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Bienvenida

Las cartillas que integran la serie TEJJENDO DERECHOS bus-
can contribuir a la defensa de los derechos de los pueblos in-
digenas a través de la exposicion de las herramientas juridicas
existentes para defender sus derechos a la autonomia, cul-
tura, territorio y pervivencia. El primer libro de la coleccion,
que ahora tiene en sus manos, esta dedicado a desarrollar el
derecho fundamental a la consulta y al consentimiento libre
previo e informado.

La cartilla esta dividida en siete partes dedicadas a explicar los
fundamentos juridicos de los derechos a la consulta previa y
al consentimiento libre, previo e informado. En las siguientes
paginas se hablara sobre qué son los derechos a la consulta y
al consentimiento libre, previo informado, para qué son estos
derechos, qué es lo que debe consultarse, quiénes participan
en la consulta y como debe realizarse a cabo un proceso de
consulta previa. Al final encontrara un caso real del cual se
pueden extraerse lecciones importantes sobre los derechos a
la consulta y al consentimiento libre, previo e informado de
los pueblos indigenas.
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¢Cual es el problema?




Ojo al problema

NeailEER preste atencion al dibujo. Discuta colectivamente lo que
aparece en dicho dibujo. Luego, animese a contestar las siguientes pre-
guntas:

*;Quiénes aparecen en este dibujo?

*;Qué esta pasando en el territorio indigena?

*;Cuales circunstancias de las que se muestran en el dibujo parecen
dificultar oimpedir un proceso de consulta libre, previo e informado?

Los pueblos indigenas tienen derecho a la autonomia y a disfrutar libre-
mente de suintegridad territorial, cultural, economica, social y espiritual.

No obstante, el Estado colombiano frecuentemente toma decisiones,
a través del Congreso o del gobierno, que pueden afectar a los pueblos
indigenas. Algunas leyes, por ejemplo, pueden regular el sistema edu-
cativo nacional y tener impactos sobre la formacion de los nifios indi-
genas. Algunas resoluciones ministeriales pueden dar permiso a una
empresa a explotar un recurso natural en un territorio indigena.




Estas decisiones deben consultarse con los pueblos indigenas, y, en algu-
nas ocasiones, para implementarlas se requiere su consentimiento libre,
previo e informado. La consulta previa no se realiza de cualquier maneray
tampoco es una mera formalidad. Debe tratarse de dialogos intercultura-
les serios, libres, informados y previos a la toma de la decision.

Las condiciones para realizar procesos de consulta previa, libre e informa-
da en Colombia no son sencillas. De un lado, con frecuencia, hay una mar-
cada desigualdad entre las partes. A veces, una de las partes, por ejemplo
las empresas o el mismo Estado, tiene muchos mas recursos econdomicos
que los pueblos indigenas y cuenta con informacion que ellos no tienen.

De otro lado, los procesos se realizan en ocasiones en contextos de con-
flicto armado, donde los pueblos indigenas sufren de presiones de distin-
tos actores.

Finalmente, para los pueblos indigenas, los impactos que las medidas pue-
den generar muchas veces no son faciles de prever o de calcular. Algunos de
ellos son invaluables como la pérdida de sitios sagrados, el debilitamien-
to de las culturas o la division de las comunidades u organizaciones.

Estas situaciones no deben perderse nunca de vista en un verdadero proce-
so de consulta previa, libre e informada y deben ser tenidas en cuenta para
determinar cuando es necesario el consentimiento libre, previo e informado.
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La consulta previa es un derecho fundamental




. ¢Qué son la consulta previa y el
consentlmlento libre, previo e informado?

Nai\I[El B preste atencion al dibujo. Discuta colectivamente lo que apa-
rece en dicho dibujo. Luego, animese a contestar colectivamente las si-
guientes preguntas:

* ;Quée pueden estar discutiendo las personas?
¢ ;Quiénes participan en este dialogo?
e ;Por qué es importante esta reunion?

Juridicamente, desde el afo de 1989, ano en que nacio el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, los pueblos indigenas tienen el dere-
cho a que se les consulten todas las decisiones que los afecten de alguna ma-
nera, por ejemplo, a su territorio o su cultura. El Convenio 169 es una norma
internacional que Colombia se comprometio a cumplir a través de un acto
llamado ratificacion. El Convenio 169 esta incorporado en la ley 21 de 1991.

Vocabulario juridico

La ratificacion de un convenio o de un tratado es el acto mediante el cual Co-
lombia y cualquier otro pais se compromete frente a los demas paises y otras
instancias internacionales, como por ejemplo las Naciones Unidas, a aplicar
esa norma de derecho internacional como parte de las leyes propias del pais.

