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Resumen

El presente articulo pone de presente
las oscilaciones que la Corte Constitucional
de Colombia ha tenido en torno al derecho
de la Consulta Previa, dando cuenta de los
alcances y vicisitudes en cuanto a la manera
como se ha interpretado el Convenio 169 de
la OIT ratificado por Colombia en la Ley
21 de 1991 y como éste derecho, dada la
omision legislativa al respecto, ha sido de
construccion pretoriana, que no obstante
sus vaivenes, ha contribuido a darle cuerpo
a la Consulta Previa, por lo que, teniendo
en cuenta la enorme variedad de medidas
administrativas, susceptibles de ser consul-
tadas, se hace énfasis en el otorgamiento

1 El presente articulo constituye un aparte de una in-
vestigacion académica de mayor alcance y es una
revision de otro articulo del mismo nombre, publi-
cado en el afio 2011, Revista Derecho del Estado
N° 27, 235-259.

Abogado por la Universidad Nacional de Colom-
bia, becario de la misma Universidad; especialista
en Derecho Administrativo y Penal, Magister en
Derecho por la Universidad Andina Simén Boli-
var- sede Ecuador y doctorando en la Universidad
de Salamanca como becario del proyecto Fellow de
Erasmus Mundus- Union Europea; ha sido docente
de universidades como la Universidad del Magda-
lena, Los Andes, Militar Nueva Granada y La Gran
Colombia; ha sido consultor del Ministerio del In-
terior y de Justicia para la Consulta Previa a Grupos
Etnicos. abogadocarlossalinas@gmail.com.
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de licencias ambientales, en el marco de
la democracia participativa colombiana,
constituyendo un tema poco pacifico de la
antropologia juridica en Colombia y otros
paises de la region, pues hay una aparente
pugna entre los derechos de las minorias y
el derecho ambiental con el desarrollo in-
dustrial que concierne a la generalidad de
los asociados.

Palabras Clave: Consulta Previa, Con-
venio 169 de la OIT, pueblos indigenas y
tribales, licencia ambiental, incoherencia
jurisprudencial.

Abstract

This article highlights the oscillations
that the Colombia’s Constitutional Court
has had over the right of prior consultation,
with regard to the scope and vicissitudes
as for the way since the constitutional jud-
ge has interpreted the ILO Convention 169
ratified by Colombia in Act 21 of 1991 and
how this right, given the legislative omis-
sion in the matter, the case law, notwiths-
tanding his lurch, has helped to determinate
the scope of the Previous Consultation, so
that, taking into account the wide variety of
administrative measures may be consulted,
we focus on the grant of environmental li-
censes, within the framework of participa-
tory democracy in Colombia, constituting a
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peaceful little issue of legal anthropology in
Colombia and other countries in the region,
since there is an apparent conflict between
minority rights and environmental law with
respect to industrial development the gene-
ral partners.

Key Words: Previous Consultation,
Convention 169 ILO, indigenous and tribal
peoples, environmental license, jurispru-
dential incoherence.

Introduccién

Este ensayo se produce para hacer
una disquisicion sobre las actuaciones de
terceros en la expedicion de actos admi-
nistrativos particulares, siendo abordado
para ello un andlisis de las sentencias, de
la Corte Constitucional, y la S-673 de 1997
del Consejo de Estado, - caso de la licencia
ambiental concedida por el Ministerio del
Medio Ambiente a Occidental de Colom-
bia Inc. en los afios 90’s para adelantar la
exploracion sismica del bloque petrolero
Samor¢ y que generd posiciones opuestas
por las salas plenas de la Corte y el Conse-
jo de Estado, como se ve en las sentencias
SU-039y S-673 de 1997, respectivamente-,
por lo que se analizan algunos casos sobre
licencias ambientales en exploracion petro-
lera y minera, para ello, primeramente es
necesario explicar qué es la consulta previa
a pueblos indigenas y tribales y el alcance
que le ha dado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, teniendo en cuenta que la
licencia ambiental otorgada por el Minis-
terio de Ambiente mediante resolucion 110
del 3 de febrero de 1995, era necesaria para
efectuar una exploracion sismica, mientras
que en el Caso del Bloque Minero Mandé
Norte, tratado en la T-769 de 2009, no se
requeria licencia ambiental para la explo-
racion, sino solamente en la fase de explo-
tacion, conforme a lo ordenado en el decre-
to 1220 de 2005, vigente para este Gltimo
caso; posteriormente se hara referencia a
tres casos mas, tratando de evidenciar la

7

falta de un criterio unificado al interior de
la Corte Constitucional.

El Convenio 169 de la OIT y la Con-
sulta Previa como Derecho Funda-
mental

Uno de los puntos vertebrales del Con-
venio 169 de la OIT aprobado y adoptado
en la legislacion interna mediante la ley 21
de 1991, es la necesidad de realizar Con-
sulta Previa a los grupos étnicos, cuando se
fueren a realizar obras o actividades en sus
territorios, con el fin de buscar una concer-
tacion que permita el desarrollo de la obra
o actividad sin menoscabo de su integridad
étnica y cultural. Este derecho, tiene carac-
ter de fundamental dado que el mencionado
Convenio hace parte del bloque de Cons-
titucionalidad, y asi lo ha determinado la
Corte Constitucional en sus diferentes pro-
nunciamientos.?

Este derecho fundamental esta confor-
mado por otros dos derechos fundamenta-
les, como son el de preservar su integridad
étnica y el de la participacion. Por lo que
se hace necesaria la implementacion de
espacios de interlocucion, para cada caso
particular, en donde activamente, dichos
pueblos, expresen sus inquietudes frente al
proyecto o actividad; y que conjuntamente
con quien va a desarrollarlos, disefien me-
didas tendientes a prevenir, mitigar, corre-
gir o compensar los impactos derivados de
tales obras o actividades.

El Derecho a la Consulta Previa a pue-
blos indigenas puede verse desde dos ambi-
tos: como un derecho procesal que presupo-
ne un requisito de procedibilidad previo a
la realizacion de cualquier tipo de acto que
pueda incidir en el territorio indigena o que
les pueda afectar en su identidad cultural y
étnica, o como un derecho sustantivo, por
medio del cual los pueblos indigenas pue-

3 Cfr. Sentencias SU-039 de 1997, SU-383 de 2003,
C-030 de 2008, C-461 de 2008 y C-615 de 2009,
entre otras.
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dan tener acceso a la participacion infor-
mada de su desarrollo y a las interferencias
que podrian negativa o afectarles positiva-
mente?, es decir, incluso en aquellos casos
en los cuales se pudiese creer que la medida
le resulta conveniente a los integrantes de
los minoria étnica.’

En la actualidad no existe en el caso
colombiano una Ley Estatutaria de Con-
sulta Previa, tan s6lo en 1998 se expide el
Decreto 1320 que reglamenta la Consulta
Previa en materia de explotacion de recur-
sos naturales en territorios étnicos; ante el
Consejo de Estado se instaurd una accion
de nulidad en contra del decreto arguyendo
que este fue expedido sin surtir el debido
proceso de Consulta Previa con las comuni-
dades étnicas afectadas por esta reglamen-
tacion, sin embargo, el Consejo de Estado
lo encontr6 ajustado a la norma norma-
rum®, anulando tan solo la expresion “y por
el término maximo de 24 horas”, conteni-
da en el articulo 13, literal d), del decreto
por encontrarlo violatorio del articulo 2°
Superior, no obstante lo anterior, la Hono-
rable Corte Constitucional ha ordenado su
inaplicacion’ en algunas oportunidades por
considerarlo abiertamente violatorio de la
Constitucion®; se puede decir que el marco
procedimental en el cual el Ministerio del
Interior en cabeza del Grupo de Consulta

Cfr. Rodriguez Rescia, Victor. En La Consulta
Previa a Pueblos Indigenas y Tribales. ISBN: 958-
9382-11-2 Bogota. Ministerio del Interior y de Jus-
ticia. 2008, p. 21.

Corte Constitucional, Sentencia C-615 de 2009.
M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

Consejo de Estado, Seccién Primera. Radicacion
No. 5091 de 20 de mayo de 1999, Consejero Po-
nente: Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.

Huelga decir que la figura de la inaplicacion por
inconstitucionalidad, también denominada “Ex-
cepcion de Inconstitucionalidad”, en virtud de la
supremacia constitucional, no saca a la norma del
ordenamiento juridico, pues su efecto es inter par-
tes, es decir, tan solo para el caso concreto que se
discute, por lo que la norma sigue vigente, Cfr. Sen-
tencia C-037 de 1996, entre otras.

Cfr. Sentencias T-652 de 1998 y T-880 de 2006.
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Previa’® ha desarrollado y ajustado su accion
para poder garantizar este derecho funda-
mental ha sido a partir de la jurisprudencia
actual.

Una de las modalidades de Consulta
Previa en actividades administrativas es la
que se realiza en la erradicacion de culti-
vos de uso ilicito, en ese tema, la sentencia
SU-383 de 2003, protegio los derechos a
la diversidad e integridad étnica y cultural,
a la participacion y al libre desarrollo de la
personalidad de los pueblos indigenas y tri-
bales de la Amazonia colombiana, donde
se ampararon dichos derechos fundamenta-
les teniendo en cuenta sus singulares carac-
teristicas', -toda vez que el articulo 7° de la
norma de normas establece que el Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de 1a Nacion colombiana-, teniendo
en cuenta, argumentos como los esgrimidos
por el Instituto Indigenista Interamericano,
organismo especializado del sistema intera-
mericano -entre otros-, al expresar que:

“...podemos concluir que, aunque las
sustancias activas de la coca (prin-
cipalmente la cocaina) tienen ante
todo una accion antifatigante (sic)
y productiva de placer, el habito de
consumo en su forma tradicional no
corresponde a la satisfaccion de una
necesidad bioldgica, sino que estd
enraizada en ancestrales y profundas
consideraciones culturales, por lo
que esta costumbre, como el consu-
mo del tabaco y del alcohol en otras
culturas, debe ser enfocada no como
un problema biologico sino como un

El Grupo de Consulta Previa del Ministerio del
Interior y de Justicia se crea el 4 de diciembre de
2008 con la Resolucion 3598, luego de la escision
de los ministerios, quedé como una direccion del
Ministerio del Interior.

