar-
la, es decir, su metodologia®. En esta etapa se deben identificar, ademas, las ins-
tancias de gobierno local y los representantes de las comunidades con el fin de
que se respeten las especificidades culturales y los ejercicios de autonomia de
cada pueblo. Con base en lo anterior, se entiende que la consulta previa, libre e
informada no podra responder a un modelo tnico e indistinto aplicable a todos
los pueblos étnicos; la idea de la consulta es, por el contrario, generar un espa-
cio participativo sustentado en el conjunto de practicas, usos y formas a través
de las cuales cada sujeto étnico colectivo toma decisiones. Frente a este ltimo
punto, vale sefialar que la Corte Constitucional ha establecido que una reglamen-
tacion rigida del procedimiento de consulta previa puede resultar inconstitucio-
nal cuando, por su aplicacion, se generen consecuencias contrarias a la Consti-
tucion y a las normas internacionales sobre los derechos de los pueblos étnicos?.

Consulta propiamente dicha

Esta etapa consiste en la celebracion de la consulta sobre la medida que
pueda afectar al pueblo étnico. Su objetivo general es alcanzar el consenti-
miento previo, libre e informado de las comunidades étnicas sobre la medi-
da, sean estas normas, politicas, planes, programas o actividades, entre otras.

36. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-737 de 2005. (M.P. Alvaro Tafur Galvis: julio 14
de 2005).

37. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-461 de 2008. (M. P. Manuel José Cepeda Espi-
nosa: mayo 14 de 2008).
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CONSULTA DURANTE Y LUEGO DE
EJECUTARSE EL PROYECTO O PLAN
DE DESARROLLO

El hecho de haberse generado una afectacion
directaaunpuebloétnicosinel cumplimientode
la consulta previa, libre e informada no exonera
su desarrollo ni la carencia de objeto para enta-
blar una accién judicial. Por el contrario, revela
su vulneracion que, por lo general, esta encade-
nada a la afectacion de otros derechos étnicos,
como el derecho al territorio, a la autonomia y al
autogobierno, y al medio ambiente sano, entre
otros. De esta manera, como sostiene la Corte
Constitucional, «la consulta sobre actividades
que afectaron a los pueblos indigenas y que no
fueron sometidos a consulta previa opera, in-
cluso (i) después del inicio de la ejecucion de la
actividad, o (ii) pese a su implementacion total».

Por un lado, cuando se ha iniciado una activi-
dad sin el desarrollo de la consulta previa, libre
e informada, la obligacion de realizarla persiste,
puessetratadelaafectacion aunderecho huma-
no fundamental en cabeza de los pueblos étni-
cos que se extiende en el tiempo?®. Esa situacion
implica que, incluso en caso de presentarse un
cambio sustancial en las condiciones de la me-
dida, se renueva la obligacion de adelantar una
consulta sobre ellas, las posibles afectaciones
que pueden generarse sobre las comunidades y
las formas a través de las que se han de reparar.

Por otro lado, cuando se ha implementado
totalmente la medida o esta ha finalizado, la
consulta previa, libre e informada esta dirigida
a la bisqueda y a la materializaciéon de repa-
ros por la afectacion al ambito cultural, social,
econdémico o ambiental. Estos deben responder
al tipo y a la magnitud del dafo sufrido por el
pueblo étnico®. Las reparaciones y remedios

38. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123
de 2018. (M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviem-
bre 15 de 2018).

39. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-236 de

de los dafios, al igual que las acciones para mi-
tigarlos, deben tener en cuenta, ademas, las
particularidades culturales de las comunidades,
sus necesidades, su derecho a ejercer el control
sobre la implementacion y la dimensién colec-
tiva de las vulneraciones y las reparaciones*.

En resumen, la consulta previa, libre e infor-
mada opera antes, durante y después de llevar
a cabo una medida que afecte a un pueblo ét-
nico. En ese sentido y, de conformidad con la
jurisprudencia constitucional, el Estado tiene
la obligacién de mantener abiertos los canales
de didlogo durante todo el tiempo que esté vi-
gente el proyecto con miras a satisfacer el de-
recho humano de las comunidades a participar
en las medidas que los afecten, en la concrecion
de las eventuales medidas de reparacion y en el
diseno de formulas que mitiguen su ocurrencia.

2017. M.P. Aquiles Arrieta G6mez: abril 21 de 2017).

40. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123
de 2018. (M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviem-
bre 15 de 2018).
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¢QUE PASA SI NO SE CUMPLE
CON LA CONSULTA PREVIA,
LIBRE E INFORMADA?

cQué significa no cumplir?

El incumplimiento del deber de realizar una
consulta previa, libre e informada por parte de
una persona juridica o natural que ocasiona una
afectacion directa por medio de un proyecto,
obra o actividad sobre pueblos indigenas o afro-
descendientes se materializa en dos supuestos
de hecho: (i) la no realizacion de la consulta pre-
via, libre e informada; o (ii) la realizacién de la
consulta previa, libre e informada sin cumplir
con los estandares de buena fe y de participa-
cion activa y efectiva anteriormente esbozados.
En el primer caso, es evidente que se configura
un incumplimiento, pues se materializé un pro-
yecto, obra o actividad que tendra una afecta-
cion directa en la comunidad étnica sin cumplir
con el requisito de realizar la consulta previa.

En el segundo caso, la Corte Constitucional
usa distintos conceptos para entender las con-
secuencias de no cumplir con los estandares
anteriormente mencionados en la realizacion
de la consulta previa, entre ellos, su ineficacia
o su carencia de valor*. Al respecto, al no cum-
plir con los estandares de buena fe y de partici-
pacion activa y efectiva, no se estd cumpliendo
con su objetivo ni en el ambito de derecho fun-
damental, ni en el &mbito del interés general de
la nacion. Por ende, en los supuestos de hecho
anteriormente esbozados, se estd incumplien-
do con el deber de realizar la consulta previa.

41. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-097
de 2017. (M.P. Maria Victoria Calle: febrero 16 de 2017).

42.. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-039
de 1997. (M.P. Antonio Barrera Carbonell:
febrero 3 de 1997).
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Opciones procesales

Ahora bien, ante el incumplimiento del de-
ber de realizacion de una consulta previa, los
pueblos étnicos afectados pueden acudir a tres
mecanismos interdependientes entre si. Estos
son interponer una accion de tutela, promover
un incidente de desacato o promover un trami-
te de cumplimiento. En primer lugar, de acuer-
do con el articulo 86 de la Constitucion, toda
persona puede instaurar accién de tutela con
el fin de proteger sus derechos fundamentales,
cuando quiera que ellos se vean amenazados o
vulnerados por las actuaciones u omisiones de
cualquier autoridad publica o, en determina-
dos casos, de particulares. En el presente caso,
el derecho fundamental vulnerado es el de la
consulta previa y, para interponer la tutela, se
deberan tener en cuenta ciertos requisitos re-
lativos al caso concreto. Estos requisitos son
los siguientes: (i) legitimacion por activa; (ii)
legitimacion por pasiva; (iii) trascendencia del
asunto; (iv) agotamiento de los mecanismos
judiciales disponibles, salvo la ocurrencia de
un perjuicio irremediable (subsidiariedad); y
(v) la evidente afectacion actual del derecho
fundamental a la consulta previa (inmediatez).

Aunque se interponga la tutela, y efectiva-
mente el juez o la jueza decida proteger el de-
recho fundamental a la consulta previa, cabe la
posibilidad de que la persona natural o juridica
no acate el fallo y siga incurriendo en la vulnera-
cion del respectivo derecho fundamental. En ese
caso, procede el incidente de desacato o el tra-
mite de cumplimiento. Por un lado, el incidente



de desacato procede a peticion de la parte interesada que, en el presente caso, seria el
pueblo étnico y busca lograr que se cumpla el fallo de tutela mediante la imposicion
de sanciones individuales®. Al respecto, se debe tener en cuenta que, para que este
mecanismo proceda, se debe comprobar que existe una relacion de causalidad entre el
incumplimiento del fallo de tutela y la conducta dolosa o culposa de la parte accionada*.

De igual manera, ante el incumplimiento del respectivo fallo de tutela, procede el tra-
mite de cumplimiento que, adiferencia delincidente de desacato, opera de oficio cuando
la parte interesada o el Ministerio Publico lo soliciten. Mediante ese mecanismo, el juez o
jueza que haya falladola tutela puede tomar directamente las medidas que considere ne-
cesarias para el cumplimiento de la sentencia, es decir, para la efectiva proteccion del de-
recho fundamental ala consulta previa*. Este mecanismo es reconocido por otorgar am-
pliasfacultades aljuez o alajueza paralograr el cumplimiento de larespectiva sentencia.

43. Decreto 2591 de 1991 [articulo 27]. Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucién Politica. 19 de noviembre de 1991. Diario Oficial n.° 40165.

44. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-034 de 2018. (M.P. Alberto Rojas Rios:
mayo 3 de 2018).