Ese mismo ano, nacio la nueva Constitucion Politica que también exige la
participacion de los pueblos indigenas y protege la diversidad cultural y ét-
nica de la nacion.




A través de la consulta previa se protegen los derechos al territorio, a la
autonomia, a la participacion, a la identidad cultural y a no ser desplazado
del territorio. La consulta previa es una garantia importante para la per-
vivencia de los pueblos indigenas en Colombia.

Por tratarse de una garantia tan importante, la Corte Constitucional de Co-
lombia ha senalado que la consulta previa es un derecho fundamental.

Vocabulario juridico

La Corte Constitucional es el maximo tribunal que existe en Colombia encar-
gado de vigilar que las leyes y las actuaciones de los colombianos respeten la
Constitucidn y, en especial, los derechos fundamentales. La Corte evalUa que
las leyes que expide el Congreso estén de acuerdo con lo que senala la Consti-
tucion Politica. En otros casos, la Corte Constitucional puede revisar y decidir
nuevamente sobre las acciones de tutela que fallan los jueces de la Republica.
La Corte Constitucional esta conformada por nueve magistrados.

Si se quiere impulsar una medida, como un proyecto de exploracion y ex-
plotacion de recursos, con impactos profundos o que pongan en riesgo la
pervivencia de los pueblos indigenas, se debe obtener, ademas, su consen-
timiento libre, previo e informado. Es decir, para que el proyecto pueda
avanzar, lacomunidad o el pueblo afectado deben estar de acuerdo con él.

Cuando no se realiza la consulta previa o se lleva a cabo sin todas sus ga-
rantias o no se obtiene el consentimiento en casos que tengan impactos
profundos o que pongan en riesgo la pervivencia del pueblo, es posible
interponer una accion de tutela o eventualmente reclamar este derecho
en ambitos internacionales de proteccion de derechos humanos.
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Por violacion del derecho fundamental a la consulta previa, la Corte Cons-
titucional también ha ordenado suspender proyectos de exploracion y ex-
plotacion de recursos hasta que se obtenga el consentimiento libre, previo
e informado del pueblo afectado.

Vocabulario juridico

La Accion de Tutela es un mecanismo que existe para la proteccion de los dere-
chos fundamentales de los habitantes de Colombia. La Corte Constitucional ha
dicho que la consulta previa es un derecho fundamental de los pueblos indige-
nas. En consecuencia, es posible utilizar la accion de tutela para lograr que las
autoridades estatales respeten este derecho.

Frecuentemente, haocurrido que la Corte Constitucional ha declarado que
no realizar la consulta previa para leyes que afecten a los pueblos indigenas
es contrario a la Constitucion. Leyes que afecten a los pueblos indigenas
son, por ejemplo, aquellas que regulan temas relacionadas con la explota-
cion de recursos en sus territorios o con otros temas como las reparacio-
nes a las victimas de violaciones de derechos humanos. Por no haber sido
consultadas, la Corte ha declarado inconstitucionales leyes como la Ley de
Desarrollo Rural y la Reforma al Cédigo de Minas, entre otras. La Corte ha
tomado estas decisiones después de que se le ha presentado una accion de
inconstitucionalidad contra dichas leyes.



Vocabulario juridico

La Accion de Inconstitucionalidad es una herramienta juridica mediante la cual
cualquier ciudadano demanda una ley ante la Corte Constitucional porque con-
sidera que contradice a la Constitucion.

La consulta previa cuenta con principios y reglas desarrollados por los or-
ganismos internacionales de derechos humanos y, en Colombia, por la
Corte Constitucional. Asimismo, la consulta y el consentimiento deben ser
conformes al derecho propio, la ley de origen y el derecho mayor.

Para que la consulta respete el ordenamiento propio de cada pueblo indi-
gena, no debe estar definida de manera rigida. A pesar de la existencia de
normas y pautas de consulta previa, existen inquietudes sobre la definicion
de sus etapas y efectos.

En Colombia, el Decreto 1320 de 1998 intento llenar los vacios existentes
para la realizacion de consultas previas, pero la Corte Constitucional y el
Consejo de Administracion de la OIT han declarado que esta norma no se
adapta a los estandares internacionales. Por ello, no debe ser la pauta de la
consulta previa.

Las directrices y reglas de la consulta previa estan dadas por normas
internacionales, como el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la apli-
cacion e interpretacion de estas normas por diferentes 6rganos como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y, en Colombia, la Corte
Constitucional.
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Y Reflexionar para avanzar...

XaillsEls Bl antes de continuar, discuta y responda colectivamente
las siguientes preguntas:

e ¢;Cuales son los derechos que se protegen a través de la
consulta previa y del consentimiento libre, previo e in-
formado?

e ;Cuando un proyecto de exploracion o explota-
cion de recursos puede amenazar la pervivencia
de un pueblo indigena?

e ;Qué quiere decir que la consulta
previa sea un derecho fundamental?