Corte Constitucional, M. P. Dr. Alvaro Tafur Galvis
Condiciones que distinguen a los pueblos de la
Amazonia colombiana de otros sectores de la co-
lectividad nacional, consideracion 5.1 de la senten-
cia SU-383 de 2003

10
11
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complejo cultural que forma parte del
nucleo social indigena y que asume el
cardacter de un simbolo de identidad
étnica’’”.

Por otra parte, la Corte, al expresar:

“...debe la Corte nuevamente referir-
se a la necesidad de que las entidades
accionadas adelanten la consulta,
para poder establecer en qué medida
los pueblos indigenas y tribales de
la amazonia (sic) colombiana tienen
derecho a mantener sus plantaciones,
y con que alcance sus autoridades
o las autoridades nacionales, segun
el caso, pueden reprimir el delito de
plantaciones ilicitas, dentro de un
ambito territorial determinado.”

Prescribe que se debe establecer la mo-
dalidad de la erradicacion (manual o por
aspersion aérea), asi como las zonas exclui-
das de la erradicacion’.

Por lo que, lo protegido en la precitada
providencia, es la costumbre ancestral e in-
veterada del consumo tradicional de la hoja
de coca con razones religiosas y medicina-
les inherentes a su particular cosmovision,
que en Colombia se predica de los pueblos
indigenas amazodnicos y los de la Sierra
Nevada de Santa Marta, mas no de todos
los grupos minoritarios étnicos por el s6lo
hecho de serlo, pues se estaria distorsionan-
do lo amparado por el juez constitucional,
dado que habria una disanalogia factica'®,

12 Instituto Indigenista Interamericano. Informe sobre
la Coca y sus efectos en Bolivia. México: mimeo,
1986 citado por Alejandro Camino "Coca: del uso
tradicional al narcotrafico" en Diego Garcia Sayan
(Ed). Coca, cocaina y narcotrafico, Laberinto en los
Andes. Lima Comision Andina de Juristas, 1989, p
93, citado en la sentencia SU-383 de 2003.

Estas zonas no son objeto de erradicacion, pues
son las que producen la hoja de coca que requiere la
comunidad indigena, de acuerdo a sus necesidades
culturales y namero de habitantes.

Para ilustrar el tema del analisis estatico del prece-
dente judicial y técnicas legitimas de interpretacion
jurisprudencial, véase Argumentos legitimos: la
disanalogia entre caso nuevo y precedente aparen-

13

14
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toda vez que el precedente constitucional es
vinculante, siempre y cuando haya patrones
facticos replicables, a los cuales estan ata-
das las subreglas constitucionales.

I1. Sobre el derecho al veto's en la Con-

sulta Previa

Si bien es cierto que la Consulta Previa
es un derecho fundamental, esto no consti-
tuye un derecho al veto, sobre el particular,
la misma Organizacioén Internacional del
Trabajo despejo cualquier duda en lo que
respecta al Convenio 169:

“...Pregunta: ;El articulo 7 implica
que los pueblos indigenas y tribales
tienen el derecho a vetar las politicas
de desarrollo?

No, ninguin segmento de la poblacion
nacional de cualquier pais tiene dere-
cho a vetar las politicas de desarrollo
que afecte a todo el pais. Durante las
discusiones encaminadas a la adop-
cion del Convenio, algunos represen-
tantes indigenas afirmaban que esto
permitiria a los gobiernos hacer lo
que quisieran. La Conferencia no en-
tendio de esta manera el contenido de
este articulo del Convenio.

El articulo 7 exige a los gobiernos
realizar verdaderas consultas en las
que los pueblos indigenas y tribales
tengan el derecho de expresar su pun-

temente aplicable. Diego LOPEZ MEDINA. “El
Derecho de los Jueces. Obligatoriedad del prece-
dente constitucional, analisis de sentencias y lineas
jurisprudenciales y teoria del derecho judicial”. 2*
Edicion, Bogota Legis. 2006. p. 213

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia
Espafiola, veto significa: “1. m. Derecho que tiene
una persona o corporacion para vedar o impedir
algo. U. principalmente para significar el atribuido
segtin las Constituciones al jefe del Estado o a la se-
gunda Camara, respecto de las leyes votadas por la
eleccion popular. 2. m. Accion y efecto de vedar.”
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_
BUS=3&LEMA=veto consultado el 4 de marzo de
2018.

1
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to de vista y de influenciar el proceso
de toma de decisiones. Lo anterior
significa que los gobiernos tienen la
obligacion de crear las condiciones
que permitan a estos pueblos contri-
buir activa y eficazmente en el proce-
so de desarrollo. En algunos casos,
esto puede traducirse en acciones di-
rigidas a ayudar a los referidos pue-
blos a adquirir el conocimiento y las
capacidades necesarias para com-
prender y decidir sobre las opciones
de desarrollo existentes...”.'®

Conforme a lo expuesto lineas arriba, y
teniendo en cuenta que el derecho a la par-
ticipacion podria confundirse en el imagi-
nario popular con un derecho al veto, y que
-dicho sea de paso, este pueda ejercerse de
mala fe o pretenda obstaculizar o retardar-
la Corte no ha dejado lugar a equivocos al
afirmar:

“«

Con todo, conviene observar
que el ejercicio de la participacion
ciudadana goza de un margen de
discrecionalidad que toca incluso
con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, por lo cual, cuando
quiera que por decision propia, ain
por imprudencia, desidia o conducta
dilatoria de los interlocutores parti-
culares se frustre la posibilidad de
algun grado de concentracion plu-
ralista, y siempre que las autorida-
des estatales hayan cumplido por su
parte en la forma y tiempo debidos,
no quedard otro remedio mds viable
que el de reconocer el fracaso de las
oportunidades dadas por el Estado
a las personas en un caso concre-
to, siendo al efecto necesario admitir
las consecuencias que se puedan de-
rivar del vencimiento de los términos

Pueblos indigenas y tribales: Guia para la aplica-

cion del Convenio niim. 169 de la OIT; disponible
en  http://www.ilo.org/public/spanish/region/am-
pro/mdtsanjose/indigenous/conten.htm consultado
el 17 de abril de 2018.

74

no aprovechados por los particulares
pues, dado que las tareas y fines del
Estado no pueden someterse a un ad
calendas graecas natural o provoca-
do las autoridades competentes de-
beran privilegiar el interés general
adoptando las medidas conducentes
a un genuino desarrollo de sus po-
testades politicas, legislativas, regla-
mentarias, ejecutivas y de control.”"
(Negrilla extratextual).

Asi las cosas, participar no implica ve-
tar. La Corte Constitucional ha sefialado
que el objeto principal de las consulta o
grupos étnicos es llegar a acuerdos y con-
certaciones sobre las materias objeto de
las mismas, pues de no ser asi, el derecho
a participar devendria inocuo, tendria una
eficacia meramente simbdlica, pues no ten-
dria la capacidad de incidir en las decisio-
nes estatales, contrariando la democracia
participativa, caro principio en un Estado
social de Derecho.

No obstante, aun cuando el acuerdo
debiera ser el resultado ideal, de no ser lo-
grado, la decision sera del Congreso o la
autoridad administrativa. En palabras de
la Corte:

“Debe tenerse en cuenta que la con-
sulta, como mecanismo de participa-
cion en la adopcion de decisiones y
de garantia de la identidad cultural
de los pueblos indigenas y tribales,
es obligatoria en cuanto a su verifi-
cacion, pero no sustrae de la compe-
tencia de las autoridades la adopcion
final de la medida legislativa o admi-
nistrativa, como en general sucede
con todos los mecanismos de concer-
tacion. 1

17 Sentencia C-891 de 2002, precipitada.
18 Corte Constitucional, Sentencia C-620 de 2003,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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III. El Consentimiento' Previo, libre e

Informado

Es importante distinguir la Consulta
Previa, libre e informada del consentimien-
to previo, libre e informado, la primera ins-
titucion fue establecida mediante el Conve-
nio 169 de la OIT, aprobado por Colombia
mediante la ley 21 de 1991, mientras que
la segunda institucion, surge de la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas®, en el
marco de la 61* sesion de la Asamblea de
la Naciones Unidas?®', dicha manifestacion,
como declaracion que es, no es un instru-
mento juridicamente vinculante, por tanto
no es sujeto a firmas ni posteriores ratifica-
ciones por parte de los Estados; hubo ex-
plicaciones por parte de Australia, Canada,
Estados Unidos y Nueva Zelanda para votar
en contra de la Declaracion, principalmente
en relacion con el consentimiento previo,
libre e informado, mientras que 11 paises
se abstuvieron de votar, entre los que se
cuenta a Colombia??, ofreciendo varios mo-
tivos para ello, tales como consentimiento
previo, libre ¢ informado, la prevalencia del
interés de todos los colombianos en mate-
ria de explotacion de recursos naturales y
propiedad del subsuelo, asi como las ope-
raciones de la Fuerza Publica en territorios
indigenas, toda vez que ninglin rincén del
pais puede estar vedado a la Fuerza Publi-
ca, para cumplir su mision constitucional

19 De acuerdo con el diccionario de la Real Academia
Espafiola, consentimiento significa: “1. m. Accion
y efecto de consentir. 2. m. Der. Manifestacion de
voluntad, expresa o tacita, por la cual un sujeto se
vincula juridicamente. 3. m. Der. En los contra-
tos, conformidad que sobre su contenido expresan
las partes.

20  http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/
DRIPS_es.pdf Consultado el 17 de abril de 2018.

21 Las resoluciones aprobadas por la Asamblea Ge-
neral durante el 61° periodo de sesiones se pueden
consultar en: http://research.un.org/es/docs/ga/
quick/regular/61 Consultado el 17 de abril de 2018.

22 Cfr. http://www.eltiempo.com/archivo/documen-
to/MAM-2664651

de garantizar la vida, honra y bienes de los
habitantes en todo el territorio nacional,
amén de su extensa legislacion a favor de
los pueblos indigenas y tribales, insistiendo
en que la Declaracion no era juridicamente
vinculante para el Estado.?