45. Decreto 2591 de 1991 [articulo 27]. Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucién Politica. 19 de noviembre de 1991. Diario Oficial n.° 40165.
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CONCEPTO DE CONSULTA PREVIA,
LIBRE E INFORMADA

Siguiendo los postulados del capitulo anterior,
es posible sostener que la consulta previa, libre
e informada es el derecho fundamental que tie-
nen las comunidades y los pueblos étnicos a ser
consultados, de forma previa, sobre las medidas
quelos afecten directamente y mediante un pro-
ceso de didlogo intercultural. En este, el Estado
tiene el deber de reducir las desigualdades fac-
ticas de poder que tengan las comunidades y los
pueblos para llegar a un acuerdo y, en ocasiones,
obtener su consentimiento. El proceso de didlo-
go intercultural se debe guiar por el principio de
buena fe, garantizando la participacion activa y
efectiva de los pueblos y comunidades interesa-
das; debera ser flexible y asegurar que las deci-
siones estatales estén desprovistas de arbitrarie-
dad. Sibien la consulta previa, libre e informada
debe ser previa, esto no implica que el derecho
no se pueda hacer efectivo en el desarrollo o con
posterioridad a la realizacion de un proyecto. De
alli que, como sostuvimos anteriormente, haya
distintas etapas o temporalidades de la consul-
ta: la preconsulta, la consulta propiamente di-
cha y la consulta durante y luego de ejecutarse
las medidas. Ademas, se trata de un derecho que
puede contar tanto con fundamentaciones juri-
dicas, como politicas en favor o en contra de una
concepcion extensiva y garantista del derecho.

;Cudles son los principales fundamentos,
tanto juridicos como politicos, que se brindan
enfavordelaconsultaprevia,libreeinformada?

Fundamentacion juridica
Argumento de la consulta previa,
libre e informada como
un derecho fundamental

En general, se considera que la consulta pre-
via, libre e informada tiene una gran relevancia

dentro del sistema juridico colombiano debi-
do a su caracter de derecho fundamental. De
acuerdo con la Corte Constitucional, «los de-
rechos fundamentales son aquellos que (i) se
relacionan funcionalmente con la realizacion
de la dignidad humana, (ii) pueden traducir-
se o concretarse en derechos subjetivos y (iii)
sobre cuya fundamentalidad existen consen-
sos dogmaticos, jurisprudenciales o de dere-
cho internacional, legal y reglamentario»*.

En este contexto, el derecho a la consulta
previa, libre e informada (i) se relaciona fun-
cionalmente con la dignidad de los pueblos
y comunidades étnicas, indigenas y afrodes-
cendientes, asi como con la dignidad de cada
uno de sus miembros; (ii) es un derecho que
puede ser traducido en derechos subjetivos
concretos de las comunidades y de los pue-
blos; y (iii) existen tanto consensos dogma-
ticos, como jurisprudenciales”” y de derecho
internacional sobre su cardcter fundamental.

La afirmacién «la consulta previa, libre e in-
formada es un derecho fundamental de los
pueblos y comunidades indigenas y afrodes-
cendientes» implica que el derecho, por su
caracter fundamental, debe prevalecer sobre
otras normas juridicas, principios o derechos,
en caso de que haya antinomias o colision de
principios o de derechos. En este contexto, se
pude argumentar que, por su caracter funda-
mental, al interpretar las disposiciones rela-
tivas al contenido del derecho a la consulta
previa, libre e informada se deben preferir las
interpretaciones mas garantistas, esto es, las
interpretaciones del derecho que sean mas fa-
vorables a las comunidades y a los pueblos.

46. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-288
de 2012. (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva: abril 18 de 2012).

47. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123
de 2018. (M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviem-
bre 15 de 2018).
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Argumento de la diversidad étnica
y cultural

En el caso colombiano, para respaldar la
aplicacion de los estandares en materia de
consulta previa, libre e informada se sue-
le recurrir a la clausula del articulo 7° de la
Constitucion Politica, segin el cual «El Es-
tado reconoce y protege la diversidad étnica
y cultural de la nacién colombiana». Esta ha
sido considerada, por la Corte Consitucional,
como un principio*® y un valor constitucional®.

La consulta previa, libre e informada es un
derecho con un rango fundamental en el sis-
tema juridico colombiano, porque garantiza,
entre otros, un principio constitucional que es
el deber de reconocer y de proteger la diversi-
dad étnica y cultural. Adicionalmente, esta pre-
misa también sirve para argumentar en favor
de interpretaciones garantistas del derecho a
esta, entendidas como las més favorables a los
derechos de las comunidades y de los pueblos.

Argumento democrdtico

Se trata de los argumentos juridicos que se
utilizan para defender el derecho a la consulta
previa, libre e informada por tratarse de un dere-
cho que garantiza el derecho a la participacion.
Este, a su vez, es un principio constitucional
imprescindible en un modelo de Estado social,
constitucional y democratico de derecho, como
el colombiano. De acuerdo con la Corte Consti-
tucional, «[l]Ja consulta previa se desprende de
que Colombia se constituye como una republi-
ca democratica, participativa y pluralista (...)»%.

48. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-549 de
2019. (M.P. Carlos Bernal Pulido: noviembre 19 de 2019).

49. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-123
de 2018. (M.P. Alberto Rojas y Rodrigo Uprimny: noviem-
bre 15 de 2018).

50. Corte Constitucional de Colombia.
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Asicomolosanteriores argumentos, se tratade
una fundamentacion que sirve tanto a los fines
de respaldar conclusiones sobre la fundamenta-
lidad del derecho, como de llegar a conclusiones
de tipo explicativo en favor de interpretaciones
garantistas y favorables a los pueblos y a las
comunidades indigenas y afrodescendientes.

Argumento del interés general

En no pocas ocasiones se utiliza el argumen-
to de que el derecho a la consulta previa, libre
e informada va en contravia del interés gene-
ral, entendido como el interés mayoritario de
la sociedad no indigena y no afrodescendien-
te. Esto con el proposito de adoptar interpre-
taciones restrictivas del derecho (conclusio-
nes interpretativas) o de disminuir su grado
de fundamentalidad (hay otras normas, prin-
cipios o derechos que prevalecen sobre el de-
recho a la consulta previa, libre e informada).

A continuacién, se presentan los princi-
pales argumentos y posturas que se pueden
aducir sobre la relacidon entre el interés ge-
neral y el derecho a la consulta previa, libre
e informada. Muchas de estas posturas han
sido asumidas por la Corte Constitucional de
Colombia en diferentes pronunciamientos.

Sentencia SU-123 de 2018. (M.P. Alberto Rojas
y Rodrigo Uprimny: noviembre 15 de 2018).




Primera postura: el interés general corres-
ponde al interés mayoritario y este, a su vez,
coincide con el desarrollo econdmico que,
en ocasiones, entra en colisiéon con el dere-
cho a la consulta previa, libre e informada.

Segunda postura:laprotecciondeladiversidad
étnicay cultural en realidad representa el interés
general y la consulta previa, libre e informada
es una forma de garantizar esta proteccion, por
lo que no puede existir colision entre el interés
general y la consulta previa, libre e informada.

Tercera postura: el interés general se ve repre-
sentado por la nocion de desarrollo sostenible
que protege los valores ecoldgicos y culturales
de los pueblos. Bajo esta postura, tampoco pue-
de existir una colision entre el interés general y
elderecho ala consultaprevia, libre einformada.

Cuarta postura: el interés general no es una
sustancia preexistente a la realidad social; en
realidad, corresponde a una construccion colec-
tiva entre el interés mayoritario y los intereses de
los pueblos y las comunidades étnicas. En este
sentido, el interés general en realidad es el re-
sultado de la consulta previa, libre e informada.

Quinta postura: se puede entender que, en un
modelo de Estado democratico y pluralista ba-
sado en el reconocimiento y en la proteccion de
la diversidad étnicay cultural, el interés general,
en realidad, consiste en la proteccion de la per-
vivencia fisica, cultural y econdémica de los pue-
blos. En estos casos, este no solo requiere de la
consulta previa, libre e informada, sino que exi-
ge el consentimiento libre, previo e informado.

En este sentido, las posturas que tienden a
identificar la consulta previa, libre e informa-
da como parte integrante del interés general
(posturas 2, 3, 4 y 5) brindan razones en favor
de considerar que el derecho a la esta tiene un
rango fundamental en el ordenamiento juridico.
Adicionalmente, sirven para respaldar interpre-
taciones garantistas en favor de las comunida-
des y de los pueblos. Por otra parte, las posturas
que asumen que el interés general es sindnimo
del interés mayoritario y lo identifican con el
desarrollo econdémico (postura 1) restan fun-
damentalidad al derecho a la consulta previa,
libre e informada, por lo que se trata de un dere-
cho que puede ser derrotado por distintas nor-
mas, principios o derechos ante la existencia
de una antinomia o una colisién de principios
o de derechos. Adicionalmente, esta postu-
ra aduce razones en favor de interpretaciones
restrictivas del derecho a la dicha consulta.
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Primera
postura:

Segunda
postura:

Tercera
postura:

Cuarta
postura:

Quinta
postura:

El interés general corresponde al interés mayoritario
y este a su vez coincide con el desarrollo econémico,
el cual en ocasiones entra en colision con el derecho
alaCPLI

La proteccion de la diversidad étnica y cultural en
realidad representa el interés general, y la CPLI es una
forma de garantizar esta proteccién, por lo que no puede
existir colision entre el interés general y la CPLI.

