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Introduccion

La presente investigacion se refiere al tema de la consulta previa en las comunidades
indigenas, que se puede definir como el mecanismo de participacion ciudadana de las
comunidades especiales o de las minorias en Colombia regulado en los Arts. (40, 171, 176, 329 y
330), y su aplicacion en temas relacionados a la proteccion del medio ambiente, sus creencias
religiosas, su desarrollo econémico, su cosmovision, su propia lengua, al uso de sus tierras en
general y a su entorno natural.

La caracteristica principal de este mecanismo de participacion ciudadana es salvaguardar
la integridad fisica, cultural y social de cada una de estas comunidades, consolidado en el
convenio 169 de la OIT y ratificado en la ley 21 de 199.

Para analizar este tema de investigacion es necesario observar diversas investigaciones y
analisis juridicos que tienen como fin determinar el desarrollo al Derecho Fundamental de la
consulta previa de las comunidades indigenas en Colombia y la relevancia que tiene este derecho
en estas segun la jurisprudencia constitucional y los tratados internacionales suscritos por nuestro
pais. Asi mismo en el texto se expone la razén por la cual es requerida la consulta previa, yendo
paso a paso por cada proceso que bajo su explicacion alimenta las razones de su necesidad, como
también se plantean los efectos adversos que puede producir no llevar a cabo una consulta
previa, tanto para las comunidades como tal que sufren los efectos de su omision, como también
las repercusiones a nivel legal que pueden tener aquellas instituciones que no se atienen a seguir
correctamente este proceso, dando como resultado varias conclusiones que exponen entre otras

cosas la razén y los beneficios que surgen de llevar a cabo la consulta previa.



1. Problema
1.1 Titulo

Andlisis de la linea jurisprudencial de 1991-2023 de la Corte Constitucional frente a la
Consulta Previa por licencia ambiental ante las Comunidades Indigenas

1.2 Planteamiento del problema

Desde la antigliedad, los Estados son los encargados de la organizacion, la seguridad, y el
bien comun de sus connacionales; razon por la cual, se entiende que cuando una Nacion se
concibe como un Estado Social de Derecho (Colombia) se obliga a asegurar el respeto, la
garantia efectiva de la supremacia constitucional, la proteccion de los derechos fundamentales y
la realizacion integral de los derechos humanos consignados a favor del individuo los cuales se
convierten en el fundamento y la razén Gltima de ser del Estado (Const. P., art. 2, 1991).

En la constitucion de 1991, Colombia reconoce en el articulo 7 que es un estado
pluriétnico y multicultural existente en el pais, reflejado en un informe del DANE (2019), en su
boletin presentado con los resultados del censo nacional de poblacién y vivienda, donde se
relaciona la siguiente informacion: “en el aio 2018 la poblacidén que se auto reconoce como
indigena en el pais fue de 1.905.617 representando un aumento de 36,8%” (p.8). En comparacion
al afio 2005 donde el censo general de poblacion indigena fue de 1.392.623.

Como consecuencia de una serie de preocupaciones y luchas sociales que se venian
presentando, la carta magna se actualiz6 en derechos de primera, segunda y tercera generacion
resaltando esta Ultima clasificacion como consecuencia de los diversos problemas ambientales y
el deterioro progresivo en la calidad de vida de las personas a finales del siglo XX y XXI.

Derechos de tercera generacién, donde se hace mencion los derechos colectivos de las

minorias, como es el caso de las comunidades indigenas, quienes bajo el concepto de la



constitucion son comunidades que cuentan con derechos fundamentales, y al reconocer su
diversidad étnica, esto se convierte en sinénimo de aceptacion a las multiples formas de vida. De
lo anterior, se crea un mecanismo de impacto positivo para aquellas comunidades étnicas
denominada la consulta previa regulada en aras de la proteccion de estos territorios.