¢Cuando decir si o no?



;Para qué son la consultay el
consentimiento libre, previo e informado?

Xail[sETeWAR preste atencion al dibujo. Discuta colectivamente lo que apa-
rece en dicho dibujo. Luego, animese a contestar las siguientes preguntas:

* ;A qué podrian estar diciendo “no” las autoridades indigenas?

* ;Qué razones podrian tener para decir “*no”?

El objetivo de la consulta previa es llegar a un acuerdo o alcanzar el con-
sentimiento de los pueblos indigenas sobre las medidas que se pretenden
llevar a cabo, sean leyes, resoluciones o intervenciones en sus territorios.
En los casos en donde se ponga en riesgo la pervivencia de los pueblos indi-
genas, la consulta previa debe llevar al consentimiento libre, previo e infor-
mado. Es decir, la medida solo se puede implementar si el pueblo indigena
esta de acuerdo.

Los Estados han sido renuentes a aceptar que los pueblos indigenas tengan
el derecho al consentimiento libre, previo e informado para sus decisiones
legislativas, administrativas o sus proyectos de desarrollo. Por ello, hasta
hace poco tiempo, se suponia que en todos los casos la Ultima palabra la
tenia el Estado, quien debia tomar la decision final desprovista de arbitra-
riedad y autoritarismo.

No obstante, tras la adopcion de la Declaracidon de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la Corte Interamericanay la




Corte Constitucional de Colombia han declarado que los proyectos de de-
sarrollo o inversion y las medidas que tengan impactos profundos o que
puedan poner en riesgo la pervivencia de un pueblo indigena deben ob-
tener el consentimiento libre, previo e informado para ejecutarse. De lo
contrario, no pueden llevarse a cabo.

La razon es que ningun proyecto o medida es mas importante que la per-
vivencia de un pueblo indigena. Solo los pueblos indigenas conocen los
riesgos que una medida podria significar en su vida, en su cultura, en su or-
ganizacion social y politica, en su territorio, en sus sistemas propios de pro-
ducciony en su plan de vida oral o escrito. Por ello, quienes deben evaluar

cuando esta en riesgo la pervivencia son los mismos pueblos indigenas.

EnlasentenciaT-769 de 2009, la Corte Constitucional al referirse al caso del

Cerro Jaicatuma (Careperro) en Colombia, sefialé:
Esta Corporacion aclara que cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de
afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado no sélo consultar a dichas
comunidades, sino también obtener su consentimiento libre, previo e infor-
mado, sequn sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al
ejecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacion en su hdbitat,
pueden llegar a atravesar cambios sociales y econémicos profundos, como la
pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo y la migracidn, el agotamiento
de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccion y
contaminacion del ambiente tradicional, entre muchas otras consecuencias.
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En la sentencia T-129 de 2011, en la que se hace referencia a los resquardos
Chidima y Pescadito en Colombia, la Corte dijo:
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la Corte encuentra necesario que la consulta previa y el consentimiento infor-
mado de las comunidades étnicas en general pueda determinar la alternativa
menos lesiva en aquellos eventos que: (i) impliquen el traslado o desplaza-
miento de las comunidades por la obra o el proyecto; (ii) estén relacionados con
el almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas; y/o
(i) representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad
étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma, entre otros.

Reflexionar para avanzar...

AXai\IEESE antes de continuar, discuta y responda co-

lectivamente las siguientes preguntas:

* ;Qué es el consentimiento libre, previo e informado?

e ;Por qué debe obtenerse el consentimiento libre,
previo e informado cuando esta en riesgo la perviven-
cia de un pueblo indigena?

* ;En qué casos considera usted que el consentimiento
libre, previo e informado es necesario para proteger el
plan de vida y la pervivencia de su pueblo indigena?






:Qu¢ se consulta?

Nai\IlE[S NS preste atencion al dibujo. Discuta colectivamente lo que apa-

rece en dicho dibujo. Luego, animese a contestar las siguientes preguntas:

* ;Por qué las situaciones representadas en los dibujos pueden afectar
a un pueblo indigena?

* ;Qué otras situaciones podrian afectar a un pueblo indigena?

Deben ser consultadas todas las decisiones del Estado que afectan direc-
tamente a los pueblos indigenas. El pueblo indigena, mas que nadie, sabe
cuando hay o podria haber una afectacion, porque solo él conoce los po-
sibles danos ambientales, territoriales, culturales, sociales, econdomicos y
espirituales que puedan surgir con un proyecto o medida.