El interés general se ve representado por la nociéon
de desarrollo sostenible, nocion de desarrollo que
protege los valores ecolégicos y culturales de los
pueblos. Bajo esta postura tampoco puede existir
una colision entre el interés general y el derecho
ala CPLI.

El interés general no es una sustancia preexistente a
la realidad social; en realidad, el interés general
corresponde a una construccion colectiva entre el
interés mayoritario y los intereses de los pueblos y
comunidades étnicas. En este sentido, el interés
general en realidad es el resultado de la CPLI.

Se puede entender que, en un modelo de Estado
democratico y pluralista, basado en el reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural, el interés
general en realidad consiste en la proteccion de la
pervivencia fisica, cultural y econémica de los pueblos.
En estos casos, el interés general no solo requiere la CPLI,
sino que ademas exige el consentimiento libre, previo

e informado.
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Argumento de la seguridad juridica

En ocasiones, se trata de utilizar el princi-
pio de la seguridad juridica como un criterio
para afirmar que el derecho a la consulta pre-
via, libre e informada genera inseguridad juri-
dica para los inversionistas, especialmente en
materia de proyectos extractivos. Sin embar-
go, se pueden presentar distintas posturas en
torno a este tema®, entre ellas, las siguientes:

Primera postura: el derecho a la consulta pre-
via, libre e informada amenaza la seguridad ju-
ridica de los proyectos.

Segunda postura: el derecho ala consulta pre-
via, libre e informada no amenaza en si mismo
la seguridad juridica, pero si lo hace cuando
los jueces emiten decisiones para que se rea-
lice la consulta una vez iniciado un proyecto.

Tercera postura: lo que vulnera en reali-
dad la seguridad juridica no es el derecho a
la consulta previa, libre e informada, sino no
hacer efectivo el derecho cuando procede.

Cuarta postura: 1o que vulnera la seguridad
juridica no son ni las decisiones de los jueces,
ni la garantia del derecho a la consulta pre-
via, libre e informada, sino, por el contrario,
la falta de capacidad técnica del Ministerio
del Interior a la hora de certificar la presen-
cia 0 no de una comunidad étnica especifica.

En este contexto, las posturas que tienden a
considerar que el derecho a la consulta previa,
libre e informada no vulnera el principio de se-
guridad juridica (especialmente las posturas 3 y
4, y parcialmente la postura 2) brindan razones
en favor de conclusiones que refuerzan la fun-
damentalidad del derecho y, por tanto, la idea
de que se trata de un derecho dificil de derrotar
por otro derecho, principio u norma, en caso de

51. Seguimos las posturas identificadas por Andrée Viana
Garcés (2016).
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que haya antinomias o colision de principios o
de derechos. Ademas, formula razones en fa-
vor de interpretaciones garantistas y extensivas
que propenden por los derechos de los pueblos
y de las comunidades étnicas. Por el contrario,
las posturas que consideran que el derecho a
la consulta previa, libre e informada amenaza
la seguridad juridica (postura 1y parcialmente
postura 2) tienden a brindar razones en favor de
conclusiones que reducen la fundamentalidad
del derecho y que, por tanto, permiten que sea
inaplicado en determinados casos de antino-
mias o de colision de principios o de derechos.
Ademas, este tipo de posturas ofrece razones
en apoyo de interpretaciones restrictivas del
derecho a la consulta previa, libre e informada.

Fundamentacion politica

Este tipo de fundamentacién brinda razones
politicas en favor de determinadas conclusiones
que, usualmente, se presentan de forma pres-
criptiva y son relativas a la existencia del dere-
cho a la consulta previa, libre e informada, a su
fundamentalidad, a la interpretacion de sus al-
cances y a su aplicacion en los casos concretos.

En esta seccion nos concentraremos en el ana-
lisis del argumento de la concepcidn politica so-
bre elmodelo de desarrollo y el modelo econdmi-
co, especialmente con respecto a la gobernanza.

La fundamentacion politica
basada en el modelo de
desarrollo y la autonomia
de los pueblos

Como se estudi6 en el acdpite de la funda-
mentacion juridica, especialmente en el argu-
mento del interés general, en ocasiones, desde
el punto de vista juridico, se brindan razones en
favor de considerar que el derecho a la consul-
ta previa, libre e informada represente el inte-
rés general; o bien, en otros casos, se brindan



Gonsulta Previa Intercultural
y Coordinacion Interjurisdiccional

Uno de los pasos mas
importantes para
formular evaluaciones
interculturales en los
procesos de consulta
previa es tomarse en
serio el pensamiento

vy la institucionalidad de
los sujetos de derechos.

Por ¢jemplo, si tomamos el caso de las
politicas alimentarias, seria preciso
distinguir entre seguridad alimentaria
(autosutiencia en la produccion de
alimentos) ¥ soberania alimentaria
(primacia de los conocimientos locales en
la configuracion de sistemas alimenticios).

Un enfoque intercultural debe
considerar que la historia colonial
sigue marcando la relacion entre
los Estados Nacidn v los pueblos
indigenas y atrodescendientes,
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razones para considerar que esta, en realidad,
va en contravia del interés general representa-
do en el interés mayoritario y en la idea de de-
sarrollo. En este contexto, también se ofrecen
razones de tipo politico en favor de una con-
cepcidn garantista y extensiva del derecho a la
consulta previa, libre e informada basadas en la
idea de que se trata de un instrumento que sirve
para asegurar la libre determinacion de los pue-
blos. También se aducen razones politicas que
propenden por una concepcion restrictiva del
derecho a la consulta previa, libre e informada
con base en la idea del desarrollo econdmico.

En diferentes espacios, y con distintos efec-
tos, la consulta previa, libre e informada ha sido
utilizada, también, por los pueblos étnicos para
fortalecer su derecho a la autodeterminacion
dentro de sus territorios, especialmente ante
planes o proyectos de extraccion, explotacion o
desarrollo®. A pesar de las criticas sobre la juri-
dizacién de los reclamos colectivos en las que el
sujeto étnico aparece arropado por los derechos
liberales de la libertad contractual y del debido
proceso en una disputa legal, por lo general des-
igual®, la consulta previa, libre e informada ha
sido un instrumento de lucha contrahegemoni-
ca que pone de presente las tensiones propias
del derecho al desarrollo y del derecho a la libre

52.. Sobre los efectos disimiles y no siempre entrelazados
de los proceso de consentimiento previo, libre e informa-
do, ver Zarember y Torres Wong (2018). Por otra parte, de
conformidad con la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH), un plan o proyecto de extraccién,
explotacién o desarrollo es «cualquier actividad que
pueda afectar las tierras, territorio y recursos naturales
de un pueblo indigena o tribunal, o comunidad afrodes-
cendiente, en especial cualquier propuesta relacionado
con la exploracién o extraccién de recursos naturales».
Ver, en particular, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (2015).

53. Véase, por ejemplo, en De Sousa Santos (2010) y en
Rodriguez Garavito (2012, pp. 28-29).

Cartilla de consulta previa intercultural:

El consentimiento libre, previo e informado en la interlegalidad

determinacion (De Sousa Santos, 2014). De he-
cho, ciertas lecturas juridicas sobre los derechos
étnico-raciales estan basadas en su potenciali-
dad emancipadora cuando, por medio de ellos,
seligan aspiracionesredistributivas y de recono-
cimiento (Rodriguez Garavito, 2015, pp. 40-45).

Las luchas por la libre determinaciéon han
sido, quiza, la columna vertebral de los dere-
chos reconocidos, a nivel nacional e interna-
cional, a sujetos étnico-culturales®, pero, ante
todo, de la consulta previa, libre e informada.
La imbricacion entre herramientas legales y rei-
vindicaciones politicas, impulsada por grupos
indigenas y afrodescendientes, y que ha pasado
a ser parte del conjunto de estrategias de mo-
vilizacion de estos actores sociales (Lemaitre
Ripoll, 2009)*°, ha puesto de manifiesto que la
consulta previa, libre e informada no es tnica-
mente la expresion ritual de una institucién ju-
ridica basada en el paradigma de la gobernanza
(Rodriguez Garavito & Baquero Diaz, 2015, pp.
38-39) o del multiculturalismo liberal (Hale,
2005). Esa negociacion procesal, enmarcada
en el derecho liberal, diluye las reivindicacio-
nes politicas de los pueblos étnicos en forma-
lidades legales que obvian, a su vez, sus reali-
dades materiales (Rodriguez Garavito, 2012).