Valga agregar que “La resolucion final-
mente adoptada se refiere a la promocion
de la Declaracion “where applicable” (“s’il
ya lieu” o “cuando sea aplicable”, en la tra-
duccién mas geograficamente descafeinada
de la versiones francesa y castellana). La
logica es la misma de las declaraciones que
siguieron a la adopcion de la Declaracion
en Nueva York: la Declaracion solo es vali-
da, es mas, s6lo puede ser “implementada”,
en aquellos Estados que votaron a favor del
texto en su momento de la adopcion.”?

El consentimiento previo, libre e infor-
mado en el Convenio 169 es restrictivo y
excepcional (s6lo cuando se necesite reubi-
car a la comunidad) y si éste consentimien-
to no es posible, atn asi ello no constituye
un veto, por lo que nos permitimos trans-
cribir el articulo 16 del Convenio 169 de la
OIT, el cual prescribe:

“1. A reserva de lo dispuesto en los
parrafos siguientes de este articulo,
los pueblos interesados no deberdn
ser trasladados de las tierras que
ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el tras-
lado y la reubicacion de esos pue-
blos se consideren necesarios, solo
deberan efectuarse con su consenti-

23 Naciones Unidas, Asamblea general, documen-
to A/61/PV.107, paginas 18 y ss.; disponible
en: https://digitallibrary.un.org/record/606764/
files/A_61_PV.107-ES.pdf Consultado el 17 de
abril de 2018 y https://www.un.org/press/en/2007/
gal0612.doc.htm Consultado el 17 de abril de
2018.

24 L. Rodriguez-Pinero. La ‘implementacion’ de la
Declaracion: las implicaciones del articulo 42. En
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas. Hacia un mundo intercultural y sostenible.
Madrid. Catarata. 2009, p. 67.
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miento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no
pueda obtenerse su consentimiento,
el traslado y la reubicacion solo de-
bera tener lugar al término de proce-
dimientos adecuados establecidos por
la legislacion nacional, incluidas en-
cuestas publicas, cuando haya lugar,
en que los pueblos interesados tengan
la posibilidad de estar efectivamente
representados.”

IV. Las Sentencias SU-039-97; S-673-97

y T-769-09
En las dos primeras sentencias, hay una

evidente discrepancia en torno al alcance de
la consulta Previa, pues en la sentencia de
Sala Plena SU-039%, se dijo:

“... En conclusion, es posible instau-
rar simultaneamente la accion de tu-
tela como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, sin
que interese que se haya solicitado o
no la suspension provisional del acto
administrativo, pues en parte alguna
la norma del art. 8 impone como li-
mitante que no se haya solicitado al
instaurar la accion contenciosa admi-
nistrativa dicha suspension. Ademas,
dentro del proceso de tutela es posible,
independientemente de dicha suspen-
sion, impetrar las medidas provisorias
a que alude el art. 7 en referencia.

La accion de tutela que como se dijo
antes prevalece sobre la accion con-
tencioso administrativa, no puede
quedar anulada o limitada por la cir-
cunstancia de que la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo se haya
pronunciado adversamente sobre la
peticion de suspension provisional,
porque la una y la otra operan en pla-
nos normativos, facticos, axiologicos
y teleologicos diferentes...

25

- La suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos
tiene un fundamento constitucional.
(...) La idea central que se debe tener
presente es que las diferentes jurisdic-
ciones, dentro de sus respectivas com-
petencias, concurran a la realizacion
del postulado constitucional de la
efectivizacion, eficacia y vigencia de
los derechos constitucionales funda-
mentales. Por lo tanto, la posibilidad
de decretar la suspension provisional
de los actos administrativos por viola-
cion de los derechos constitucionales
fundamentales, independientemente
de que ésta sea manifiesta o no, in-
dudablemente, puede contribuir a un
reforzamiento en los mecanismos de
proteccion de los referidos derechos.”

Contrario sensu, ¢l Consejo de Estado,
en sentencia S-673-97% afirmo:

“...Como no aparece que al momen-
to de expedirse el acto acusado (3 de
febrero de 1995) las normas legales
mencionadas hubieran sido reglamen-
tadas en los aspectos precisos indica-
dos, los conceptos de “consulta pre-
via”, “procedimientos adecuados”,
“buena fe” y “finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimien-
to acerca de las medidas propuestas”,
deben entenderse en “su sentido na-
tural y obvio, segun el uso general de
las mismas palabras”, como lo orde-
na el articulo 28 del Cédigo Civil. En
este sentido, la Sala observa princi-
palmente que la “finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas” no
puede entenderse, como lo pretende
el actor, como la exigencia absoluta
de ese acuerdo o consentimiento, pues
como lo expreso la Seccion Primera
de esta Corporacion en el auto admi-

Sentencia de Unificacion; Magistrado Ponente Dr. 26
Antonio Barrera Carbonell
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Consejero Ponente: Dr. Libardo Rodriguez Rodri-
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sorio de la demanda, en sustento de
su decision denegatoria de la solici-
tud de suspension provisional del acto
acusado y lo prohija la Sala en esta
oportunidad, “... no solo porque de
la misma disposicion (articulo 6 de la
Ley 21 de 1991) puede inferirse... que
se trata simplemente de una finalidad,
objetivo o logro que debe buscarse
en las consultas, y no necesariamen-
te que ellas entraiien un acuerdo o
consentimiento de las comunidades,
sino porque el entendimiento de esas
expresiones en términos absolutos iria
en contra de uno de los principios bd-
sicos del Estado democratico, como
es el de que las autoridades legitimas
estan facultadas para adoptar por si
mismas las decisiones que emanan de
sus respectivas competencias, como es
en el presente caso la atribuida al Mi-
nisterio del Medio Ambiente en el nu-
meral 1 del articulo 52 de la Ley 99 de
1993, para otorgar ‘de manera priva-
tiva’la licencia ambiental en los casos
de ‘ejecucion de obras y actividades de
exploracion, explotacion, transportes,
conduccion y deposito de hidrocarbu-

el

ros y construccion de refinerias’”.

En la sentencia T-769 de 20097, la Sala
Séptima de Revision de la Corte Constitu-
cional, profirid un amparo que causa incer-
tidumbre, por cuanto establece un proce-
dimiento ad-hoc en la consulta Previa, sin
ordenar la inaplicacion del decreto 1320,
como lo hiciera en ocasiones anteriores?,
pues como se ha dicho, se encuentra vigen-
te, y de contera habla de un consentimiento
previo, libre e informado, sin aclarar si esto
consagra un derecho al veto, como se vio,
el consentimiento previo, libre e informa-
do en el Convenio 169 es restrictivo y ex-
cepcional (solo cuando se necesite reubicar

27 Magistrado Ponente: Dr. Nelson Pinilla Pinilla
28 Cfr. Sentencias T-652 de 1998 y T-880 de 2006
precitadas.

7

a la comunidad) y si dicho consentimiento
no es posible, atn asi ello no constituye un
veto, al parecer, la Corte confunde la con-
sulta previa con el consentimiento previo;
de otra parte establece la obtencion de li-
cencia ambiental como requisito para la
fase de exploracion minera, pues el Articu-
lo 8 del Decreto 1220 de 2005, sefiala cla-
ramente que se requiere licencia ambiental
para la etapa de explotaciéon minera y no
para la etapa de exploracion, valga aclarar
que la licencia ambiental se requiere en al-
gunas actividades de exploracion de hidro-
carburos, mas no en la de mineria.

Asi mismo, el Articulo 205 de la ley
685 (Codigo de Minas) reza:

“Licencia ambiental. Con base en el
Estudio de Impacto Ambiental la au-
toridad competente otorgarda o no la
Licencia Ambiental para la construc-
cion, el montaje, la explotacion objeto

del contrato y el beneficio y para las

labores adicionales de exploracion

durante la etapa de explotacion. Di-

cha autoridad podrd fundamentar su

decision en el concepto que al Estudio

de Impacto Ambiental hubiere dado

un auditor externo en la forma previs-

ta en el articulo 216 de este Codigo.”

(Enfasis afiadido).

Por lo anterior, se estarian inaplicando
de facto los decretos 1320 de 1998, 1220 de
2005 y la ley 685, al cambiar la reglamenta-
cion de la expedicion de licencias ambien-
tales, violando de paso el articulo 84 de la
Constitucion. Hay que agregar que en esta
decision, se acogieron criterios del caso
Saramaka Vs. Surinam®, lo cual resulta ex-
trafio, pues la situacion tanto factica como
juridica de Surinam no es equiparable a la

29 Derogado por el decreto 2820 de 2010 y éste ulti-
mo por el decreto 2041 de 2014. El decreto 1220
reglamentaba el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993
sobre licencias ambientales, vigente para el caso
Mandé¢ Norte.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sen-
tencia del 28 de noviembre de 2007.

30
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de Colombia®!, pues Surinam no habia brin-
dado el derecho a la propiedad de dominio
colectivo, violando el articulo 21 de la Con-
vencion Americana, contrario sensu, Co-
lombia si los tiene y ha tenido entidades ta-
les como el INCORA, luego el INCODER
y hoy la Agencia Nacional de Tierras, que
cumplen la funcién de adjudicar titulos de
dominio colectivo; por otra parte el Estado
de Surinam, vot6 a favor de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas®, hecho que fue
determinante en la decision®.

V. Los Terceros Intervinientes en el
Proceso Administrativo de Licencia-
miento Ambiental
En el procedimiento administrativo es-

tablecido en el decreto 01 de 1984 -actual

Codigo Contencioso Administrativo-, se in-

dica la figura de los sujetos intervinientes en

dicho procedimiento, clasificandolos como

a saber: activo, pasivo, terceros determina-

dos e indeterminados, agente oficioso y el

Ministerio Publico; los terceros, ademas de

poder ser determinados o indeterminados,

se clasifican en necesarios y obligatorios,
siendo imperativo convocar a éstos ulti-
mos, por mandato constitucional y legal®,
se convierten en indispensables, pues sin

ellos la actuacion no se puede adelantar, y

de haberse adelantado sin ellos, estaria vi-

ciada en su constitucionalidad y legalidad,

tal es el caso de las comunidades indigenas

y negras tribales.*

31 La analogia factica es necesaria para alegarse la
violacion de precedentes de la Corte Interamericana,
asi lo ha establecido este Tribunal internacional. Cft.
Caso Castafieda Gutman vs. México, parrafo 170.