Algunas de las situaciones previstas que requieren consulta previa son las
siguientes:

a) Medidas administrativas y legislativas

Las medidas administrativas cubren cualquiera de las decisiones que toma
el gobierno a través de la rama ejecutiva (por ejemplo, el presidente, los
ministros, los gobernadores y los alcaldes). Entre esas decisiones se en-
cuentran las licencias ambientales que se dan para desarrollar un proyecto
o los titulos mineros que permiten explorar un territorio determinado.




Las medidas legislativas, por otro lado, son las leyes expedidas por el Con-
greso o los decretos con fuerza de ley expedidos por el Presidente de la
Republica que tienen el mismo valor de una ley. En ocasiones, cuando no se
han consultado leyes que afectan directamente a los pueblos indigenas, la
Corte Constitucional ha dicho que esas leyes no tienen validez, porque van
en contra de la Constitucion.

Al respecto, el Convenio 169 de la OIT, senala que:
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Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de
la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas
de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
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b) Exploracion y explotacion de recursos y participacion
en beneficios

Siempre que exista un proyecto de aprovechamiento de recursos natura-
les en territorios de los pueblos indigenas, debe llevarse a cabo una con-
sulta previa, libre e informada antes de la exploracion y de la explotacion
de dichos recursos. Es decir, la consulta debe darse no solo antes de que
entren las maquinas a un territorio indigena, o se comience a ejecutar
el proyecto, sino antes de que se autorice, tanto la exploracién, como la
explotacion.

Al respecto, el Convenio 169 de la OIT senala que:
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Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes
en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracion y conserva-
cion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las
tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras

a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa
por cualquier dano que puedan sufrir como resultado de esas actividades.
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c) Medidas que afecten territorios titulados y ancestrales

El derecho a la consulta previa no se limita a proteger los intereses de los
pueblos indigenas en territorios que han sido titulados a su favor. Esto quie-
re decir que también se protegen los territorios que constituyen el ambito
de vida social, cultural, econdmica y espiritual, estén titulados o no. En
consecuencia, siempre debe hacerse consulta previa de las medidas admi-
nistrativas y legislativas, y de los proyectos de desarrollo que afectan tanto
a los territorios titulados como a los ancestrales.

El Convenio 169 de la OIT dice:
Articulo 7
1. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias

prioridades en lo que atarie el proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medi-
da de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademds,
dichos pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacion y evaluacidn
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

d) Procesos de reubicacion

En principio, los pueblos indigenas no deberian vivir en un territorio distin-
to al propio. Sin embargo, en ciertas ocasiones, cuando se vuelve practica-
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mente imposible que un pueblo siga viviendo en el territorio ancestral que
ocupa, se requiere llevar a cabo una reubicacion. En estos casos, el pueblo
indigena debe expresar su consentimiento libre, previo e informado. Si la
reubicacion se aprueba tendra que hacerse en tierras de igual o mejor ex-
tension o calidad que las propias.

La Declaracion de la ONU de los derechos de los pueblos indigenas senala:
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Articulo 10

Los pueblos indigenas no serdan desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios. No se procederd a ningun traslado sin el consentimiento libre,
previo e informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo
previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible,
la opcidn del regreso.
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¢) Militarizacion del territorio

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas hace referencia a la afectacion de los pueblos indigenas como
consecuencia de actividades militares. En dicho documento se senala, en-
tonces, que el uso de las tierras para actividades militares debe justificarse
solamente por razones de interés publico o por peticidon de los mismos in-
digenas, y, en todo caso, deben ser consultadas previamente.

El articulo 30 de la Declaracion de las Naciones Unidas establece:
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Articulo 30

1. No se desarrollaran actividades militares en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas, a menos que lo justifique una razén de interés publico per-
tinente o que se haya acordado libremente con los pueblos indigenas interesa-
dos, o que éstos lo hayan solicitado.

2. Los Estados celebrardn consultas eficaces con los pueblos indigenas inte-
resados, por los procedimientos apropiados y en particular por medio de sus
instituciones representativas, antes de utilizar sus tierras o territorios para ac-
tividades militares.
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t) Reparaciones

Finalmente, en caso de que el Estado sea responsable de violaciones a los
derechos de los pueblos indigenas, las medidas de reparacion que se apli-
quen deberan ser consultadas. Ello implica consultar el tipo de dafio que se
le causo al pueblo indigena, que entre muchos otros puede ser territorial,
cultural, social, econdmico o espiritual. Una vez definidos los danos, deben
consultarse las medidas de reparacion. Para profundizar en este tema, re-
comendamos leer la cartilla sobre reparaciones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia que resuel-
ve el casoYakye Axa vs. Paraguay, (p.151) dice:
“La eleccidn y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacion o
ambos no quedan sujetas a criterios meramente discrecionales del Estado, deben

la Convencion Americana, consensuadas con los pueblos interesados, conforme a

: ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio No. 169 de la OIT y de
: sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario”.

e e ceece0 000000000
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29 .
Reflexionar para avanzar...