De acuerdo con la Corte Constitucional en la SU-123 de 2018: Procede entonces la
consulta previa cuando existe evidencia razonable de que una medida es susceptible de afectar
directamente a un pueblo indigena o0 a una comunidad afrodescendiente. La Corte ha explicado
que, entre otros, existe afectacion directa a las minorias étnicas cuando:

(i) se perturban las estructuras sociales, espirituales, culturales, en salud y ocupacionales;
(if) existe un impacto sobre las fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio de la minoria
étnica; (iii) se imposibilita realizar los oficios de los que se deriva el sustento y (iv) se produce
un reasentamiento de la comunidad en otro lugar distinto a su territorio. Igualmente, segun la
jurisprudencia, la consulta previa también procede (v) cuando una politica, plan o proyecto
recaiga sobre cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas o tribales; (vi) cuando la
medida se oriente a desarrollar el Convenio 169 de la OIT; (vii) asimismo si se imponen cargas 0
atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera que modifiquen su situacién o posicién
juridica; (viii) o por la interferencia en los elementos definitorios de la identidad o cultura del
pueblo concernido (Rios y Uprimny, 2018, p.15).

En el mismo orden de ideas y por el choque que esto ha generado entre las partes de
interés, no se evidencia un real acceso al mecanismo en Colombia haciendo que los derechos de
los indigenas en este sentido sean vulnerados, todo por cuenta del grave vacio legislativo al no

existir una ley que la regule para salvaguardar el impacto al territorio de estas minorias étnicasy



que fije pautas precisas de obligatorio cumplimiento, de manera que la consulta previa terminé
por ubicarse como un mero formalismo para el gobierno y las empresas.

Ante esa dificultad que se plantea y dado que su regulacion aun no es discutida, la
funcién de proteccion de ese derecho la ejerce la Corte Constitucional mediante sus fallos y es
alli donde se debe estudiar el alcance de la jurisprudencia.

1.3 Formulacion del Problema

¢Cual es la posicion de la corte constitucional frente al derecho fundamental a la
consulta previa y las licencias ambientales a favor de las comunidades indigenas en Colombia?
1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo general
Objetivo general: Establecer la postura de la Corte Constitucional colombiana desde

1991-2023, frente a la consulta previa por licencia ambiental en las comunidades indigenas.

1.4.2 Objetivos especificos

1. Determinar el marco juridico de la consulta previa en Colombia después de la
Constitucién de 1991 a través del contexto histérico de las comunidades indigenas en el pais, el
propdsito y la configuracion de la consulta previa como un derecho de los indigenas, asi como
los efectos de no llevar a cabo una consulta previa en estas comunidades.

2. Examinar la finalidad de la licencia ambiental en Colombia y su proceso de
aplicabilidad en las comunidades indigenas, bajo el contexto de los recursos naturales en
Colombia y su explotacidn, asi como los efectos adversos que esta explotacion genera, tales
como la deforestacion, la pesca, la mineria y la explotacion petrolera, y la sobre explotacién de
los recursos naturales en el pais.

3. Analizar la importancia de la consulta previa como un derecho de los pueblos y

comunidades indigenas en Colombia, en relacién con la explotacion de los recursos naturales y



la aplicacion de la Licencia Ambiental, a través de la construccion de una linea jurisprudencial,
con el fin de comprender las consecuencias de no llevar a cabo una consulta previa y garantizar
el respeto de los derechos fundamentales colectivos de los pueblos indigenas.
1.5 Justificacion

El presente trabajo de grado es de gran importancia para la comunidad civil y académica
dentro del ambito nacional, ya que pretende dotar de razonamiento juridico al lector, en el
estudio y analisis de casos debatidos por la Corte Constitucional Colombiana, que por medio de
sus Fallos y sentencias han desarrollado nuevos paradigmas en el derecho constitucional y
derechos humanos, por relevancia histérica en asuntos que tiene que ver con la proteccion de la
diversidad étnica y cultural de las comunidades indigenas, garantia y respeto a los derechos
fundamentales.

La existencia de politicas que reconocen derechos constitucionales y fundamentales hace
a un Estado mas garantista, razon por la cual, contar con el respetado bloque de
constitucionalidad y con herramientas juridicas que, le garantice a los movimientos
afrodescendientes e indigenas un territorio de paz, ayudara a la pervivencia fisica y cultural de
las familias aborigenes.