54. Sobre el devenir de las reclamaciones de los pueblos
indigenas en el derecho internacional y el papel del dere-
cho ala autodeterminacién dentro de sus agendas politi-
cas, ver Anaya (2005).

55. En cualquier caso, el uso estratégico del derecho por
parte de sujetos étnicos para alcanzar reivindicaciones
politicas no esta exento de debate ni de critica. La defen-
sa judicial de los derechos de los pueblos indigenas ha
puesto de relieve dificultades y costos que amenazan con
la exclusién de otros grupos histéricamente marginados
al no coincidir en patrones estaticos en torno al territorio
y laidentidad. Para una critica desde la antropologia, ver
Bocarejo Suesciin (2015); para una critica desde el dere-
cho, ver Engle (2018).



Al mismo tiempo, a través de ella, y gracias a su uso, los pueblos indigenas y
afrodescendientes han librado batallas juridicas y politicas —en algunas oca-
siones con éxito, mas no sin esfuerzo— contra planes, actividades o proyectos
que minan, en sentido real y figurado (Rodriguez Garavito, 2012, p. 32), sus prac-
ticas, territorios y formas de vida. El uso de la consulta previa, libre e informa-
da por parte de estos sujetos ha permitido trasladar al lenguaje del derecho oc-
cidental —y en ese sentido en las margenes del Estado y dentro de los mismos
pueblos— posicionamientos politicos transformadores, como el rechazo al de-
sarrollo extractivista y la agencia de las mujeres en los espacios de decision.

A nivel internacional, el caso Sarayaku es un ejemplo del uso contrahegemonico
de la consulta previa, libre e informada frente a proyectos que amenazan planes al-
ternativos al desarrollo. A partir de estrategias politico-organizativas y legales en
distintos niveles, el pueblo kichwa, de Sarayaku, logro resistir a las actividades pe-
troleras adelantadas en su territorio, en el centro de la Amazonia ecuatoriana, por
una empresa argentina que actuaba como operadora de un bloque petrolero entre-
gado en concesion por el Estado de Ecuador en 1996 (Melo Cevallos, 2016). Luego
de un largo litigio motivado por incursiones inconsultas al territorio indigena para
adelantar operaciones petroleras, y de una serie de acciones violentas en contra de la
comunidad (Melo Cevallos, 2016, p. 15), la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) fall6 a favor del pueblo kichwa de Sarayaku por la imposicién de un
proyecto de desarrollo en su territorio de manera inconsulta y sin consentimiento®.

Si bien la sentencia de la Corte IDH constituye un precedente juridico importante
en relacion con el derecho de los pueblos étnicos a la consulta previa, libre e informa-
da dado que fortalece su estandar de proteccion cuando los proyectos de desarrollo
amenazan la pervivencia de las comunidades o implican amenazas territoriales gra-
ves, la estrategia de defensa territorial del pueblo kichwa de Sarayaku tuvo como eje
una vision politica mas amplia que trascendié la movilizacion de recursos judiciales®.

56. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2012. Sentencia caso Sarayaku vs. Ecuador (27 de
junio de 2012).

57. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2012. Sentencia caso Sarayaku vs. Ecuador, pardgra-
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De acuerdo con Mario Melo Cevallos, uno de los abogados que acompaii6 al pueblo
kichwa en su trasegar ante las instancias internacionales, el litigio ante el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos por la vulneracion del derecho a la consulta previa,
libreeinformadaresultd meramenteinstrumental, pueselfondodelasaccioneseracon-
solidar al pueblo kichwa de Sarayaku «como un pueblo autodeterminado y autogober-
nado (...) construir un poder popular que les permitiera, sencillamente, vivir mejor»3:.

En un sentido similar se expresa Franco Viteri, expresidente de pueblo kichwa
de Sarayaku y una de las personas que lidero la resistencia ante la empresa petro-
lera. Para él, el caso tiene connotaciones en multiples ambitos (Viteri, 2004, p. 22).
En sus palabras, en el plano espiritual, el proceso «posee un apego muy grande a la
tierra madre que es la base fundamental de nuestra vida; es ahi donde se desarro-
lla (...) la espiritualidad necesaria para poder soportar cualquier sugestion del poder
del capitalismo» (Viteri, 2004, p. 21). En el plano politico, implica «la resistencia de
Sarayaku en el proceso de construccion de un Estado plurinacional mas favorable y
de un mundo mejor bajo un nuevo orden econdémico mundial mdas favorable y con
justicia social» (Viteri, 2004, p. 21). Y, en el plano ambiental, «significa un ahorro
energético, porque el compromiso nuestro es con las generaciones futuras; ahorrar
energia hoy, significa comprometernos de aqui a 500 afios» (Viteri, 2004, p. 22).

fo 60 (27 de junio de 2012).

58. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2012. Sentencia caso Sarayaku vs. Ecuador,
paragrafo 61 (27 de junio de 2012).
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El caso Sarayaku es un ejemplo
del uso contra-hegemonico de la
CPLI frente a proyectos que

amenazan proyectos
alternativos al desarrollo.

El pueblo kichwa

de Sarayaku logro resistir

a las actividades petroleras )
adelantadas en su territorio, /,

Sarayaku

en el centro de la Amazonia
ecuatoriana, por una
empresa argentina que
actuaba como operadora

de un bloque petrolero
entregado en concesion
por el Estado de Ecuador
en 1996.

Luego de un largo litigio motivado
por incursiones inconsultas al
territorio indigena para adelantar
operaciones petroleras y una serie
de acciones violentas en contra de la
comunidad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH)
fallé a favor del pueblo Sarayaku por
la imposicion de un proyecto de
desarrollo en su territorio de manera
inconsulta y sin consentimiento.

La estrategia de defensa territorial del pueblo
Sarayaku tuvo como eje una vision politica

y ambiental mds amplia que trascendio la
movilizacién de recursos judiciales:

a. En el plano politico, implico la resistencia
de Sarayaku al modelo econémico dominante
y la busqueda de un mundo mas justo.

b. En el plano ambiental, comportd un
ahorro energético que beneficiard a las
generaciones futuras.




A nivel local, un ejercicio de resistencia al modelo de desarrollo mediante el uso
de la consulta previa, libre e informada es el que, por varios afos, han adelantado
los cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta. Los pueblos ko-
gui, arhuaco, wiwa y kankuamo se han valido de este derecho para defender su te-
rritorio ancestral y tradicional, limitado por la Linea Negra, en el nororiente de
Colombia, y llevar ante los tribunales actividades industriales que amenazan sus si-
tios sagrados y sus practicas culturales. Su uso estratégico del derecho ha servido,
ademas, para fortalecer su cohesion politica, modificar sus concepciones de géne-
ro y plantear modelos de sostenibilidad ambiental basados en una relacion cultu-
ral y espiritual con el territorio, ajenos a la idea de la Sierra Nevada de Santa Marta
como zona de intervencion (Serje, 2008, p. 229). El caso del proyecto Puerto Brisa es
ejemplo del uso estratégico de la consulta previa, libre e informada en este sentido.
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Puerto Brisa es un proyecto privado multipro-
posito que incluyo la construccion de un puerto
de aguas profundas, una zona libre de impues-
tos y una terminal de carbon en uno de los si-
tios sagrados mdas importantes para los cuatro
pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta:
Jukulwa. Gracias al apoyo del Instituto Lati-
noamericano para una Sociedad y un Derecho
Alternativos (ILSA) y al Consejo Territorial de
Cabildos (CTC), espacio politico conformado
por las autoridades de los cuatro pueblos de la
Sierra Nevada de Santa Marta, se logré llevar el
caso a la Corte Constitucional (Cardenas Men-
doza & Baquero Diaz, 2016). Este tribunal de-
cidi6 proteger el derecho a la consulta previa,
libre e informada de los pueblos indigenas y or-
deno al Estado adelantar un proceso de consulta
con sus autoridades con el fin de establecer las
afectaciones que el proyecto Puerto Brisa pudo
haber causado en la integridad cultural, social y
econdmica de las comunidades®. A pesar de que
la tutela del derecho a la consulta previa, libre
e informada no ha significado la proteccién de
Jukulwa®°, pues finalmente el puerto se constru-
y0 y sigue operando, su uso estratégico ante los
tribunales ha servido para fortalecer la cohe-
sion y el accionar politico de los cuatro pueblos
de la Sierra Nevada de Santa Marta mediante el
afianzamiento de las iniciativas legales para la
proteccion de su territorio y el fortalecimiento
delas practicas espirituales y culturales en torno
a los lugares sagrados de la Linea Negra®. Otro
efecto politico importante, derivado del uso de
la consulta previa, libre e informada, es el cam-
bio de las concepciones de género imperantes
en las comunidades, pues las mujeres indigenas

59. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-547 de
2010. (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: julio 1°
de 2010).

60. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-547
de 2010. (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: julio
1° de 2010).

61. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-547 de
2010. (M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo:
julio 1° de 2010).

con formacion juridica abanderaron la traduc-
cion legal de las reclamaciones de los pueblos
de la Sierra Nevada de Santa Marta ante el Esta-
do (Cardenas Mendoza & Baquero Diaz, 2016).
El manejo del derecho occidental, y particular-
mente de la consulta previa, libre e informada,
les permiti6 hacer valer su voz dentro de los
escenarios politicos de las comunidades, arrai-
gar la identidad femenina de la Madre Tierra y
fortalecer la movilizaciéon indigena (Cardenas
Mendoza & Baquero Diaz, 2016, pp. 148-149).

Por tltimo, y no por eso menos importante, el
uso del consulta previa, libre e informada les ha
permitido plantear este derecho como asunto
de doble via entre el derecho estatal y el derecho
indigena (Cardenas Mendoza & Baquero Diaz,
2016, pp. 153-154), es decir, desde la perspectiva
de la interculturalidad. El ejercicio mas reciente
en este sentido es el Decreto 1500 de 2018 en el
que, producto del didlogo entre varias entidades
del Estado colombiano y las autoridades de los
cuatro pueblos, se logré establecer un conjunto
de medidas que reconocian el valor juridico del
derecho indigena y su entramado cultural para
la proteccion de la Linea Negra. De este modo,
los pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta
han logrado presentar sus diferencias radica-
les®? y sus experiencias relacionales con el terri-
torio y los seres que lo habitan (Escobar, 2015),
distintas al mundo de los proyectos de desarro-
1lo. Con base en estas, los escenarios de toma de
decisiones estatales han de entrar en conexion
para satisfacer aquello que tribunales como la
Corte IDH y la Corte Constitucional de Colom-
bia han denominado un procedimiento de con-
sulta de buena fe y culturalmente adecuado.

62.. Una aproximacion critica, desde la antropologia,
acerca de la diferencia o la alteridad radical indigena
puede encontrarse en De la Cadena (2009).
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baso Linea Negra

A nivel local, un ejercicio de resistenciaal
modelo de desarrollo mediante el uso de'la CPLI
es el que por varios afos han adelantado los
cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta (SNSM): Los pueblos Kogui,
Arhuaco, Wiwa y Kankuamo.

Estos pueblos se han valido de su derecho a la
CPLI para defender su territorio ancestral y
tradicional acudiendo a los tribunales para
frenar los proyectos extractives que amenazan
sus sitios sagrados y practicas culturales.

El caso del Proyecto Puerto Brisa es diciente
del uso estratégico de la CPLI en este sentido.

Puerto Brisa es un proyecto privado
multipropésito que incluyé la construccion de
un puerto de aguas profundas, una zona libre de
impuestos y una terminal de carbon en uno de
los sitios sagrados mads importantes para los
cuatro pueblos de la SNSM: Jukulwa.

El Consejo Territorial de Cabildos (CTC), espacio
politico conformado por las autoridades de los
cuatro pueblos de la SNSM, logr6 llevar el caso

a la Corte Constitucional.

La Corte protegio el{:lerecho ala CPLI de los
pueblos indigeénas y e ordené al Estado
adelanta¥ un procesodeconsulta con sus
autoridades conel fitrde establecer las
afectaciones que el Proyecto de Puerto Brisa
pudo habercausadoenla integridad cultural,
socialyeconémica-deas comunidades.

A pesar de que la tutela del derecho a la CPLI no
ha significado la proteceion de Jukulwa, pues
finalmente el puerto se construyo y sigue
operando, suuso estratégico ante los tribunales
ha servido para fortalecer la cohesion y el
accionar politico de los cuatro pueblos

de la SNSM.

Otro efecto politico importante derivado del uso
de la CPLI'es el cambio de las concepciones de
género imperantes en las comunidades, pues las
mujeres indigenas con formacion juridica
abanderaron la traduccion legal de las
reclamaciones de los pueblos de la SNSM

ante el Estado.

Por iiltimo, y no por eso menos importante, el
uso del CPLI les ha permitido a los pueblosde la
SNSM plantear este derecho como asuntode
doble via entre el derecho estatal y el derecho
indigena, es decir, desde la interculturalidad.

El ejercicio mas reciénte en este sentido es el
Decreto 1500 de 2018, en donde, producto del
didlogo entre varias entidades del Estado
colombiano y las autoridades de los cuatro
pueblos, se logro establecertim conjunto de
medidas que reconocian el valor juridico del
derecho indigeéna y siwentramado cultural para
la proteccion de la Linea Negra.



En sintesis, a pesar de la critica sobre la legalidad procedimental que rige la consul-
ta previa, libre e informada, su uso por parte de los sujetos étnicos ha servido para
catalizar reivindicaciones politicas transformadoras, bien sea a través de las propues-
tas que desestabilizan la fuerza de los modelos de desarrollo que buscan penetrar
sus territorios, o bien porque su uso les ha permitido a las mujeres posicionarse en
los espacios de decision de las comunidades. Igualmente, el uso de los instrumen-
tos legales en torno a la consulta previa, libre e informada ha llevado a fortalecer la
dimension organizativa de los pueblos y a tender puentes normativos para un dia-
logo intercultural entre los derechos de los pueblos étnicos y el derecho estatal.
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A pesar de las disposiciones legales que ga-
rantizan el derecho a la libre determinacion de
los pueblos indigenas y afrodescendientes Yy,
de manera particular, su derecho a la consulta
y al consentimiento previo, libre e informado,
es evidente que hay una brecha entre la validez
juridica de los estindares de consentimien-
to previo, libre e informado y su implementa-
cion. Al mismo tiempo, es también claro que
los pueblos étnicos han reapropiado la consulta
previa, libre e informada como un mecanismo
que contribuye a aumentar la posibilidad de
mantener sus territorios ancestrales para se-
guir perviviendo fisica y culturalmente al mo-
delo de desarrollo dominante. En este sentido,
el consentimiento previo, libre e informado ha
sido una herramienta que, analizada a la luz
del pensamiento de los pueblos, ha permiti-
do la interlocucion, el debate, la negociacion
y la interpelacion de las decisiones del Estado
y de las empresas extractivas (CNMH, 2018).

Sin embargo, si nos acercamos mas al derecho
de los pueblos indigenas y afrodescendientes,
podemos identificar que, en el marco de sus
culturas juridicas, hay formas propias de con-
sultar o de pedir permiso para llevar a cabo sus
actividades econdmicas, politicas o espiritua-
les. Este tipo de consultas, fundamentadas en
la jurisdiccion propia, no se concibe necesa-
riamente en los términos del derecho a la con-
sulta previa, libre e informada, pues, en el caso
de los pueblos étnicos, la consulta es un proce-
so espiritual y autobnomo que busca contribuir
a guiar y a tomar decisiones sin que se causen
alteraciones en el buen vivir de las comunida-
des. Asi, por ejemplo, en el caso del pueblo ar-
huaco, de la Sierra Nevada de Santa Marta, sus
autoridades espirituales, mamos y sagas, sue-
len hacer consultas a los sitios sagrados con el
fin de que les sea enviado un mensaje que per-
mita reflexionar y/o tomar una decision. Asi,
la consulta puede ser una pregunta que se le

plantea al territorio, o a los ancestros y sus es-
piritus sobre un asunto de interés o que afecte
las diferentes formas de vida de los pueblos.

En este sentido, la consulta propia puede an-
teceder al proceso formal de consulta previa,
libre e informada tal como se contempla en el
Convenio 169 de la OIT (Oficina del Alto Co-
misionado para los Derechos Humanos, 2013).
En el caso de los pueblos indigenas, la consulta
tiene como fundamento la ley de origen, enten-
dida como los principios que, sin disociar cul-
tura y naturaleza, establecen pautas practicas
para mantener el equilibrio, la reciprocidad y
la complementariedad entre todos los seres del
mundo (espiritus, humanos y no-humanos). De
esta forma, la vida sigue fluyendo. Se trata, en
efecto, de consultar a los seres espirituales que
ordenan los espacios de vida de las comunida-
des y que, cuando dan una respuesta —en cos-
mologias afro o indigenas particulares—, esta
se convierte en un mandato que los pueblos
obedecen a cabalidad. Asi, para ponerlo en con-
texto, los pueblos de la Sierra Nevada de Santa
Marta entienden la consulta o shkizukaji (que
traduce consultar la norma) como un procedi-
miento que emplean las autoridades tradiciona-
les para expresar e interpretar la ley de origen,
tal como fue concebida en sus cosmologias por
los padres y las madres espirituales. En este
caso, el cumplimiento del shkizukaji se realiza
para la proteccion del territorio de acuerdo con
los parametros establecidos por el derecho in-
digena (Consejo Territorial de Cabildos Indige-
nas de la Sierra Nevada de Santa Marta, 2018).