IXaililsElshAlantes de continuar, discuta y respon-
da colectivamente las siguientes preguntas:

* Dé ejemplos concretos de medidas que deben
ser objeto de consulta previa

* ;Conoce algun caso de consulta previa? ;Qué
medida se consult6?

* ;Conoce alguna medida que se implemente en
su territorio y que no fue consultada?



Los participantes de un proceso de consulta previa, libre e informado

I S
cqanizacion

HLHL: Eﬁ:';::n o " Empresa

83
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:Quiénes participan en la consulta?

Xai\[sE R preste atencidn al dibujo. Discuta colectivamente lo que
aparece en dicho dibujo. Luego, animese a contestar las siguientes
preguntas:

* ;Cuales son las personas de un pueblo indigena que deben asistir
a las reuniones de consulta previa?

e ;Cuales instituciones, organizaciones y personas deberian acom-
paiar a los pueblos indigenas en un proceso de consulta previa?

Toda la comunidad tiene derecho a estar informada de las medidas
que se consultan y debe poder participar permanentemente durante
el proceso de consulta. Sin embargo, las decisiones deben tomarse
a través de las autoridades representativas de los pueblos indigenas.
Acuerdos con personas de las comunidades que no fueron delegadas
expresamente nunca podran ser entendidos como parte de la consulta
previa.

Si las autoridades indigenas lo consideran pertinente, pueden partici-
par las organizaciones indigenas y otros aliados que ellas escojan libre-
mente. El papel de las organizaciones indigenas es muy valioso para
vigilar el proceso y apoyar a las comunidades o pueblos consultados.




Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-461 de

2008 dijo:
No tendran valor de consulta previa: la informacion o notificacion que se le
hace a la comunidad indigena sobre un proyecto de exploracidn o explotacion
de recursos naturales ni los procesos consultivos realizados con posterioridad
a la implementacion de proyectos que han de ser consultados previamente; ni
los procesos de didlogo o informacion realizados con organizaciones indigenas
que no han sido expresa y especificamente delegadas para ello por las auto-
ridades tradicionales de las comunidades especificamente afectadas por los
proyectos, ni las simples reuniones entre miembros de tales grupos étnicos y
funcionarios o apoderados que no tienen la facultad de representar al Gobier-
no Nacional o a las comunidades indigenas o afrodescendientes afectadas.
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El responsable de llevar a cabo la consulta previa es el gobierno. Esta
responsabilidad se aplica en los casos relacionados con la decision de me-
didas administrativas, como en los casos relacionados con la adopcién de
medidas legislativas. En Colombia, el responsable de coordinar y asegurar
que se cumpla este derecho es el Ministerio del Interior y de Justicia. En los
proyectos que requieren licencia ambiental, participa también la autori-
dad ambiental competente.

Es importante resaltar que es el gobierno y no la empresa el responsable
de llevar a cabo la consulta previa, porque el gobierno debe velar por la
proteccion y la garantia de todos los derechos de los pueblos indigenas,
como el de la consulta previa, pero también los derechos a la educacion, a
la vivienda, salud y a la sequridad alimentaria, entre otros.
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Durante todo el proceso de consulta previa debe estar
presente el Ministerio PUblico a través de la Procuraduria,
la Defensoria del Pueblo y los personeros para vigilar que se
cumplan las garantias de la consulta previa.

Reflexionar para avanzar...

e dlilsEsReEN discuta y responda colecti-
vamente las siguientes preguntas:

e ;Quién es siempre el responsable de
llevar a cabo la consulta previa y por
queé?

* ;Deben las organizaciones indigenas
participar en los procesos de consulta
previay por qué?
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" :Como se hace la consulta?

e\ IeEle Kol preste atencion al dibujo anterior. Discuta colectivamente lo que
aparece en dicho dibujo. Luego, animese a contestar las siguientes preguntas:

 ;.Como se realizan los dialogos y cdmo se toman las decisiones en
mi comunidad?

* ;Como espera mi comunidad o mi pueblo que se realice un proceso
de consulta previa, libre e informada?