Es asi que se puede afirmar que la investigacion es necesaria, pues cumple con las
siguientes caracteristicas:

a) Es novedosa, en tanto que, hasta la fecha y de acuerdo con la revision realizada, no se
ha elaborado una indagacion dentro de esta linea del conocimiento, particularmente se estudiara
la linea jurisprudencial acerca de la consulta previa desde el afio 1991- 2020 desde una Optica

pluralista.



b) Es factible, puesto que al ser una investigacion juridico-descriptiva se tiene acceso a
informacion veraz en lo repositorios y relatorias de la Corte Constitucional, a informes de
investigacion de campo y fallos de casos reales que han ocurrido respecto a la garantia del
derecho de la consulta previa a las comunidades indigenas y que han sido trascendentales en la
evolucién de jurisprudencia nacional.

¢) Es interesante para la comunidad en general, ya que invita a analizar de forma integral
la real vulnerabilidad de los pueblos indigenas en Colombia.

Con base en lo anterior en este proyecto se van a tratar temas que aportan a nuestro
semillero de investigacion de la universidad como lo es el : Semillero en derechos humanos y el
grupo de investigacion en justicia, derechos humanos y democracia, bases informativas y un
estudio detallado de los pronunciamientos de la corte constitucional frente al tema de los
derechos de las minorias como lo son los indigenas de los cuales se habla en el presente trabajo,
entre las lineas de investigacion objeto de analisis encontramos:

1. Democracia y procesos de participacion ciudadana en los Estados constitucionales

2. a fuerza de los hechos sociales y la transformacion de los Derechos Humanos

3. Cultura de Paz y no Violencia

4. Constitucionalismo

5. Derechos humanos

6. Acceso a la justicia

Por lo anterior esta investigacion es cualitativa como su tema lo exige y parte de la base
de todas las posturas construidas por los diversos autores estudiados.

1.6 Delimitaciones

1.6.1 Delimitacion conceptual



El presente proyecto tiene por finalidad analizar la linea jurisprudencial acerca de la
consulta previa por licencia ambiental en la Corte Constitucional del afio 1991-2020, para
analizar las tendencias de los fallos y sus argumentos en cuanto a la proteccion de los derechos
fundamentales e intereses de los pueblos indigenas desde la Optica diferencial.

1.6.2 Delimitacién espacial

Se utilizard Unicamente una muestra de sentencias de la Corte Constitucional de

Colombia al respecto de la consulta previa.

1.6.3 Delimitacion temporal

Se tomara una muestra de sentencias de la Corte Constitucional de los afios 1991-2023,

respecto de la consulta previa de la licencia ambiental a comunidades étnicas en Colombia

2.Marco tedrico

2.1 Antecedentes

Un primer trabajo corresponde a Blanco et al. (2019), quienes realizaron el trabajo de
‘La consulta previa en Colombia’ donde se busca abordar las controversias sobre el mecanismo
desde el punto legal de este derecho especial, con el fin de determinar la eficacia y efectividad
que tiene la consulta, este trabajo llega a la conclusion de que existe material diverso para su
correcta aplicacion, sin embargo, su alcance no es muy preciso y no hay garantias contrastables
sobre su cumplimiento. Asi, esta investigacion aporta a mi trabajo el conocimiento sobre los
diferentes métodos en la aplicacion de la consulta previa, las facilidades para acceder a esta y
también las limitantes que existen, pues como bien se aprecia, aun hay retos frente a la consulta

previa respecto a su capacidad para abordar todo tiempo de eventualidades.



Un segundo trabajo fue abordado por Orduz (2014), llamado como el anteriormente
citado ‘La consulta previa en Colombia’, donde el enfoque es diferencial, puesto que es una
investigacion que busca aportar una perspectiva constitucional de los grupos indigenas, es
complementado antropoldgica, con el fin de describir la importancia que tiene la consulta en pro
de salvaguardar sus intereses en concordancia con el convenio 169 de la OIT. Los andlisis sobre
consulta previa deben comprender este caracter doble del derecho y contemplar su conexién con
los demés derechos de los pueblos étnicos, en particular los derechos al territorio, la autonomia y
libre determinacion, y la identidad e integridad cultural. Sin embargo, en Colombia los debates
parecen haberse cerrado en la consulta previa y en sus dificultades intrinsecas, lo que lleva a la
conclusion de gue ningln gobierno ha asumido el compromiso con este derecho de una forma
activa y no se han fortalecido instituciones en este problema. Por tanto, esta investigacion desde
su perspectiva sirve a este trabajo de forma que expone la falta de actividad por parte del
gobierno en lo referido a nutrir y mejorar efectivamente los derechos y procedimientos
pertinentes de la consulta previa, dejando entrever que parte de las vulneraciones a los derechos
de las comunidades son producto de la ineficiencia de la administracion.