Por su parte, en los pueblos afrocolombianos,
los procesos de consulta internos son hetero-
géneos. Intentan responder, desde diferentes
angulos de conocimiento, a las dinamicas eco-
nomicas, sociales y culturales de cada una de
las comunidades. Pese a esta diversidad, en el
marco del Congreso Nacional de Comunidades
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Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palen-
queras de areas urbanas y rurales, de 2013, se
establecieron los principios generales para ga-
rantizar el derecho a la consulta previa, libre e
informada (MinInterior, 2013). Sobresalen los
principios de garantia de una consulta cultural-
mente adecuada, el de la objecion cultural y el
de prevalencia de la integridad étnica y cultural
delos pueblos y comunidades. Bajo estos princi-
pios, que son propios de los estandares interna-
cionales de consulta previa, libre e informada,
los pueblos afro no buscan inicamente proteger
sus derechos reconocidos a nivel internacional
y nacional, sino, ademads, que se respeten los
diferentes ritos culturales de sus comunidades.

Para llevar a cabo este tipo de procesos en
los que entidades espirituales son consultadas,
los pueblos étnicos acuden a sus autoridades
tradicionales que, al interpretar a partir de sus
cosmologias el mundo material e inmaterial
en el que fundamentan sus teorias de la justi-
cia, intermedian como diplomaéticos entre el
derecho propio y el internacional para adelan-
tar las consultas sobre decisiones que afectan a
sus pueblos y sus territorios (Bacca, 2020). Los
planes de vida de los pueblos étnicos intersec-
tan el mundo de la naturaleza y de la cultura al
plantear, a la vez, un vinculo inescindible entre
su mundo material y espiritual. En el primer do-
minio, aparecen las relaciones sociales que se
crean para convivir, el gobierno propio y el dia-
logo con otros saberes. En la segunda esfera, se
recrea, en la cotidianidad, el didlogo con los «go-
bernantes» de las energias de la naturaleza: la
voz de los ancestros, el territorio al que regresan
los muertos, y los espiritus de los animales y de
los lugares sagrados, entre otros (Bacca, Gutié-
rrez-Martinez, Quigua, Garcia & Murillo, 2021).

Eneste contexto,los pueblosse guian porritua-
les y siguen requisitos especiales que dependen
de sus cosmologias (Oficina del Alto Comisiona-
do para los Derechos Humanos, 2013). Para los
pueblos étnicos, las autoridades tradicionales
juegan un rol determinante, pues son las guias y
consejeras que representan su conciencia politi-
cay espiritual y, por consiguiente, su concepto,
por lo general colegiado, es necesario para to-
mar decisiones que garanticen la supervivencia
de sus comunidades. Este tipo de reconocimien-
to comunitario no estd necesariamente ligado a
la representacion juridica y politica de los pue-
blos y comunidades. De hecho, las instancias
organizativas y representativas son espacios
de diplomacia intercultural entre las instan-
cias de gobierno propio, el Estado y los organis-
mos especializados de derecho internacional.

Los procesos de consulta propia varian depen-
diendo de sus contextos culturales; por esa ra-
z6n, no se trata de conocimientos homogéneos
sino de puntos de vista y de formas de ser que,
a su vez, se conectan con la historia territorial
y con la vida cotidiana de los pueblos. Para el
pueblo indigena arhuaco, por ejemplo, las de-
cisiones en torno al territorio dependen de los
eswamas, entendidos, en una traduccion inter-
cultural, como espacios politicos para ejercer la
gobernabilidad. En estos lugares esta el cono-
cimiento sobre la cultura y la ley territorial vy,
dentro de su espacio, hay, a la vez, varios sitios
sagrados (nujudkala) desde donde se mantie-
ne el equilibrio de los diferentes elementos de
la naturaleza. Se trata de espacios estratégicos
que tienen un nombre de acuerdo con su fun-
cion y con lo que alli se mantiene: los eswama
y los nujudkala son, entonces, las jurisdicciones
propias desde las que se imparte el derecho y
en las que se toman las decisiones territoria-
les (Consejo Territorial de Cabildos Indigenas
de la Sierra Nevada de Santa Marta, 2006).
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En esta instancia, las autoridades tradicionales fungen como guias y consejeros. Es
decir, 1a decision se toma a partir de sus interpretaciones que se encuentran vincula-
das con los mandatos de la naturaleza y de sus seres espirituales (Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2015). El
protocolo de consulta previa del pueblo arhuaco sefiala que en su cosmovision existe
«el mandato de cada elemento», un conjunto de reglas para hacer la valoracion de las
afectaciones de un lugar de acuerdo con el estado o conservacion de los elementos que
hacen parte del orden del cosmos. Siguiendo el protocolo, este mandato contiene los
lineamientos de cuidado y de aquellas conductas o intervenciones humanas que pue-
dan afectarlos, deban evitarse o estén prohibidas. Debe ser interpretado y acatado por
las autoridades espirituales y demds integrantes de la comunidad. Por lo tanto, estas
normas determinan qué aspectos pueden ser objeto de consulta y cuales no. A conti-
nuacion, resaltamosunaparte del mencionado protocolo en el que aparece elmandato:

No son usos permitidos dentro del territorio circundado por la Linea Ne-
gra Niwi umuke, aquellos que alteren los kunsamu de los elementos agua,
tierra, aire y fuego en sus distintas formas, por tanto, los proyectos o
actividades que alteren este orden no seran objeto de consulta, es decir,
no tienen consentimiento de uso dentro del territorio ancestral y sagra-
do de la Sierra Nevada de Santa Marta ya que alteran substancialmen-
te nuestra vida fisica y cultural como pueblo arhuaco y el de la humani-
dad. (Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, 2019).
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En el caso de los pueblos afro, las autoridades tradicionales son también
guias y consejeros. Se trata de instancias que deben ser tenidas en cuenta por
los lideres elegidos en las juntas de los consejos comunitarios y en las direc-
tivas de las organizaciones. De esta forma, los representantes juridicos y poli-
ticos de las comunidades deben acudir a los mayores y a los sabios tanto para
resolver las problematicas sociales de orden organizativo, como aquellas que in-
volucran las relaciones de la comunidad y las afectaciones mas graves sobre el
territorio (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2013).

En ese sentido, los pueblos étnicos y sus comunidades surten un proceso de consulta
propiaparapoderdecidir, siguiendolos principios de sus cosmovisiones, espiritualida-
des, acuerdos comunitarios o planes de vida. Esto incluye la forma en que asumiran la
consulta previay sus procedimientos, los puntos delaagenda que no pueden ser objeto
de negociacion ylas estrategias de interlocucion. En el caso del palenque del Alto Cau-
ca, por ejemplo,lacomunidad establece en suprotocolo de consulta previalo siguiente:

No es negociable la vida ni la dignidad del pueblo afro nortecauca-
no; los lugares sagrados como los cementerios, los corredores de vida
como los nacimientos de agua, sitios de caceria, madres viejas, los pa-
trimonios historicos, no son negociables. El bienestar colectivo y el in-
terés comdn deben estar siempre por encima del interés particular y
privado, y de las intervenciones que se hagan o se pretendan hacer den-
tro del territorio. (Institut fiir Okologie und Aktions-Ethnologie, 2019).

Por su parte, en algunos pueblos indigenas de la Amazonia colombiana, las
decisiones son orientadas por los relatos de la tradicién oral que se convier-
ten en una especie de fuentes de derecho propio que deben acatarse estricta-
mente para conservar el equilibrio de la vida. En el caso del pueblo kubeo, dice
el relato que las piedras sagradas no se pueden mover de sus lugares asignados
porque producen inundacién y desatan enfermedades. Por esta razon, es de-
ber de las comunidades que habitan en los territorios donde se encuentran las
piedras, cuidarlas y preservarlas, pues de esto también depende el bienestar
de la comunidad (Bacca, Gutiérrez-Martinez, Quigua, Garcia & Murillo, 2021).
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De esta manera, en la memoria oral, se encuentran los principios que consti-
tuyen los limites del didlogo intercultural con el Estado y los terceros, asi como
la base de su consentimiento para cualquier interlocucion para tomar decisio-
nes que afectan su territorio. En el caso de la cosmologia del pueblo muruy, las
indicaciones dejadas por su creador son un mandato de derecho propio y, en
tal sentido, una guia de traduccion interlegal (De Sousa Santos, 2002) que de-
termina el alcance de las decisiones con respecto a los proyectos que se quie-
ran desarrollar en su territorio. En este caso, sefiala el mandato del pueblo muruy:

El Amazonas tiene lo que el mundo no tiene, el Amazonas tiene lo que
el mundo quiere y desde alli parte la materia prima que el mundo entero
lo esta usando, la naturaleza. El ser creador dice que no se puede tocar lo
que brilla en el suelo porque es el firmamento que brilla hacia arriba y el
otro firmamento que brilla hacia abajo, entre esos dos firmamentos sos-
tienen el universo. Por eso nosotros no tocamos ese que brilla en el suelo.
El dia que ustedes toquen eso van a sufrir calamidades. Por eso nosotros
no tocamos eso. (Abuelo Gitoma, pueblo muruy).
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Después de un proceso de consulta propia, vienen el didlogo y la interlocuciéon
con el Estado en donde surgen las disputas conceptuales y practicas de la consulta
previa, libre e informada. De acuerdo con las autoridades indigenas, esta constitu-
ye, en si misma, una disputa politico-juridica permanente, concebida tanto como
un escenario de choque jurisdiccional, como de coordinacién interjurisdiccional.
En los dos casos, la interpretacion de los pueblos étnicos busca garantizar su per-
vivencia fisica y cultural. Esta perspectiva fue destacada en la Cumbre de Pensa-
miento Indigena por la Defensa del Derecho Fundamental a la Consulta Previa,
Libre e Informada. Este es un escenario de emergencia convocado por los pueblos
indigenas para analizar su marco juridico y, en ese contexto, sus avances y ries-
gos actuales con miras a traducir interlegalmente el derecho fundamental a dicha
consulta en la garantia del derecho al buen vivir de todos los pueblos indigenas de
Colombia (Mesa Permanente de Concertacion de los Pueblos Indigenas, 2020).

Asi, lideres indigenas como Julio César Lopez Jamioy, de la Organizacién de Pue-
blos Indigenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC), han contrastado la forma di-
simil en que los estandares internacionales de consulta previa, libre e informada
son interpretados por sus sujetos de derecho y por el Estado: para los pueblos in-
digenas, el derecho a esta garantiza el ejercicio de autogobierno, de didlogo y la
articulacion de ambos gobiernos en el marco del derecho a la libre determinacion
(Lopez Jamioy, s. f.). En palabras de Héber Tegria, indigena del pueblo u”wa y con-
sejero de la Organizaciéon Nacional Indigena de Colombia (ONIC), la negativa de
realizar consultas previas relacionadas con proyectos extractivos en su territo-
rio ancestral radica en que la consulta previa, libre e informada termina siendo un
«derecho incompleto» porque no garantiza la posibilidad de decidir sobre su te-
rritorio o de vetar proyectos extractivos pues, a pesar de que los impactos positi-
VoS y negativos sean consultados, la decision de su implementacion estd en cabeza
del Estado y, por lo general, a favor de los intereses de las empresas (CNMH, 2018).
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LA CONSULTA PREVIA,
LIBRE E INFORMADA COMO
POSIBILIDAD DE DECIDIR

Armando Valbuena, expresidente de la ONIC,
en el marco del foro internacional La Consulta
y el Consentimiento Previo, Libre e Informado,
que se llevo a cabo en 2017 bajo el liderazgo de
la Mesa Permanente de Concertaciéon Nacional
(MPC), expresd que la unidad, el territorio, la
cultura y la autonomia son los aportes que la sa-
biduria delos sistemas de pensamiento indigena
poneadisposicion delahumanidad (MPC, 2017).
Launidad, segin la ONIC, hace referencia a que,
si bien todos los pueblos indigenas son los habi-
tantes originarios de las Américas, estos no son
homogéneos, pues hay variedad deidiomas, cos-
movisiones, saberes y formas de aprender y, por
tal razon, la unidad debe entenderse en la diver-
sidad cultural del mundo indigena (ONIC, s. f.).

El territorio es definido como el todo. Es el
elemento principal que permite una relacion
armonica entre la Madre Tierra y los indigenas.
A su vez, permite que se desarrollen las relacio-
nes y las interacciones materiales y espirituales
dentro de los pueblos. La pérdida del territorio
representa la desconexion entre los pueblos y
la Madre Tierra, lo que puede generar enferme-
dades, desarraigo e incluso la pérdida de la vida
tanto para los integrantes de los pueblos indige-
nas, como para el resto de la humanidad. Para la
ONIG, los principales factores deriesgo de la pér-
dida del territorio son la invasion, las guerras y
el saqueo de sus recursos naturales (ONIC, s. f.).

En cuanto a la cultura, la ONIC la define
como «todo lo que somos, lo que pensamos, la
manera como vivimos, y lo que nos hace dife-
rentes al mundo no indigena y entre pueblos»
(ONIG, s. f.). Sin embargo, la preservacion de
la cultura esta ligada al continuo desarrollo de
actividades de formacion cultural dentro de los
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pueblos y, ademds, depende de la preservacion
del territorio. En este mismo sentido, la CIDH,
en 2005, estableci6 que «la cultura de los miem-
bros de las comunidades indigenas correspon-
de a una forma de vida particular de ser, ver y
actuar en el mundo, constituido a partir de su
estrecha relacién con sus territorios tradicio-
nales y los recursos que alli se encuentran, no
solo por ser estos su principal medio de sub-
sistencia; de otra parte, porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religio-
sidad, y, por ende, de su identidad cultural»®,

Finalmente, la autonomia, en los pueblos ét-
nicos, siempre sobresale como un elemento
indispensable para que estos puedan gozar ple-
namente de sus derechos. Se relaciona con el
derecho a participar en los espacios de toma de
decision de proyectos o actividades que puedan
afectar a los pueblos, no solamente en el pre-
sente, sino también a futuro. En este sentido, la
lucha por la defensa de los derechos busca ase-
gurar que las futuras generaciones puedan con-
cretarlos en sus planes de vida. En este punto,
se puede evidenciar que estos cuatro elementos
(unidad, territorio, cultura y autonomia) se en-
cuentran entrelazados y generan relaciones de
interdependencia entre ellos. En otras palabras,
el riesgo de que no exista uno de ellos afecta a
los otros tres. Por ejemplo, el peligro de la pér-
dida del territorio para los pueblos indigenas,
que se puede dar por desplazamiento forzado o
por la explotacion indiscriminada de sus recur-
sos naturales, puede conllevar al debilitamiento
del derecho de libre determinacion, la desapa-
ricion de la cultura y la dificultad para tomar
decisiones ajustadas al pensamiento propio.

63. Corte IDH. Caso Comunidad indigena yakye axa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Serie
C No. 125, paragrafo. 135. (17 de junio de 2005). Corte
IDH. Caso Comunidad indigena sawhoyamaxa Vs. Pa-
raguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Serie C
No. 146, paragrafo 118. (29 de marzo de 2006).
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Ahora bien, teniendo en cuenta que la unidad, el territorio, la cultura y la auto-
nomia son principios fundamentales que se deben respetar para salvaguardar la
pervivencia de los pueblos indigenas, es importante que los procesos de consul-
ta previa, libre e informada aseguren que se tendran en cuenta estos principios. Si
bien no hay una respuesta tnica, la participacion de manera libre e informada en
los diferentes espacios decisorios se constituye en una herramienta que permi-
te salvaguardar la esencia de estos principios. La participaciéon autéonoma dismi-
nuye la probabilidad de que los espacios de participaciéon se conviertan en ins-
tancias meramente procedimentales de legitimacion de decisiones ya tomadas,
que dejarian por fuera la cosmovision y los intereses colectivos de los pueblos.

Bajo esta perspectiva, la consulta previa, libre e informada se consolidaria, des-
de el punto de vista de los pueblos, como un derecho que permite ejercer y garan-
tizar el goce de otros derechos fundamentales, entre ellos, a la vida y al territorio.
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Este tipo de discusiones estan ligadas, también, a las diferentes visiones que se tie-
nen acerca del desarrollo. En palabras del taita Alberto Estrada, los Estados y las em-
presas entienden el desarrollo como la generacion de riqueza material; mientras que,
para los pueblos étnicos, el desarrollo es el pleno goce de los derechos colectivos en
armonia con la Madre Tierra (MPC, 2017). Segun el Foro Indigena, el desarrollo con
identidad «es un proceso en donde es indispensable la organizacion y la participacion
comunitaria, asi como la planeacién de acciones basadas en las necesidades y po-
tencialidades detectadas por los mismos actores» (Fondo Indigena, s. f.). Este tipo de
perspectivas se toman en serio tanto las cosmologias, como los derechos indigenas y
establecen que la cultura dominante debe dejar de imponer el entendimiento del con-
ceptode desarrolloy este se debe empezar arecrear en la vida cotidiana de los pueblos.