No existe un procedimiento detallado sobre los pasos que se deben sequir para
llevar a cabo la consulta previa. Sin embargo, seqgun la ley de origen y las nor-
mas internacionales y nacionales existen algunos principios basicos en un pro-
ceso como este que deben respetarse siempre. En consencuencia, estos proce-
sos deben ser:

a) De buena fe

La consulta previa, libre e informada debe realizarse de buena fe, es decir, con
el animo de llegar a un acuerdo y de lograr el consentimiento, sin engafos o
presiones de ningun tipo. Una actitud que busque la division de un pueblo in-
digena o que se base en la entrega de prebendas a algunos individuos para que
tomen una determinada posicion es contraria a la buena fe.

b) Respetuosa del derecho propio

La consulta, ademas, debe ser respetuosa de la ley de origen y derecho pro-
pio de los pueblos indigenas. Por ejemplo, cada pueblo tiene un procedimiento
para tomar una decision que se desarrolla de acuerdo con tiempos propios que



permitan la deliberaciony la discusion. Ademas, en las reuniones en las que
participan funcionarios del gobierno y representantes de los pueblos indi-
genas debe existir uno o varios traductores que se encarguen de comuni-
car las ideas discutidas. De esta forma, la informacion y los argumentos no
solo se comparten con las personas que entiendan espafiol.

¢) Informada

Los pueblos indigenas afectados deben ser integralmente informados so-
bre todas las medidas que los afectaran de tal manera que puedan valorar
de manera consciente y libre las ventajas y desventajas de dichas medidas.
Esta informacion debe ser presentada de manera clara y oportuna. Los
contenidos minimos deben ser:

e Las caracteristicas del proyecto que se va a desarrollar: su duracion, el
area de influencia, las etapas en las que se desarrollara y el personal que
ingresara al territorio.

e Laidentificacion de los actores involucrados en el desarrollo del proyecto
y los deberes que deben cumplir durante la realizacion de su trabajo. En el
caso de las empresas también es necesario conocer su origen, las normas
que las rigen con respecto a su relacion con los pueblos indigenas y el me-
dio ambiente, y los mecanismos de vigilancia y sancidn existentes en caso
de incumplimiento de sus deberes.

* La afectacion del proyecto sobre el pueblo indigenay su territorio. Los impac-
tos deben mirarse desde distintas perspectivas: ambiental, econdmica, social
y cultural. En estos casos el gobierno tiene la obligacion de contar con estudios
independientes e imparciales que evaluen oportunamente las afectaciones.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas decisiones son obli-
gatorias para Colombia, en la sentencia que resuelve el caso Saramaka vs.
Surinam dijo:
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El Estado debe asegurar que se realicen estudios de impacto ambiental y social me-
diante entidades técnicamente capacitadas e independientes y, previo al otorga-
miento de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversién dentro
del territorio.
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d) Respetuoso del proceso preconsultivo

La manera de llevar a cabo el proceso de consulta previa depende de los
tiempos, los participantes y los encuentros que sean necesarios. Estas con-
diciones deben ser concertadas con las autoridades representativas del
pueblo indigena antes del inicio del proceso.

En la Sentencia C-461 de 2008 la Corte Constitucional de Colombia dijo res-
pecto de este tema:
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La manera en la que se habra de realizar cada proceso de consulta previa, habra de
ser definida en forma preliminar con las autoridades de cada comunidad indigena o
afrodescendiente, a través de un proceso pre-consultivo especificamente orientado a
sentar las bases del procedimiento a sequir en ese caso en particular, respetando a las
autoridades de cada comunidad y las especificidades culturales de la comunidad.
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Los pueblosindigenas deben estar libres de presiones para deliberar, discu-
tir y tomar decisiones frente a las medidas que seran consultadas. Es decir,



no deben ser presionados, amenazados o perjudicados de ninguna manera
y por ningun actor, esté o no relacionado directamente con la consulta. El
gobierno debera garantizar proteccion a los pueblos indigenas de actores
externos que busquen su intimidacion o la de sus lideres. Esta obligacion
toma una mayor importancia en un contexto de conflicto armado.

f) Previa

La consulta debe ser anterior a la toma de las decisiones que puedan afec-
tar a los pueblos indigenas. El momento para llevarla a cabo es cuando se
prevean las medidas o los proyectos, no cuando estén decididos y mucho
menos, cuando hayan comenzado a ejecutarse.

Cuando se trata de leyes, la consulta previa debe ser realizada antes de que
los proyectos de ley sean radicados en el Congreso.

Si se trata de proyectos de extraccion de recursos, la consulta previa tiene
lugar antes de la autorizacion y antes del emprendimiento de cualquier ac-
tividad de exploracion o explotacion.

g) Con el animo de lograr un acuerdo

La consulta previa no debe ser vista por el gobierno como un requisito para
aprobar una medida determinada. Por ello, no debe hacerse como una for-
malidad. En la consulta libre, previa e informada debe haber esfuerzos por
realizar un verdadero didlogo intercultural que busque llegar a acuerdos, su-
perar las desigualdades de las partes, al menos en términos de informacion,
asesoria técnica y recursos juridicos, y respetar las visiones de desarrollo de
los pueblos indigenas.
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39 g) Con respeto al derecho al consentimiento libre,
previo e informado

En los casos en que la medida genere impactos profundos o pueda poner en
riesgo la pervivencia fisica y cultural del pueblo indigena, debe respetarse su
derecho al consentimiento libre, previo e informado.