Un tercer trabajo tiene por titulo la consulta previa para comunidades indigenas y tribales,
una garantia para la multiculturalidad (2017), el cual busca definir la consulta previa, tomando en
consideracion las definiciones y estudios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
los pueblos que se consideran grupos indigenas y étnicos. Finalmente se llega a la conclusion de
que la consulta previa se debe implementar como un instrumento de mediacién entre las
comunidades y las actividades del Estado, orientandose a lograr el consentimiento de la
comunidad consultada. Ademas, en el marco juridico internacional y la Corte Constitucional

colombiana, definen la consulta previa como un derecho fundamental, que fortalece postulados



constitucionales, que tiene como proposito el resguardo de la riqueza étnica y cultural, cosa que
sirve a este trabajo frente a las definiciones especificas que profesa la normativa nacional e
internacional, dando asi forma al derecho de consulta previa y entendiendo éste desde su
perspectiva jurisprudencial.

Un cuarto trabajo tiene por nombre; La consulta previa frente a la mineria. estudio de
caso en los resguardos indigenas del noroccidente colombiano (2017), realizado por Correa, en el
cual tiene por objetivo relacionar al pueblo indigena con el extractivismo minero al norte de la
regiéon noroccidental colombiana, y alli se plantean entonces dos caminos: desvirtuar o proteger
los derechos indigenas por los intereses econdmicos. Este trabajo concluye que se identifico la
falta de consulta previa de las transnacionales, afectando el derecho colectivo a la supervivencia,
la vida y abriendo una posibilidad de desaparecimiento forzado. Ademas, se encontro que,
durante el proceso de consulta previa del primer caso, esta se hizo por medio de supuestos
representante de las comunidades que mas tarde fueron demandados penalmente por falsa
representacion. Asi, su contribucién a este trabajo lo hace mediante su investigacion al aportar
informacion que expone la realidad que sufren muchas comunidades indigenas cuando se altera
el proceso de la consulta previa o directamente no se respeta, demostrando que estos hechos
suceden y son palpables.

Un quinto trabajo se encuentra bajo el nombre La aplicacion de la consulta previa como
obligacion del estado colombiano, un estudio comparado, (2019) por la autora Cabrera, la cual
tiene como proposito la pronunciacion conceptual de la consulta previa y sus alcances dentro de
las limitaciones que presenta. Concluye que Colombia necesita de una Ley Estatutaria que regule
la CP, pues se deben establecer los efectos precisos, los tiempos o plazos de duracién, el costo de

la consulta, asi como también el seguimiento a las medidas de mitigacion que establecen los
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protocolos de la CP, pues los altos costos para llevar a cabo la Consulta, como también el
seguimiento precario que se le da a los compromisos, obstaculizan el desarrollo del pais.
Finalmente, el aporte de esta investigacion a este trabajo viene desde su contexto conceptual
sobre la consulta previa y la exposicion de los desafios que presenta poder llevarla a cabo,
mostrando como incentivo que la forma en cdmo se realiza la consulta no siempre es la mas
eficiente, lo que puede ser una razén que desmotiva a realizarla, trayendo el contexto de que no
solo es la falta de arbitrariedad la que produce la vulneracion de derechos, sino también la falta
de una aplicacion efectiva.