32 Naciones Unidas, Asamblea general, documento
A/61/PV.107, paginas 21 y ss.

33 Cfr. Acapite 131 de la Sentencia, disponible
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_172 esp.pdf

34 Ademas de laley 21 de 1991, la ley 99 de 1993 en
su articulo 76, lo estableces para la explotacion de
recursos naturales.

35 Para ilustrar el tema de los sujetos del procedi-

VI. Las Sentencias de Revisién subsi-
guientes: la necesidad de una Senten-
cia de Unificacion
Luego de la polémica sentencia T-769

antes mencionada, la Sala Cuarta de Revi-
sion de la Corte Constitucional, profirio la
sentencia T-547 de 2010%, amparando los
derechos a la consulta previa y al debido
proceso, atempera esta tendencia, en una
posicion mucho mas morigerada, pues so-
bre la licencia ambiental expreso:

“... no cabe cuestionar en sede de tu-
tela la validez de la Resolucion 1298
de 2006 mediante la cual se expidio
la licencia ambiental a la empresa
BRISA S.A. para el proyecto denomi-
nado “Construccion y Operacion de
la Fase 1 del ‘Puerto Multiproposito
de Brisa’,” localizado en jurisdiccion
del Municipio de Dibulla, Corregi-
miento de Mingueo, Departamento
de la Guajira, sin perjuicio de que
la misma, en los términos de la ley,
pueda ser controvertida por los inte-
resados ante la jurisdiccion de lo con-
tencioso administrativo.

- No obstante lo anterior. como es
posible que la ejecucion del Proyec-
to de Puerto Multiproposito Brisa
afecte a las comunidades indigenas
de la Sierra Nevada de Santa Marta,
es preciso llevar a cabo un proceso
de consulta, no ya sobre la licencia
ambiental, sino en relacion con tales
impactos y la manera de evitarlos o
mitigarlos...”

Como consecuencia de lo anterior, or-

dena suspender las obras y realizar una con-
sulta previa en un término de noventa dias

miento administrativo, véase El Procedimiento
Administrativo Previo. Jaime O. SANTOFIMIO
GAMBOA. “Tratado de Derecho Administrativo.
Acto Administrativo”. 4* Edicion, Bogota Univer-
sidad Externado de Colombia. 2007. pp. 223 y 224.
36 Magistrado Ponente Dr. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, caso Puerto Multiproposito de Brisa
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habiles, lo que contrasta con sentencias an-
teriores como la T-880 antes mencionada,
donde en forma bastante laxa e indetermi-
nada en cuanto al tiempo resolvio:

“...consultar a las autoridades indi-
genas los procedimientos y limites de
espacio y tiempo que seran utilizados
para adelantar las consultas defini-
tivas, de buena fe, utilizando para el
efecto métodos apropiados y con el fin
de llegar a un acuerdo...”

Igualmente indeterminada en cuanto al
tiempo, es la posterior sentencia T-745 de
2010, la Sala Octava de Revision de la
Corte Constitucional amparando el derecho
a la consulta previa, ordeno:

“..consultar a las comunidades
afrocolombianas, a través de sus re-
presentantes, los procedimientos y
limites de espacio y tiempo que serdn
utilizados para adelantar las consul-

s

tas definitivas...”.

En el escenario de la consulta a medi-
das legislativas, en la sentencia C-702 de
2010,%*en nuestra opinion, la Corte Consti-
tucional ampli6 el alcance de la Consulta
Previa, al considerarla procedente para el
caso de las reformas constitucionales, -pues
las consideraciones vertidas por la Corte en
anteriores fallos se refirieron a la actividad
propiamente legislativa desplegada por el
Congreso, mas no a la actividad constitu-
yente de la que también esa es titular- al
declarar inexequible el inciso 8° del articu-
lo 2° del Acto Legislativo N° 01 de 2009,
“Por el cual se modifican y adicionan unos
articulos de la Constitucion Politica de Co-
lombia”, el cual decia:

“Los Partidos y Movimientos Poli-
ticos que habiendo obtenido su Per-
soneria Juridica como producto de la
circunscripcion especial de minorias

37 Magistrado Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto; caso Via Transversal de Bar
38 M. P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

étnicas podran avalar candidatos sin
mds requisitos que su afiliacion a di-
cho partido, con una antelacion no
inferior a un ano respecto a la fecha
de la inscripcion.”

Para ello, la Corte efectud una interpre-
tacion pro homine de la expresion “medidas
legislativas™ utilizada en el articulo 6° del
Convenio, argumentando que los principios
constitucionales implican un mandato de
optimizacion, concluyendo que:

“...la nocion de “medidas legisla-

tivas” a que alude el articulo 6° del

Convenio 169 es un concepto que in-

cluye no solamente las leyes en senti-

do formal, sino otras medidas norma-

tivas de caracter general, impersonal

y abstracto de cardcter no adminis-

trativo®, entre las cuales se incluye

el concepto de Acto Legislativo a que

se refiere la Constitucion Politica de

Colombia.

Por otra parte, la Corte, agrega:

“...si para la expedicion de normas
como las leyes, cuyo rango jerdrquico
en la escala normativa es menor que
el de las disposiciones constituciona-
les, la jurisprudencia ha definido que
se exige la realizacion de la consulta
a las comunidades étnicas concerni-
das, a fortiori ratione dicha exigen-
cia se aplica también para la expedi-
cion por el Congreso de los actos le-
gislativos. La superioridad normativa
Jjerdrquica de estas disposiciones, su
cardcter condicionante de la validez
Jjuridica de aquellas que las desarro-
llan y su mayor grado de abstraccion
y generalidad, hacen que tengan ma-
yor potencialidad de afectar a las co-
munidades étnicas de todo el pais, por
lo cual su aprobacion reclama con
mayor urgencia la consulta previa.”

39 El Convenio distingue entre medidas legislativas y
administrativas.



Articulos / Enero - Diciembre 2018, N° 21

Z - W Ruista Digital
(Hi%m de Fotria de o Educaciin

Asi las cosas, la Corte considero la
omision de consulta previa como un vicio
procedimental del Acto Legislativo, por
lo que dicho acto era enjuiciable en virtud
del numeral 3° del articulo 242 superior,
no obstante, ello es interesante y polémico,
pues el Convenio ordena consultar medidas
administrativas y legislativas, pero lo que
se denomina acto legislativo en Colombia,
materialmente es un acto de tipo constitu-
cional, y al afirmar lo dicho en el ultimo
parrafo transcrito, que si se requiere con-
sultar la expedicion de una ley, con mayor
razén habria que consultar un acto legis-
lativo teniendo en cuenta su mayor grado
de abstraccion y generalidad, es algo que
se podria condensar en la formula: jel que
puede lo menos, puede lo mas!, que contra-
dice principios de la logica.

Posteriormente, la Sala Sexta de revi-
sion de la Corte Constitucional profirié la
sentencia T-1045A de 2010%, en la que or-
dena a la Corporacion Auténoma Regional
del Cauca, CRC, por conducto de su repre-
sentante legal o quien haga sus veces, no
dar efectividad a la licencia ambiental que
se haya concedido o llegare a expedirse, en
los términos de su Resolucion N° 198 de
junio 17 de 2010*, hasta tanto no se realice
la consulta previa ordenada en dicho fallo.
Como antecedentes facticos, podemos de-
cir que el titular de la licencia minera ex-
pedida por INGEOMINAS, luego de una
visita de verificacion efectuada por un de-

40 M. P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla

41 Mediante este acto administrativo, la CRC habia
efectuado un “requerimiento en el marco del pro-
cedimiento para la suspension definitiva y/o Revo-
catoria de una licencia ambiental”, donde ordend:
i) requerir al seflor Héctor Jesus Sarria “para que
corrija el incumplimiento en el cual ha incurrido
y en consecuencia se convoque y se lleve a cabo
la obligatoria, constitucional y legal, CONSULTA
PREVIA a que obliga el Decreto 1320 de 1998,
ii) suspender la licencia ambiental otorgada al se-
flor Sarria, indicandose ademas que en caso de in-
cumplimiento de la consulta previa se “proceda a
revocar la licencia ambiental.

80

legado del Ministerio del Interior, -distinto
del autor de estas lineas- solicitdé a dicho
servidor copia del informe de verificacion,
cuya redaccion no era muy afortunada y se
prestaba para muchas interpretaciones, lo-
grando adjuntar copia de ella y obtener que
los mineros, miembros de una comunidad
afrodescendiente fueran desalojados del
area del titulo minero a ¢l concedido por
una presunta mineria ilegal®, situacion que
posterior al desalojo, fue desvirtuada por
los mineros, quienes solicitaron el derecho
de prelacion, consagrado en el articulo 133
del Codigo de Minas, alegando que ejercen
la mineria incluso desde antes de la vigen-
cia de la ley 685.

Poco después, la Sala Quinta de revi-
sion de la Corte Constitucional profirio un
amparo: la sentencia T-129 de 20114, en el
que se vuelve a hablar de consentimiento
previo, libre e informado, no aclara si ello
constituye un veto, al afirmar:

“...En este punto, la Corte resalta la
necesidad de que la discusion no sea
plantada en términos de quién veta a
quién, sino ante todo se trata de un
espacio de disertacion entre iguales
en medio de las diferencias,...”

Respetuosamente discrepamos de la an-
terior afirmacion, pues es necesario e inelu-
dible dilucidar el asunto y realizar un aco-
tamiento de este didlogo intercultural, no
soslayar el punto como se hizo, dejando la
cuestion irresoluta*, pues la Sala cita nue-

42 Mediante la Resolucion N° 8463-3-30 de abril 30
de 2010, se ordend la suspension de las actividades
de explotacion minera no autorizada y el desalojo
de un gran niimero de familias afros que devenga-
ban su sustento de la extraccion artesanal de oro;
resolucion dejada sin efectos por la tutela.