Reflexionar para avanzar...

edlilsEls kR antes de continuar, discuta y responda colectivamente
las siguientes preguntas:

* ;Como se manifiesta la buena fe en un proceso de consulta
previa?

e ;Qué significa que la consulta previa debe ser respetuosa del
derecho propio y la ley de origen de los pueblos indigenas?

* ;Para qué sirve la etapa preconsultiva dentro del proceso de
consulta previa?

e ;Cuales circunstancias llevan a que el proceso de consul-
ta no sea realmente libre?

* ;En qué momento debe realizarse la consulta para
que realmente sea previa?

* ;Cual es la finalidad de un proceso de consulta previa?






Casos para saber mas

A continuacion se presenta un caso del que se puede aprender sobre los
derechos a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado.
Preste mucha atencion a los hechos y a lo que dicen los jueces. Luego trate
de identificar las reglas que se establecen en este caso y que pueden utili-
zarse en otras situaciones.

a. El caso de Mandé Norte

Los hechos

En el bajo Atrato, en el limite de An- _
tioquia y Chocd, entre los municipios e
de Murindd y Carmen del Darién, se .
encuentra el Cerro Jaicatuma (Care-
perro). Para las comunidades Embe-
ra este es un sitio sagrado. Para el
Estado y la empresa Muriel Mining
Corporation, el lugar resulta muy
atractivo, pues se trata de territorios
donde se encuentran grandes yaci-
mientos de cobre, oro, molibdeno y
otros metales.




En esta region se encuentran los resquardos de Urada Jiguamiando, Murin-
do, Rio Chagerado-Turriquitado y las comunidades negras de la cuenca del
Rio Jiguamiando.

La zona ha tenido presencia permanente de grupos ilegales armados desde
los anos setenta cuando ingresaron, primero, el Ejército de Liberacion Nacio-
nal (ELN), luego las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y,
desde mediados de los noventa, las Autodefensas Unidas de Cérdoba y Uraba
(ACCU) y las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). A raiz de estas incur-
siones, los habitantes han sufrido graves violaciones a sus derechos humanos
como asesinatos, masacres, desplazamientos forzados y desapariciones.

En abril de 2004, la empresa Muriel Mining Corporation le presento al Es-
tado colombiano el proyecto de contrato de concesion para explorar y ex-
plotar la valiosa mina. Esta empresa tiene su sede en los Estados Unidos
(en la ciudad de Denver, Colorado) y cuenta con dos oficinas sucursales en
Colombia: una en Medellin y la otra en Bogota.

En 2005, el gobernador de Antioquia suscribio el contrato de exploraciony
explotacion de 16.000 hectareas por 30 afios prorrogables por 30 aflos mas
para el desarrollo del proyecto Mandé Norte.

A partir de marzo de 2007 se realizaron seis reuniones con las comunidades
indigenas y afrocolombianas de la region. A ellas nunca fueron convocadas
las comunidades de la cuenca de Jiguamiando y hubo algunos problemas
de representatividad de las personas y organizaciones asistentes.

Fueron invitadas organizaciones y personas que no representaban legiti-
mamente a las comunidades afrocolombianas e indigenas afectadas por
el proyecto. En las pocas reuniones tampoco hubo entrega suficiente de
informacion sobre el proyecto y sus impactos.
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Desde el afio 2009 comenzaron las actividades de exploracion en el terri-
torio, acompanadas de la entrada de la fuerza publica en la region. Las co-
munidades denunciaron en esa época que el ingreso del ejército nunca fue
consultado y que su presencia ha impedido su derecho a movilizarse libre-
mente por el territorio.

¢Qu¢ hicieron las comunidades para defenderse?

Ante esta situacion, varios representantes de las comunidades afectadas
interpusieron acciones de tutela. En abril de 2009, el Tribunal Superior de
Bogota nego la tutela por considerar que si se habia realizado la consulta
previa. La Corte Suprema de Justicia declaré en mayo de 2009 que existian
otros medios distintos a la tutela para hacer valer los derechos reclamados.
Finalmente, la Corte Constitucional reviso la tutela.

«Qué¢ dijo la Corte?