Un sexto trabajo que se trata de un articulo titulado ‘La consulta previa en medidas
legislativas: perspectivas desde la jurisprudencia constitucional’ por la autora Rodriguez, cuyo
objetivo busca dejar en evidencia las vulneraciones al derecho fundamental de la consulta previa
y la proteccion constitucional de las altas cortes, particularmente resalta el deber de promover la
consulta con proyectos de ley que afecten estas comunidades y mecanismos de participacion en
el caso de tener que hacer modificaciones, define también la pre consulta como elemento
fundamental de construccion de la intervencion indigena, concluyendo al final con una
exposicion de los efectos que tiene sobre las comunidades indigenas la no aplicacion de la
consulta previa, trayendo consigo efectos adversos relacionados con la amenaza a su
supervivencia, la pérdida progresiva de su identidad cultural, la desapariciones forzadas y los
desplazamientos. De esta manera, este articulo contribuye a este trabajo dejando entrever que
cuando se lleva a cabo una actividad invasiva que tiene que ver con una parte del territorio de
una comunidad, esta trae consigo consecuencias serias que violan muchos derechos
fundamentales, la claridad de esta realidad se extrae para alimentar este trabajo frente a las

consecuencias de no respetar el procedimiento y la aplicacion de la consulta previa.
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Un séptimo trabajo se titula ‘La regulacion de participacion. El caso de la consulta previa
en Colombia, Pert y Chile’ por Sanchez (2017), el cual busca analizar la tension que existe entre
los derechos humanos y el neoliberalismo en América latina, asi como el deber constitucional de
proteccion en Colombia que se relaciona con el convenio 169 de la OIT, estableciendo unas
pautas importantes. Este autor concluye que, con base en las disposiciones del Convenio 169 de
la OIT, la Corte regul6 dos aspectos esenciales de la consulta previa, los cuales no era posible
identificar en legislaciones o decretos, siendo uno de estos determinar que la consulta previa es
un derecho fundamental, y el otro que la aclaracion de que la consulta previa debia tomar lugar
siempre que existieran medidas administrativas o legislativas que los afectan directamente. Este
analisis frente a otras naciones contribuye a este trabajo con la informacién aportada entre el
paralelismo entre los diferentes paises, donde si bien la consulta previa es un derecho
fundamental el cual debe aplicarse en cualquier eventualidad que tenga que ver con alguna
actividad que afecte a las comunidades indigenas, esta en muchas ocasiones parece ser una
opcion mas que una obligacion, informacion totalmente relevante para los fines de este trabajo
que analiza la via jurisprudencial de la consulta previa.

Un octavo trabajo se titula ‘La necesidad de regular la consulta previa en Colombia
mediante una Ley Estatutaria (2017), por Garcia, quien busca estudiar la problematica que
subsiste en 2021 ya que no existe una ley que regule la consulta previa. Como conclusion,
dispone que los indigenas ante la falta de regulacién seguiran accediendo a la consulta previa
mediante la accidn de tutela, generando mas burocracia al respecto, por otro lado, las
comunidades pueden dilatar el proceso al no existir un conducto regular. Asi, para efectos de este
trabajo, se puede extraer que la falta de regulacion en la conducta previa interfiere con su

propasito primordial, dando la posibilidad de que se use este derecho de formas distintas para
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suplir las conveniencias de una de las partes, asi, esta perspectiva alimenta el contexto de la
informacion plasmada aqui, aportando otra perspectiva mas sobre la consulta previa.

Un noveno trabajo responde al nombre de ‘La importancia de descolonizar el derecho
internacional de los derechos humanos: el caso de la consulta previa en Colombia’ por Sierra
(2017), el cual busca luego de resumir los elementos de la consulta previa en Colombia, citar
casos de gran relevancia, finalizando el tema de la colonizacién y su relacién con la consulta
mediante una perspectiva critica frente al papel segregacionista que se ha tenido con los pueblos
indigenas. Este autor concluye finalmente que las comunidades deben contar con los medios
apropiados para participar de forma efectiva en la definicién de la agenda del dialogo, donde los
pueblos tienen palabra en el desarrollo del proceso de consulta y en este se incluyan temas que
sean de su genuino interés, los cuales suelen ser excluidos. La investigacion expositiva del autor
contribuye a este trabajo al traer dentro de su analisis conceptos necesarios que necesita la
consulta previa para que sea realmente efectiva y no se convierta en una mera formalidad
irrelevante. Tal concepto es relevante para el trabajo pues pone sobre la mesa de discusion
cuestiones como la territorialidad, la autodeterminacion o la propuesta de desarrollo econémico
planteada por la parte interesada.