M. P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.

Coincidimos con el eximio jurista Jerome Frank
cuando dice al inicio de su obra: “Cuando, en cual-
quier area que afecta directamente a seres huma-
nos, existe un grave problema no resuelto, la au-
sencia de solucion es causa de muchos resultados
calamitosos. Pueden ser considerados moralmente
irresponsables quienes, conscientes del problema,

43
44
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vamente el caso Saramaka versus Surinam
y algunos articulos del Convenio 169 en los
que se utiliza el vocablo consentimiento,
pero su teleologia y alcance es muy dife-
rente de la instaurada en la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, lo que ademas de-
viene en una incoherencia semantica y her-
menéutica, por lo que es pertinente traer a
colacion lo proferido por la Sala Plena de
ese Alto Tribunal en una ocasion anterior
cuando expreso:

“la busqueda de integridad y coheren-
cia tiene una enorme importancia en
el razonamiento juridico, tal y como
lo han destacado numerosos sectores
de la doctrina juridica contemporanea,
pues favorecen la seguridad juridica y
fortalecen la legitimidad de la actividad
Judicial, en la medida en que aseguran
una mayor imparcialidad en las deci-
siones de los jueces. En tales condicio-
nes, es razonable suponer que en gene-
ral es preferible aquella interpretacion
que logra satisfacer todos los criterios
hermenéuticos suscitados en un debate
Juridico, de tal manera que esos distin-
tos puntos de vista se refuercen mutua-
mente y en cierta medida comprueben
reciprocamente su validez, por medio
de una suerte de “equilibrio reflexivo”
o “coherencia dinamica”. Por el con-
trario, las argumentaciones juridicas
que mantienen las tensiones y contra-
dicciones entre esos criterios herme-
néuticos son mas cuestionables”.*

tratan de ocultarlo o de restarle importancia. ;Por
qué? Porque favorecen la creacion de un estado de
animo complaciente con los resultados calamitosos
y porque tal complacencia impide esfuerzos que
podrian, al menos parcialmente, servir para resol-
ver el problema...” Cfr. J. FRANK. “Derecho e
Incertidumbre”. Buenos Aires. Centro Editor de
América Latina. 1968. p. 25. Traduccion del Origi-
nal “Short of Sickness and Death: A Study of Moral
Responsibility in Legal Criticism”

Sentencia C-1260/01; Magistrado Ponente (E): Dr.
Rodrigo Uprimny Yepes

45
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Por otra parte la T-129 ademas orde-
na —inter alia-, al Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial y a Co-
dechoc¢ abstenerse de otorgar o revocar si
fuere del caso, la licencia ambiental que hu-
biere, hasta que no se elabore previamente
un programa de Arqueologia preventiva, el
cual debe presentarse al Instituto Colom-
biano de Antropologia e Historia ICANH,
en los términos del articulo 7.1 de la ley
1185.

El caso del Parque Nacional Yaigojé
Apaporis

En el afio 2014 —luego de un gran des-
pliegue mediatico-, a proposito de la consti-
tucion del parque nacional Yaigojé-Apapo-
ris y una concesion de titulo minero a una
empresa multinacional canadiense, la Sala
Cuarta de revision de la Corte Constitucio-
nal profirié una providencia: la sentencia
T-384A de 2014%, en la que se dieron va-
rias particularidades: un lider de los indi-
genas, contando con el respaldo de varias
parcialidades indigenas Yaigojé Apaporis
-los lideres indigenas y sus comunidades se
habian dividido en dos-, presentd una ac-
cion de tutela contra el Ministerio de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
Parques Nacionales Naturales de Colombia
y la otra asociacion de Capitanes Indigenas
del Resguardo Yaigojé Apaporis, por haber
constituido el Parque Nacional sin haber
efectuado la consulta previa con toda las
parcialidades y lideres indigenas, sino que
luego de que supuestamente a instancias de
una ONG y la Unidad de Parques Nacio-
nales Naturales de Colombia —dependencia
del Ministerio de Ambiente, Vivienda y De-
sarrollo Territorial-, solicitaran la creacion
del Parque, realizaran una muy rapida so-
cializacion en el mes de julio de 2009, para
hacer un remedo de consulta previay pre-
surosamente, constituir el Parque Nacional,

46 Magistrado Ponente Dr. Gabriel Eduardo Mendo-
za Martelo.
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haciendo imposible la explotacion del titulo
minero que Ingeominas —la entidad guber-
namental encargada de ello para la fecha-,
le concediera.

La Corte hace un recuento de los he-
chos, e incluso los magistrados de la Sala
se desplazaron al Vaupés, para recibir los
testimonios in situ, llegando a tener cono-
cimiento de que la empresa Cosigo habia
asesorado juridicamente a los accionantes,
pero que ello no implicaba que la empresa
los hubiese manipulado.

Vale la pena recordar el punto de par-
tida que toma la Corte, en el que a nuestro
modo de ver, elabora y desarrolla un primer
problema juridico incorrecto, formulado
como sigue:

“sLas actuaciones surtidas en el pro-
ceso de consulta’ que desembocé en
la declaracion, reservacion, delimita-
cion y alinderacion de un darea como
“Parque Nacional Natural Yaigojé
Apaporis, mediante resolucion 2079
de octubre de 2009, emanada del
Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, implicaron un
quebrantamiento del debido proceso,
afectandose también con ello los de-
rechos a la participacion en condicio-
nes de igualdad y de contera el dere-
cho cultural a la identidad?”

De lo anterior, se puede inferir que
prima facie, la Corte convalidd la sociali-
zacion hecha en la correria, lo cual no es
comprensible por cuanto la Corte habia
establecido que “La necesidad de agotar,
antes de que se lleve a cabo la consulta pre-
via, las conversaciones preliminares con
la comunidad o comunidades concernidas
las cuales tienen como finalidad socializar

47 La Corte comienza afirmando que hubo Consulta
Previa, lo cual se supone que es lo que se quiere
esclarecer. En nuestra opinion, es una falacia, de-
nominada por la filosofia, como “peticion de prin-
cipio”, pues toma la proposicién por ser probada
como premisa.

82

el proyecto y concertar la metodologia de
la consulta”. Es decir, la socializacion
corresponde a la pre-consulta, es algo ra-
pido (como la correria efectuada) y cuyo
unico fin es el de concertar la metodologia,
los tiempos y fechas en que se realizaran
los talleres de impactos y demas etapas de
la Consulta Previa, propiamente dicha.

La Corte ante la meridiana claridad de
que no todas las comunidades fueron visi-
tadas por el enviado del Ministerio en su
breve correria, le resta relevancia a esto
-acudiendo a una flexibilidad que muchos
casos anteriores no se ha dado*-, al afirmar

Como se puede apreciar, los manda-
tos que constituyen este telos se pueden
satisfacer de manera gradual, de tal modo
que el ideal es el cumplimiento absoluto
de los mismos, lo cual significa que si tal
ideal no tiene lugar en el respectivo caso,
no ha de entenderse el procedimiento como
fallido, nulo o inevitablemente censurable.
También se observa que la especificidad de
las circunstancias determina las formas de
cumplimiento de tales imperativos, por lo
que es el Juez de tutela, en el correspon-
diente caso concreto, quien teniéndolos
como norte, debe valorar, acorde con las
pruebas, la correccion del respectivo proce-
so de consulta frente a la solicitud de am-
paro. ¥

Por lo anterior, es claro que, sub silen-
tio, la Corte realiza un extraflo overruling,
pues, aunque hace un repaso de su juris-
prudencia, no hizo mencién de la sentencia
C-615 de 2009°', cambia la ratio decidendi

48 Requisito ii) de un listado de requisitos a satisfacer,
derivados particularmente de las sentencias C-461
de 2008, SU-383 de 2003, C-882 de 2011, C-331 de
2012.

Sentencias SU-039 de 1997, T-652 de 1998 y
T-769 de 2009, citadas en la misma sentencia T-
384A de 2014.

Aparte 4 de la sentencia. Alcances y contenido del
derecho fundamental a la consulta previa de los
pueblos indigenas. Reiteracion de jurisprudencia

Corte Constitucional, Sentencia C-615 de 2009.
M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, citada en

49

50
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de ésta tltima -mediante la cual se declard
la inexequibilidad de la ley 1214 de 2008-,
por medio de la cual se aprobo el “Acuerdo
para el Desarrollo Integral y Asistencia Ba-
sica de las Poblaciones Indigenas Waytiu de
la Republica de Colombia y de la Republica
de Venezuela”, lo anterior, por no haberse
realizado la consulta previa, pese a que era
evidente que los impactos serian evidente-
mente positivos™.

En el escenario constitucional de la
Consulta Previa como requisito obligato-
rio dentro de tramites administrativos cuyo
contenido pueda afectar en forma directa
a comunidades indigenas y tribales se ob-
serva una bipolaridad en las decisiones de
la Corte Constitucional -que en nuestra
opinidn, exceden una sombra decisional®
aceptable-, pues aunque ha habido senten-
cias de unificacion como la 039 de 1997 y
la 383 de 2003, se evidencia la necesidad
de una sentencia de Sala Plena que unifique
criterios en cuanto a si se debe limitar tem-

la nota al pie de este escrito; mediante esta senten-
cia se declar6 la inexequibilidad de la ley 1214 de
2008 por falta de consulta previa.