Uno de los grandes retos de la aplicacion de los estindares de derecho inter-
nacional y constitucional de la consulta previa, libre e informada es el de su im-
plementacion en el diario vivir de los pueblos. Esta realidad no es nueva para los
pueblos étnicos y, por tal razon, ellos han optado por la creacion de sus propios
protocolos de consulta previa, basados tanto en los estandares internacionales,
como en sus cosmovisiones con el objetivo de poder dar una respuesta intercul-
tural a sus necesidades especificas en tanto comunidades diversas. Los protoco-
los de consulta previa se definen como una interpretacion propia que hacen los
pueblos étnicos de sus derechos. Los protocolos permiten recopilar la vision de
los pueblos en cuanto al desarrollo y a su participacion en la toma de decisiones.
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Partiendo delos protocolos de los pueblos juruna (Brasil), embera chami (Colombia),
wampis (Pert1) y del pueblo negronortecaucano (palenque del Alto Cauca) (Dolyleetal.,
2019), presentamos, a continuacion, una lista de buenas practicas de estandares pro-
piosdela consulta previa, libre e informada. Estas pautas han sido construidas a través
de un didlogo entre los estandares del derecho internacional sobre consulta previa,
libre e informada y el derecho propio de los pueblos indigenas y afrodescendientes:

1. Los protocolos propios de la consulta previa, libre e informada van dirigi-
dos al Estado y, especialmente, a las instituciones que deben informarse sobre
las decisiones que afecten los territorios étnicos y su derecho propio. De esta
forma, las empresas y actores externos interesados en el proceso de consul-
ta previa, libre e informada no deberian tener interlocuciéon directa con los pue-
blos étnicos a menos que sean invitados por sus instituciones representativas.

2. El plan de consulta previa, libre e informada debe surgir por iniciativa de los
pueblos indigenas y afrodescendientes que estableceran la base de la negociacion
con el Estado. En este contexto, es importante mencionar que no sirve de nada
consultar a los pueblos étnicos si el dafio hecho es irreversible. Cobra importan-
cia, en consecuencia, debatir sobre las ideas y no sobre decisiones ya tomadas, lo
que implica que se examine la forma en que se produce la informacioén de los pro-
yectos y como la comprende el pueblo interesado de acuerdo con sus intereses.

3. En ningln caso, incluyendo los contextos de conflicto armado, los pro-
cesos de consulta previa, libre e informada podran exponer a riesgos los te-
rritorios de los pueblos étnicos. Si llegare a existir cualquier tipo de peli-
gro para las comunidades, lideres o autoridades representativas, deberia
declararse la nulidad de todo el proceso de consulta previa, libre e informada.
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4. Los procesos de consulta previa, libre e
informada deben acoger y respetar las cosmo-
visiones de los pueblos indigenas y afrodes-
cendientes en la toma decisiones. En este sen-
tido, las ceremonias espirituales hacen parte
de los sistemas de gobierno propios que, por
ejemplo, encargan a sus autoridades tradicio-
nales de la preparacion de los espacios para la
toma de decisiones y asambleas comunitarias.

5. El consentimiento previo, libre e infor-
mado debe lograrse antes del inicio de los
procesos de consulta y debe ser el resultado
de la deliberaci6on entre los actores intere-
sados. Para identificar la base de ese con-
sentimiento, deben respetarse las reglas y
principios de los pueblos étnicos. En caso
de no tenerse en cuenta, podria promulgar-
se una resolucion para comunicar la negativa
del consentimiento para iniciar el proceso de
consulta y notificar a la autoridad competente.

6. Los pueblos indigenas y afrodescendientes
podrianinterponerlaobjeciénculturalyambien-
tal a los proyectos, actividades, medidas admi-
nistrativas y legislativas de acuerdo con los prin-
cipios de su cosmovision y de su derecho propio.

7. El requisito de la consulta previa, libre e
informada, estipulado en el derecho interna-
cional, deberia leerse en consonancia con el
derecho de libre determinacion que asiste a
pueblos indigenas y afrodescendientes y, en tal
sentido, el consentimiento de sus autoridades
representativas es determinante con respecto
a las actividades que propongan o que quieran
ejecutar entes externos a sus comunidades.

8. La violacion del derecho a la consulta pre-
via, libre e informada tendria lugar, entre otras
causas, si se configuran la entrada o las medidas
parafacilitarla entrada de actores externos antes
de la finalizacion del proceso de consulta formal

por parte del Estado, si se configura el trato clan-
destino con los actores externos a los pueblos
indigenas o afrodescendientes o si hay intentos
de llevar a cabo procesos de consulta previos o
paralelos a las consultas iniciadas por el Estado.

9. En los casos en que se conceda el consen-
timiento, luego de un proceso de consulta pre-
via legitima, las autoridades tradicionales de los
pueblos indigenas y afrodescendientes podran
promulgar regulaciones para determinar el al-
cance y los limites de las negociaciones que se
llevaran a cabo con el Estado y la tercera parte
involucrada. Solo después de esta etapa, el actor
externo podra entrar en didlogo con las autori-
dades tradicionales. Dicha regulacion también
podra abordar los mecanismos de monitoreo,
compensacion y participacion en los benefi-
cios que deban establecerse para facilitar y su-
pervisar estas negociaciones y sus resultados.

10. Es imperativo que, en contextos intercul-
turales, los estandares para medir el desarrollo,
dominados por los Estados y los organismos in-
ternacionales, sean negociados con los pueblos
indigenas y afrodescendientes. En este contex-
to, los pueblos deben ser consultados previa-
mente en todas las decisiones en que se encuen-
tren involucrados de manera directa o indirecta.
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RESUMEN

Esta cartilla ademas de identificar los estandares de los derechos de consulta y con-
sentimiento libre, previo e informado, explora hasta qué punto el incumplimiento de
estos derechos se traduce en nuevas violaciones de derechos humanos de indigenas y
afrodescendientes relativas a (i) sus dimensiones territoriales y organizativas; (ii) su in-
tegridad fisica y cultural; y (iii) el respeto de las decisiones de sus comunidades y de su
punto de vista frente a las dimensiones materiales y formales del derecho internacional.

Para hacerlo, la cartilla analiza la consulta previa y el consentimiento libre, previo
e informado en perspectiva intercultural. De un lado, presenta ejemplos de consulta
propia en pueblos indigenas y afrodescendientes mientras, del otro, sefiala la impor-
tancia de promover la coordinacion interjurisdiccional entre las jurisdicciones an-
cestrales y la jurisdiccion del Estado. Finalmente, presenta diez recomendaciones de
buenas practicas de aplicacion de estos derechos cruzando el derecho propio de los
pueblos indigenas y afrodescendientes con los estandares de derecho internacional.
Consulta previa; consentimiento libre, previo e informado; didlogo intercultural; inter-
legalidad; coordinacion interjurisdiccional; cosmologias indigenas y afrodescendientes.
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El modelo de desarrollo extractivista viene generando un impacto en los territorios
indigenas y afrodescendientes que, analizado de manera interrelacionada, va mas alla
de las violaciones a la integridad fisica de las comunidades y del despojo de sus tierras.
Este modelo, que privilegia la extraccion de recursos naturales para transformarlos
en mercancias, se materializa, también, en violaciones a los derechos humanos de los
pueblos y en restricciones a su autodeterminacion politica, juridica y ontolégica. En
ese sentido, laimportancia de consultar previamente a los pueblos interesados acerca
de cualquier medida que pudiera afectarlos, siguiendo los procedimientos requeridos
por sus instituciones representativas es, en efecto, un derecho fundamental
reconocido por el derecho internacional y por el derecho de los derechos humanos.

En los debates contemporaneos sobre la apropiacion y la explotacion de los recursos
naturales en territorios étnicos, se han discutido, entre otros puntos, el impacto
socioambiental y el cambio en las dinamicas sociales de las comunidades afectadas
por los proyectos extractivos; los efectos de la movilizacién social para frenar dichos
proyectos y las desigualdades entre los actores en disputa; la relacion intrinseca entre
los procesos de consulta y los conflictos sociales; y la forma en que estos conflictos
dependen de las practicas de exclusion de los pueblos étnicos en el contexto de las
negociaciones entre el Estado, las empresas y las comunidades. Sin embargo, poco
se ha dicho acerca de las repercusiones culturales més amplias y a largo plazo en los
pueblos étnicos, sus identidades, sus cosmologias y su entorno social.

En este sentido, esta cartilla, ademas de identificar los estandares de los derechos
de consulta y consentimiento libre, previo e informado, explora hasta qué punto el
incumplimiento de estos derechos se traduce en nuevas violaciones de derechos
humanos de indigenas y de afrodescendientes relativas a (i) sus dimensiones
territoriales y organizativas; (ii) su integridad fisica y cultural; y (iii) el respeto de
las decisiones de sus comunidades y de su punto de vista frente a las dimensiones
materiales y formales del derecho internacional.

Asi, la cartilla analiza la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado
en perspectiva intercultural. Por un lado, presenta ejemplos de consulta propia en
pueblos indigenas y afrodescendientes mientras, por el otro, sefiala la importancia
de promover la coordinacion interjurisdiccional entre las autoridades ancestrales
y la del Estado. Finalmente, presenta diez recomendaciones de buenas practicas de
aplicacién de estos derechos al cruzar el derecho propio de los pueblos indigenas y
afrodescendientes con los estandares de derecho internacional.
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