A través de la Sentencia T-769 de 2009, la Corte Constitucional de Colom-
bia ordeno suspender el proyecto e hizo las siguientes consideraciones:

e Declard que para proyectos a gran escala o planes de desarrollo con pro-
fundos impactos en territorios indigenas o afrocolombianos no basta la
consulta previa, sino que es necesario obtener el consentimiento libre, pre-
vio e informado. Por ello, ordend la suspension del proyecto, hasta que se
alcanzara el consentimiento libre, previo e informado de las comunidades
negras y pueblos indigenas afectados.

e Senald que la consulta previa debia realizarse previamente a la explora-
ciony no solo a la explotacion de los recursos.



e Destaco que el Estado debe realizar estudios detallados sobre los impac-
tos sociales y ambientales del proyecto antes de llevar a cabo la consulta
previa.

e Reiterd la necesidad de llevar a cabo un proceso preconsultivo en donde
el Estado y las autoridades de las comunidades se pusieran de acuerdo so-
bre el procedimiento de la consulta previa.

* Recalco frente al ingreso de las fuerzas militares a territorio étnico que
“independientemente de que el impacto directo sobre las comunidades se
considere positivo o negativo, cualquier accion que pueda afectarles direc-
tamente, debe ser consultada”.

En abril de 2010, sin embargo, el Ministerio del Interior y de Justicia y la
empresa Muriel Mining Corporation le solicitaron a la Corte Constitucional
anular la sentencia porque consideraron que la Corte habia cambiado sin
razén la manera de decidir frente a este tipo de casos. En ocasiones ante-
riores, habia dejado la decision final en cabeza del Estado —al negar el de-
recho al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas
y comunidades afrocolombianas—. Esta vez, en cambio, habia ordenado
obtener el consentimiento libre, previo e informado.
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45 Hasta ahora, la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre estas solici-
tudes de nulidad y la sentencia T-769 de 2009 esta vigente. Sin embargo, la

Corte en dos nuevas Sentencias recientes ha vuelto a exigir el derecho al con-

sentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas y comunida-

des afrocolombianas. Una Sentencia es la T-1045 a de 2010, en el caso de la

explotacion de oro en laToma, Cauca. La otra es la Sentencia T-129 de 2011,

de un caso de un proyecto de exploracion minera, uno de construc-

cion de una via y uno de interconexion eléctrica que afectaba a
comunidades indigenas en los resquardos Chidima y Pescadito.

~

De la teoria a la practica

XaillElEPIN antes de continuar, discuta y res-
ponda colectivamente las siguientes preguntas:

e ;Qué reglas de la consulta previa se viola-
ron en este caso?

* Segun la Sentencia T-769 de 2009, ;en qué
situaciones debe obtenerse el consentimien-
to libre, previo e informado de los pueblos in-
digenas?

 ¢Por qué en un contexto de conflicto arma-
do es aun mas necesario el consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indi-
genas y comunidades afrocolombianas?



Animese a pintar un lugar o un simbolo que pueda ser afectado
por una medida que deba ser consultada.
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En mi propio pueblo
y desde el derecho propio
Esta seccidn es una invitacion para que reflexione acerca de la situacion de

su propia comunidad con los conceptos del derecho propio y las herramien-
tas juridicas que ha aprendido en esta cartilla.

eilIeEle Rl discuta y responda colectivamente las siguientes preguntas:

a. ;Conoce de algun proyecto o medida tomada por el gobierno que afec-
ta su pueblo indigena y que debid haber sido objeto de consulta previa?

b. ;Cual es la posicion del pueblo frente al proyecto o medida?

c. ¢Este proyecto o medida generaria cambios profundos en mi pueblo o
comunidad? ;Por qué?

d. ;Se requiere el consentimiento libre, previo e informado en este caso?
¢Por qué?

e. ¢Se han irrespetado principios del derecho a la consulta previa hasta
ahora? ;Cuales?

f. ;Cual es la informacion minima que necesita mi pueblo sobre ese pro-
yecto o medida?

g. ¢;Quiénes son los representantes de mi pueblo que deben asistir a la
consulta previa?
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Las cartillas que integran la serie TEJIENDO DERECHOS buscan contribuir a
la defensa de los derechos de los pueblos indigenas a través de la exposi-
cion de las herramientas juridicas existentes para protejer sus derechos a
la autonomia, su cultura, su territorio y pervivencia. Esta cartilla, el primer
libro de la coleccion, esta dedicada a los derechos a la consulta previa y al
consentimiento libre, previo e informado.

La consulta y el consentimimiento son derechos que deben respetarse
cada vez que una decision estatal afecte a los pueblos indigenas a través
de dialogos interculturales serios, libres, informados y previos a la toma de
estas decisiones. Lo anterior implica algunos principios y reglas que seran
tratados en la presente cartilla.
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