52 se declard la inexequibilidad de la ley 1214 de
2008 por falta de consulta previa Al respecto ex-
preso la Corte: “Una respuesta apunta a afirmar
que, dada la materia regulada en el instrumento
internacional, resulta evidente que la realizacion
de un conjunto de planes, programas y proyectos
‘tendientes a mejorar las condiciones de vida de
sus respectivas poblaciones indigenas Wayuu ubi-
cadas en las zonas adyacentes a las fronteras de
la Republica de Venezuela y de la Republica de
Colombia en atencion a las necesidades de dichas
poblaciones’, en los términos del articulo 1° del
Acuerdo, presentan un impacto importante, asi sea
eventualmente positivo en el desarrollo econdémico

poralmente la consulta, y si el acto admi-
nistrativo es una decision unilateral como
lo sefiala la teoria clasica del acto adminis-
trativo, o si serian actos administrativos bi-
laterales®*, teniendo en cuenta lo dicho en la
T-769 de 2009 y ahora por la T-129 de 2011
en cuanto al consentimiento previo, libre e
informado de las comunidades étnicas, por
cuanto en ese punto actualmente hay incer-
tidumbre juridica, mas ain cuando la Ley
1437%, en sus articulos 10 y 102 establece
el deber de aplicacion uniforme de las nor-
mas y la jurisprudencia, que si bien es cier-
to se refiere a la jurisprudencia del Consejo
de Estado, la Corte Constitucional declard
la exequibilidad condicionada, ordenando
la aplicacion uniforme de la jurisprudencia
de las altas cortes, sin perjuicio del caracter
erga omnes de las sentencias que efectuan
el control abstracto de constitucionalidad®®.

Las decisiones judiciales deben ser es-
tables, pues los ciudadanos deben saber a
qué atenerse, maxime cuando no hay una
ley estatutaria de consulta previa y la doc-
trina constitucional es la Gnica que ha trata-
do de dilucidar la naturaleza y alcance de la
Consulta Previa en los distintos escenarios
constitucionales, por lo que nos avenimos
con lo dicho por el Doctor Gabriel Mora
cuando -citando a Robert Alexy y a Jiirgen
Habermas-, afirma:

“... En el fondo, la exigencia de jus-
tificacion tiene hondas raices antro-
poldgicas, ligadas no solamente a las
ideas de consideracion y respeto por
el otro, sino ademas a la propia na-
turaleza dialogica de las relaciones

de la comunidad indigena, y por ende, la celebra-
cioén del tratado internacional debia ser consultada
previamente con las comunidades Wayuu, quienes
son, por lo demas, los destinatarios directos de los
compromisos asumidos por los Estados contratan-
tes”. (Subrayado extratextual).

53 Sobre el tema del analisis dindmico de precedentes
judiciales, véase La linea jurisprudencial: analisis
dindmico de precedentes. D. E. LOPEZ MEDINA.
Ob. Cit. pp.139- 156.

54 Para ilustrar el tema de los actos administrativos
bilaterales, véase CARLOS A. SANCHEZ TO-
RRES, “Acto Administrativo. Teoria General”. 2*
Edicion, Bogota, Legis, 2004 p. 241.

55 Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrati-
vo, que entrara a regir el 2 de julio de 2012.

56 Sentencia C-611/11; Magistrado Ponente: Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva y Sentencia C-611/11; Magis-
trado Ponente: Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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humanas, esto quiere decir, con otros
términos, que si alguien plantea, su-
giere, persuade, u ordena a otro u
otros una regla obligatoria de con-
ducta, esto es, que algo debe ser he-
cho o realizado, o prohibido, esta al
mismo tiempo haciéndolo desde una
perspectiva en la que entiende puede
confiar en que el destinatario estaria
dispuesto a seguirla porque puede
captar o entender su pertinencia, ne-
cesidad o incluso su propia bondad,
asi la regla no le represente un be-
neficio inmediato, desde el punto de
vista de quien emite la regla como ha
sostenido ALEXY, la cuestion se tra-
duce en la denominada pretension de
correccion...

La teoria de la justificacion ha ad-
quirido una especial relevancia al
entenderse que el principal sopor-
te del Estado contempordneo, estd
constituido por la idea de legitimi-
dad a través de reglas previamente
establecidas. En este tipo de Estado
se plantean exigencias o requisitos a
los fallos judiciales, todos los cuales
apuntan a que sus destinatarios y la
sociedad en general vean que los mis-
mos no son producto de un ejercicio
de arbitrariedad, sino el resultado de
un ejercicio racional y cuidadoso de
motivaciones “aceptables”, “correc-
tas” o “previsibles”. Como ejemplo
de tales requisitos se alude a que los
Jueces no deben contradecirse, elegir
premisas falsas e incorrectas, distin-
guir aspectos juzgados sin una razon
suficiente, imponer exigencias no
contempladas en algun estatuto nor-
mativo sin ofrecer un respaldo para
ello, modificar su jurisprudencia sin
una razon de “peso”, invadir compe-
tencias de otros organos, basar sus
decisiones sin un respaldo normativo,
y asi sucesivamente.

84

En linea con lo anterior, y refiriéndo-
se al Estado Constitucional, HABER-
MAS ha sostenido que a los jueces se
les exige cumplir al menos dos requi-
sitos: el primero, que sus decisiones
sean consistentes, valga decir que
sean respetuosas de la seguridad juri-
dica y que observen una semejanza de
trato a los casos andlogos; el segun-
do, que sus decisiones sean racional-
mente aceptables, esto es, que estén
soportadas en algo mas que el simple
poder que ostentan. Asi las cosas, y
para expresarlo de otro modo, la di-
mension racional de la actividad judi-
cial (la exigencia de justificacion), es
una cuestion que no puede ser plan-
teada desde las coordenadas de los
Estados despoticos o totalitarios: en
éstos, por contraste, las decisiones de
los jueces pueden ser tomadas “dan-
do un golpe sobre la mesa”...” >’

Por si lo anterior fuera poco, el articulo
46 del nuevo Cddigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo establece:

“Cuando la Constitucion o la ley or-
denen la realizacion de una consulta
previa a la adopcion de una decision
administrativa, dicha consulta debera
realizarse dentro de los términos se-
fialados en las normas respectivas, so
pena de nulidad de la decision que se
llegare a adoptar.”

Exhortacion de Regulaciéon de la Consul-
ta Previa por parte de la Corte Consti-
tucional

No obstante haber desaprovechado la
oportunidad para esclarecer el alcance de
este derecho fundamental por mediante una

57 Gabriel MORA RESTREPO. “Justicia Constitucio-
nal y Arbitrariedad de los Jueces. Teoria de la Le-
gitimidad en la Argumentacion de las Sentencias
Constitucionales.” Buenos Aires, Marcial Pons.
2009. pp. 357 y 358.
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sentencia de unificacion, la sentencia T-129
hay que reconocer que esta providencia
tiene una novedad: exhorta al Congreso y
a la Presidencia de la Republica para que
regulen el tema de la Consulta previa y el
consentimiento previo, libre e informado,
asunto de una necesidad sentida.

VII. La Administraciéon Publica y la Di-

rectivas Presidenciales

En marzo de 2010 se profiri6 la Direc-
tiva Presidencial 01 sobre Consulta Previa,
este cuestionado documento relaciona al-
gunos casos en que debe consultarse a las
comunidades, listado que no es taxativo
sino enunciativo, esto es, menciona ciertas
—no todas - las circunstancias en las que tal
proceso de consulta, debe llevarse a cabo.
Se escaparon varios temas explicitamen-
te contemplados en la legislacion, cons-
ciente de eso, prevé la posibilidad de que
escapen algunos temas, tan es asi, que en
su literal T) del numeral 2 se dice “Demas
casos en que la legislacion asi lo disponga
expresamente.”8, -esto es, la Directiva Pre-
sidencial no tiene pretensiones de exhaus-
tividad ni omnisciencia, a pesar de ello, el
Ministerio del Interior y de Justicia le ha
atribuido estas cualidades, amén de un esta-
tus de acto administrativo® -, por lo que es

58 Se omitio en el listado por ejemplo, la consulta pre-
via para la adopcion de nifos indigenas, consagra-
da en el articulo 70 de la ley 1098.

Verbigracia, el  documento  OFI11-23817-
GCP-0201 del 9 de junio de 2011, que después de
muchas dilaciones y vacilaciones, contempla la
viabilidad de una consulta previa pero a posteriori
(entelequia) 'y solo con una parte de la comunidad,
para la Construccion, adecuacion y dotacion del
centro especializado del Menor Infractor en el De-
partamento archipiélago de San Andrés por parte de
la gobernacion departamental, mientras la obra ya
se habia iniciado y proseguia mientras se adelanta-
ba dicha consulta “previa”, con lo que es palmario
que lo que se pretendia era legalizar decisiones ya
tomadas y en proceso de ejecucion, desvirtuando el
objetivo de la consulta previa y repitiendo hechos
como los que llevaron a la decision de amparar la
supuesta consulta previa realizada en el caso U’wa

59

85

pertinente recordar que las directivas pre-
sidenciales cumplen una de dos finalidades:

Dictar recomendaciones y orientacio-
nes a las entidades que pertenecen al eje-
cutivo.

Crear, modificar o extinguir situaciones
juridicas.®

La Directiva Presidencial 01 de 2010,
cumple la primera finalidad, es decir es una
recomendacion u orientacion que realiza el
Presidente de la Republica, como suprema
autoridad administrativa a las diferentes en-
tidades en materia de Consulta Previa, fren-
te al alcance juridico de las directivas pre-
sidenciales, el Consejo de Estado ha dicho:

“... ha manifestado la Sala en nume-
rosas sentencias que una Directiva
Presidencial no puede enervar la fa-
cultad que a la administracion otor-
ga la ley respecto a la estabilidad del
personal oficial. "

“Las directivas presidenciales deben
acatarse como normas de conducta,
pero que en ningun caso tienen el al-
cance y firmeza de una disposicion le-
gal, pues se trata de recomendaciones
y orientaciones sobre determinados
aspectos de manejo de personal que
los gobiernos de los distintos ordenes

en la sentencia de Sala Plena SU-039 de 19997, en
palabras de la Corte: “...5.6. Para la Corte resulta
claro que en la reunion de enero 10y 11 de 1995,
no se estructuro o configuré la consulta requerida
para autorizar la mencionada licencia ambiental.
Dicha consulta debe ser previa a la expedicion de
ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a
su otorgamiento, destinadas a suplir la carencia de
la misma, carecen de valor y significacion...” (su-
brayado extratextual)

Sobre el tema de las Directivas Presidenciales, su
naturaleza y alcance, véase Luis E. BERROCAL
GUERRERO, Manual del Acto Administrativo, 5*
Edicion Bogota, Libreria Ediciones del Profesional
Ltda., 2009, pp. 320 y ss.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, C.P. Reynaldo
Arciniegas Baedecker, marzo 02 de 1992, Radica-
cién nimero: 3699

60
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consideran oportuno formular, pero
que no pueden tener efecto para ener-
var la facultad discrecional de las
autoridades administrativas, si como
en el presente caso, ésta cuenta con el
respaldo legal .

Asi mismo, la Sentencia del 9 de Febre-
ro de 1995, senala:

“Reiteradamente esta Corporacion
ha manifestado que tales pronuncia-
mientos sobre congelacion de plantas
de personal de las entidades territo-
riales y de las descentralizadas, deben
acogerse y acatarse como normas de
conducta, pero que no tienen el alcan-
ce y firmeza de una disposicion con
fuerza legal, puesto que se trata de
recomendaciones y orientaciones so-
bre determinados aspectos de manejo
de personal que los gobiernos de los
distintos ordenes consideran oportu-
no formular, carentes de virtualidad
de enervar la facultad discrecional de
remocion que el legislador ha otorga-
do a las autoridades nominadoras "%,

En el mismo sentido, el Profesor Berro-
cal Guerrero sefiala:

“En resumen, cabe decir que las di-
rectivas presidenciales son instruc-
ciones y orientaciones de cardcter
interno que imparte el Presidente de

la Republica a los funcionarios de la
rama_ejecutiva, en su condicion de

suprema autoridad administrativa,
sobre aspectos determinados de la
administracion publica, las cuales si
deben acatarse por sus destinatarios,
no enervan las facultades y compe-
tencias que la ley o el reglamento les

62 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, C.P. Dolly Pe-
draza de Arenas, Agosto 5 de 1993, Radicacion
numero: 5991

63 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Segunda, C.P. Diego
Younes Moreno, Febrero 9 de 1995, Radicacion
numero: 8019.

86

asignan, y por tanto no tienen la virtud
de causar la nulidad de los actos que
expidan conforme tales facultades. En
estas condiciones se parecen mds a
las circulares internas de la adminis-
tracion y, por ende, a meros actos de
la misma, seguin la calificacion que la
doctrina le da a tales manifestaciones
de la autoridad administrativa”*.

(negrilla y subrayado extratextuales)

En consecuencia de lo anterior pode-
mos decir, que la Directiva Presidencial 01
de 2010, contenia solo recomendaciones u
orientaciones, en este caso para: el Vicepre-
sidente de la Repuiblica, Ministros del Des-
pacho, Directores de Departamentos Admi-
nistrativos, Superintendentes, Directores,
Gerentes y Organismos del Nivel Central
y Descentralizados del Orden Nacional, en
consecuencia, no iba dirigido a autoridades
del orden departamental ni municipal ni a or-
ganizaciones privadas®’; una Directiva Presi-
dencial no tiene entidad suficiente para variar
los alcances de una verdadera norma como lo
es el decreto 1320, es lo que se podria deno-
minar soff law (derecho suave) interno.

Al realizar un simple cotejo entre el de-
creto 1320 y la Directiva 01, es ostensible
la inobservancia de lo ordenado por el pri-
mero por parte de la directiva, inter alia en
cuanto a la coordinacidén de las reuniones,
por lo que a continuaciéon hacemos un cua-
dro comparativo (ver pagina siguiente).

Por otra parte, cabe sefialar que el de-
creto 1320 de 1998, norma verdaderamente
tal, que como ya se establecid, se encuen-
tra vigente, y a falta de ley estatutaria de
Consulta Previa, seria la norma a aplicar
mediante el mecanismo de integracion de
la analogia legis, consagrado en el articulo
8 delaley 153 de 1887 y la sentencia C-083

64 BERROCAL GUERRERO, Luis. Manual del Acto
Administrativo, 5* Edicion Bogota, Libreria Edi-
ciones del Profesional Ltda., 2009. Ob. Cit. p. 323.

65 Cfr. http://www.mininterior.gov.co/la-institucion/
normatividad/directiva-presidencial-01-de-2010
consultado el 13 de octubre de 2017
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Decreto 1320 de 1998 Directiva Presidencial 01 de 2010

Competencia:

“...Articulo 12. Reunion de consulta. Dentro de los
quince (15) dias siguientes a la fecha de la solicitud
de licencia ambiental o de establecimiento del Plan de
Manejo Ambiental, la autoridad ambiental competente
comprobara la participacion de las comunidades
interesadas en la elaboracién del estudio de Impacto
Ambiental, o la no participacion, y citara a la reunion
de consulta previa que debera celebrarse dentro
de los treinta (30) dias siguientes al auto que asi lo
ordene preferiblemente en la zona donde se encuentre
el asentamiento. Dicha reunién sera presidida por
la_autoridad ambiental competente y debera contar
con la participacién del Ministerio del Interior. En ella
deberan participar el responsable del proyecto, obra
o0 actividad y los representantes de las comunidades
indigenas ylo negras involucradas en el estudio. Sin
perjuicio de sus facultades constitucionales y legales,
podran ser igualmente invitados la Procuraduria
General de la Nacién, la Defensoria del Pueblo y las
demas entidades del Estado que posean interés en el
asunto, de conformidad con la naturaleza del impacto
proyectado...”

Competencia:

“1. Mecanismos Para La Aplicacion De La Ley 21 De
1991. Hasta tanto se determine la competencia de los
entes territoriales respecto a la garantia del derecho
a la Consulta Previa, serd el Ministerio del Interior
y_de Justicia el Unico organismo competente para

coordinar la realizacion de los procesos de Consulta
Previa, conforme a lo establecido en su Resolucién

No. 3598 de diciembre de 2008. La responsabilidad
para llevar a cabo procesos de Consulta Previa es
compartida entre los representantes de los proyectos y
el Ministerio del Interior y de Justicia. EI Ministerio es
responsable de la forma en que se desarrolla el proceso
en cada caso particular y los representantes de cada
uno de los proyectos son responsables de participar
activamente durante el proceso de consulta previa y de
proporcionar los recursos necesarios para cada proceso
en particular..”

Fuerza Normativa: decreto presidencial vigente

Fuerza Normativa: No la tiene, son meras
recomendaciones, es una especie de memorandum
que busca recordar algo que ya estaba establecido,
no crea, modifica ni extingue ninguna relacion juridica,
sin capacidad de enervar las facultades legales y
reglamentarias de los funcionarios de la Administracion
Publica.

de 1995, sin tener en cuenta la polémica Di-
rectiva resefiada, que reiteramos, no es una
norma y que —en gracia de discusion que
lo fuera-, obviamente estaria subordinada
al decreto presidencial 1320, al cual con-
traviene, asi como a la ley 21 de 1991, que
como se dijo antes, hace parte del bloque de
constitucionalidad y la ley 1098, toda vez
que la Directiva 01 hizo un listado taxativo
de casos en que procede y no procede este
mecanismo, haciendo distinciones que la
ley no hizo, recordemos el antiguo axioma
hermenéutico romano: “Ubi lex non distin-

guit, nec nos distinguere debemus”.%’

66 Como se menciono en la nota 41.
67 Que no por ser antiguo sea obsoleto, cfr. Sentencia
C- 087 de 2000, que basandose en dicho principio

No sobra agregar que en casos en que
el procedimiento establecido en el 1320 sea
insuficiente o abiertamente inconstitucional
en algin caso concreto -pues tampoco es
omnisciente ni perfecto-, la Administracion
tendria que acudir a las subreglas de la doc-
trina constitucional, en palabras de la Corte
Constitucional:

“La obligatoriedad del precedente es,
usualmente, una problematica estric-
tamente judicial, en razon a la garan-
tia institucional de la autonomia (C.P.
art. 228), lo que justifica que existan
mecanismos para que el juez pue-

declaré inexequible el Articulo 205 del Decreto
1355 de 1970; Magistrado Ponente: Dr. ALFREDO
BELTRAN SIERRA

87
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da apartarse, como se recordo en el
Sfundamento juridico 4., del preceden-
te. Este principio no se aplica frente
a las autoridades administrativas,
pues ellas estan obligadas a aplicar
el derecho vigente (v las reglas ju-
diciales lo somn), y unicamente estan
autorizadas -mas que ello, obliga-
das- a apartarse de las normas, frente
a disposiciones clara y abiertamente
inconstitucionales (C.P. art. 4). De
ahi que, su sometimiento a las lineas
doctrinales de la Corte Constitucio-
nal sea estricto. ..”%

La Directiva Presidencial 10 de 2013,
el decreto 2613 de 2013 y el documento
Conpes® 3762 y los Proyectos de Interés
Nacional Estratégicos (PINES)
Entre los afios 2010 y 2012 principal-
mente, hubo algunos desencuentros y diver-
gencias en torno al alcance de la Consulta
Previa y a la vinculatoriedad de la doctrina
constitucional, al respecto:

“En materia de consulta previa no
existe una vision juridica de conjunto
de como llevarla a la practica. Ha ha-
bido una serie de alusiones de paso en
algunas sentencias de la Corte Consti-
tucional muy equivocas o fragmenta-
rias, lo cual no es bueno, tratandose
de una institucion de tanta importan-
cia (....) En la practica hay un vacio
muy delicado, sobre todo en lo que
tiene que ver con los afrodescendien-
tes, particularmente, frente a consul-
ta que le concierne al Ministerio de
Agricultura en lo relativo a la ley de
desarrollo rural y acceso a tierras, la

dos o tres semanas expidio el Ministe-
rio del Interior un decreto seiialando
con quién habia que entenderse para
surtir la consulta con las comunidades
afrodescendientes, es decir, todo este
ano (2012), se fue en blanco porque no
habia con quién hacer la consulta. Lo
cierto es que llevamos un ario en blan-
co en este tema de consultas, lo cual
ha dilatado mucho el proceso. Falta
también definir en el pais qué es una
consulta. Una consulta es lo que su
nombre lo indica, o es algo mas, jes un
deber de concertacion?, jes una coad-
ministracion?, juna consulta es algo
que tiene que versar sobre el tema de
la ley consultada?, ;se consultan nor-
mas de caracter general o se consul-
tan actos administrativos de cardcter
individual?...”""

En el mismo sentido, el Ministro de Mi-
nas y Energia expreso:

“Hay algunas consultas previas he-
chas a las comunidades que tienen
mucha rapidez, buenos efectos y la
posibilidad de avanzar. Pero en otras
ocasiones es tal la demora en el tiem-
po, la indefinicion de los términos, la
incapacidad para ponernos de acuer-
do incluso en la fecha de inicio de
las consultas, o para saber a quiénes
debemos consultar, y qué temas de-
bemos consultarles, que simplemente
el paso del tiempo hace que ese tipo
de obras atenten contra los intereses
del Estado. Esas dilaciones para lle-
gar finalmente a un acuerdo o a un

cual se ha dilatado prdcticamente un
ario porque no ha habido personerias
ni interlocutores validos. Hasta hace

70 Palabras del Dr. Juan Camilo Restrepo Salazar, Mi-
nistro de Agricultura en el Seminario Internacional
“El Derecho de las minorias a la Consulta Previa,
realizado en Bogota, Archivo General de la Nacion,
los dias 5y 6 de diciembre de 2012, P. 81. Publi-
cacion realizada con el apoyo de la Embajada de
Francia y la Cooperacion Regional Francesa para
los paises Andinos en Colombia, disponible en
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/
biblioteca/libros/2012dm/libro/libro.pdf, consulta-
do el 14 de octubre de 2017.

68 Sentencia T-569-01 Magistrado Ponente: Dr.
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Consejo Nacional de Politica Economica y Social,
es la maxima autoridad nacional de planeacion y
se desempefia como organismo asesor del Gobierno
colombiano, en todos los aspectos relacionados con

el desarrollo economico y social del pais.
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preacuerdo, de buena fe, informado,
es un veto implicito, que en mi crite-
rio, debemos reglamentar.

En lo relativo al tema de las certifica-
ciones, muchas veces encontramos que en
el lugar determinado donde se va a realizar
una obra, las entidades encargadas afirman
que no hay comunidades en ese sector,
pero en la medida que se van realizando las
obras, las comunidades van apareciendo.
(...) Eso supone que muchas veces este-
mos ante una escasez de presupuesto, que
nos ponga en el dilema de si el Estado tiene
capacidad para hacer las consultas.

La razon por la cual una consulta es
tan costosa, es porque no hay un esquema
definido. Puede que haya que tener veinte
o cuarenta reuniones de preconsulta para
acordar un cronograma, lo cual hasta ahora
define las fechas en las que se deben reu-
nir las comunidades con el gobierno para
seguir avanzando. Esto genera un impacto
que no solo se da en la comunidad, sino un
impacto en el desarrollo de las obras del
pais.”™!

En vista de lo anterior, el Gobierno Na-
cional, ante los aparentes desacuerdos -y en
una estrategia que pretende eludir el control
constitucional-, continud en la expedicion
de directivas presidenciales sobre el tema
de la consulta previa, profiriendo la directi-
va presidencial No. 10 de 2013 que contiene
una Guia para la realizacion de la consulta
previa, la cual, segin Gloria Amparo Ro-
driguez, debe utilizarse como herramienta
de coordinacion interinstitucional, para el
logro de la eficiencia administrativa y las
practicas de buen gobierno, en los proce-
sos de consulta previa a las comunidades
étnicas para el desarrollo de proyectos,
como obras o actividades y, 2) el decreto

71 Palabras del Dr. Federico Renjifo Vélez, Ministro
de Minas y Energia, en el Seminario Internacional
“El Derecho de las minorias a la Consulta Previa,
realizado en Bogota, Archivo General de la Nacion,
los dias 5y 6 de diciembre de 2012, P. 84 y 85.
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2613 de 2013, que adopto el protocolo de
coordinacion interinstitucional para la con-
sulta previa, destinado a facilitar el enlace
de las responsabilidades correspondientes y
a compartir criterios e informacién actua-
lizada que sirvan de soporte para la expe-
dicion de las certificaciones de presencia
de comunidades étnicas para el desarrollo
mismo de la consulta previa. Es necesario
destacar que dicha norma fue expedida sin
tener en cuenta las comunidades y pueblos
indigenas y que termina por establecer pro-
cedimientos que debieron ser regulados a
través de una ley estatutaria’.

El documento Conpes 37627 hace un
diagnostico de los problemas que aquejan
a los Proyectos de Interés Nacional Es-
tratégicos (PINES), determinando que un
27% de ellos tenian inconvenientes con el
desarrollo de la consulta previa que debian
realizar y que los tramites que debe realizar
una empresa que requiere una licencia tarda
entre 3 y 6 aflos solo en dicho consecucion,
lo cual incide en la formulacion y ejecucion
de proyectos, luego de todo ello ordena to-
mar linea de accion consistente en:

Conformar comités técnicos al interior
de la Comision Intersectorial de Infraes-
tructura, responsables de la planeacion inte-
gral de los PINES para identificar y analizar
los asuntos ambientales, sociales, politicos
y juridicos, con el fin de prevenir de ma-
nera oportuna posibles limitaciones en el
desarrollo normal de dichos proyectos y
proponer soluciones a la Comision, para
que ésta defina las medidas a adoptar. Estos
comités técnicos se pueden organizar por

72 Gloria Amparo Rodriguez, De la consulta previa
al consentimiento libre, previo e informado a pue-
blos indigenas en Colombia, disponible en https://
redjusticiaambientalcolombia.files.wordpress.
com/2014/07/de-la-consulta-previa-al-consenti-
miento-previo-gloriaar.pdf, consultado el 29 de
septiembre de 2017.

Cfr.  http://www.upme.gov.co/Memorias%20Con-
vocatoria%20Redes%20de%20A1t0%20Voltaje/
DNP-PINES.pdf, consultado el 29 de septiembre
de 2014.
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tipo de asunto a resolver: ambiental, social,
politico, juridico, predial y de consulta pre-
via, entre otros.

VIII. La supuesta unificacion jurispru-
dencial en la sentencia SU-217 de
2017
En esta sentencia se alego, entre otras

cosas, la violacion a la consulta de una

comunidad indigena que estaba siendo
afectada por la ubicaciéon de un relleno sa-
nitario, la Corte, luego de hacer multiples
disquisiciones, concluye que no se viold
este derecho fundamental y su decisum
ampara otros derechos fundamentales,
por lo que tales observaciones sobre la
consulta previa, no serian mas que obiter
dicta, es decir, argumentos que carecen
del caracter vinculante de ratio decidend;,
ergo, no constituyen precedente en cuanto
al derecho fundamental que nos interesa.

Por ello, compartimos lo dicho por el Dr.

Luis Guillermo Guerrero Pérez en su sal-

vamento de voto, por lo que reproducimos

el aparte mas contundente:

“... al no evidenciarse una afectacion
directa de la comunidad indigena Ja-
raguay con ocasion del proyecto de
ampliacion del relleno sanitario de
Loma Grande, estimo que las consi-
deraciones esbozadas en la sentencia
en torno al reconocimiento de un gru-
po poblacional como una comunidad
étnicamente diferenciada y sobre las
condiciones predicables del derecho
a la consulta previa, deberan ser
entendidas como ‘obiter dictum’ o
“dichos al pasar”, pues tales afirma-
ciones constituyen un mero recuento
doctrinal que no resulto esencial para
sustentar la decision de la mayoria y,
por ello, no poseen fuerza vinculante
para constituir un precedente en futu-
ros casos.”

74 M.P.: Maria Victoria Calle Correa.
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A manera de conclusién

El Gobierno nacional trata de eludir las
consultas previas o bien, de darles celeri-
dad, en una suerte de eficientismo que lo
que buscaria es mover al maximo las loco-
motoras minera y petrolera, favoreciendo a
las multinacionales por encima de la parti-
cipacion de los pueblos indigenas y triba-
les. Todo lo anterior conlleva un escenario
de precariedad respecto de los derechos
de los pueblos indigenas y en particular
de inseguridad juridica, pues ni los grupos
étnicos ni las empresas tienen certeza del
procedimiento a seguir ni del alcance de la
consulta previa en materia de exploracion y
explotacion de recursos naturales.

En las primeras implementaciones del
mecanismo, la autoridad ambiental le dio
mas relevancia al requisito procedimental
implicito en la consulta que al objetivo sus-
tancial planteado desde el orden constitu-
cional; es decir, dimensiono su realizacion
s6lo como elemento de legalidad para no vi-
ciar de nulidad el acto administrativo donde
se decidia de fondo el otorgamiento de una
licencia ambiental o el establecimiento de
un plan de manejo, las comunidades indi-
genas y tribales devienen indispensables,
pues sin ellos la actuacion administrativa
no se puede adelantar, y de haberse adelan-
tado sin ellos, estaria viciada en su consti-
tucionalidad y legalidad.

En el escenario constitucional de la
Consulta Previa como requisito obliga-
torio dentro de tramites administrativos
cuyo contenido pueda afectar en forma
directa a comunidades indigenas y triba-
les se observa un comportamiento erratico
en las decisiones de la Corte Constitucio-
nal -que en nuestra opinion, exceden una
sombra decisional aceptable-, pues aunque
ha habido sentencias de unificaciéon como
la 039 de 1997, la 383 de 2003, la 097 y
217 de 2017, se evidencia la necesidad
de una sentencia de Sala Plena que unifi-
que criterios en cuanto a si se debe limi-
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tar temporalmente la consulta, y si el acto
administrativo es una decision unilateral
como lo sefala la teoria clésica del acto
administrativo, o si serian actos adminis-
trativos bilaterales, teniendo en cuenta lo
dicho en la T-769 de 2009 y la T-129 de
2011 en cuanto al consentimiento previo,
libre e informado de las comunidades étni-
cas, por cuanto se genera una inseguridad
juridica, teniendo en cuenta la pluricitada
omision legislativa relativa.
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