Un décimo trabajo se llama ‘Limites y alcances de la consulta previa en Colombia:
estudio de caso proyecto mandé — norte departamentos de Antioquia y Chocd’(2015) por
Benavides & Cordoba, cuyo objetivo se enfoca en describir la consulta previa desde sus
fundamentos constitucionales, describiendo el procedimiento en los estudios ambientales en
cuanto a recursos renovables y el convenio de la OIT como incidente en el procedimiento
llevado a cabo en Colombia, se trata de una investigacion muy completa que concluye que la

consulta previa no debe ser vista como controversia, Sino como una garantia que puede apoyar el
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avance de proyectos, lo que beneficia al contexto de este trabajo en su analisis de la linea
jurisprudencial respecto a la consulta previa, ya que plantea las bases de esta como instrumentos
orientados a la preservacion de los derechos de los que son acreedores las comunidades
indigenas, lo que sin duda convierte a la consulta en una herramienta equitativa que busca
preservar los derechos sin detener el progreso de las actividades del Estado.

2.1.1. Andlisis Jurisprudencial segun Diego L6pez Medina.

La construccion jurisprudencial es un tema fundamental en el derecho y la justicia, y el
jurista Diego Lépez Medina ha contribuido de manera significativa a su estudio. Segin Medina,
la construccion de lineas jurisprudenciales es una actividad compleja que implica la
identificacion de la ratio decidendi de una sentencia, la contextualizacion del caso, la
comprension de la evolucidn histérica del derecho y la valoracion de las normas constitucionales
y convencionales que son aplicables.

Esta construccién no es una actividad individual sino colectiva, en la que participan los
jueces, los abogados y la sociedad en general, para garantizar la coherencia, la consistencia y la
legitimidad de las decisiones judiciales. Para Lopez Medina, la construccién de lineas
jurisprudenciales tiene una especial relevancia ya que permite identificar los argumentos
juridicos que sustentan la ratio decidendi de una sentencia y determinar la trayectoria de las
posiciones judiciales a lo largo del tiempo, lo que es esencial para la toma de decisiones
judiciales.

Sin embargo, la construccién de lineas jurisprudenciales no es una tarea facil para los
jueces, quienes deben enfrentar la tension entre la estabilidad y la flexibilidad del derecho. Por
un lado, la construccién de lineas jurisprudenciales permite garantizar la estabilidad del derecho,
al fijar criterios y orientaciones generales para la toma de decisiones judiciales. Por otro lado, la

construccion de lineas jurisprudenciales debe ser lo suficientemente flexible para permitir la
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adaptacion del derecho a las nuevas realidades sociales y a las transformaciones politicas y
culturales que se producen en una sociedad.

En definitiva, la construccion de lineas jurisprudenciales es un proceso esencial para la
justicia y el derecho, que permite garantizar la coherencia, la consistencia y la legitimidad de las
decisiones judiciales. La construccion de lineas jurisprudenciales implica la participacion
colectiva de jueces, abogados y sociedad en general, la identificacion de los argumentos juridicos
que sustentan la ratio decidendi de una sentencia y la determinacion de la trayectoria de las
posiciones judiciales a lo largo del tiempo. Aunque la construccion de lineas jurisprudenciales
implica un desafio para los jueces, quienes deben enfrentar la tension entre la estabilidad y la
flexibilidad del derecho, su importancia es indudable para garantizar un sistema juridico justo y
coherente (Lopez y Rios, 2020).

2.1.2 Concepto fundamental de la linea jurisprudencial

La jurisprudencia, que es una fuente formal del derecho, se convierte en un mecanismo
fundamental para solventar las omisiones legales que se originan por parte del constituyente
primario, y habilita al juez constitucional como garante de la justicia para tomar decisiones que
se sustenten y respalden en los fallos y precedentes existentes, mediante la revision de la
jurisprudencia conexa. La jurisprudencia tiene dos funciones principales: la interpretativa e
integradora, lo que significa que se encarga de analizar los preceptos normativos en discusion, y
también la de suplir las carencias o ausencias juridicas cuando no hay una ley que regule la
situacion especifica que es objeto de interés para el derecho.

De este modo, si el juez o el legislador deciden no tomar una decision, esto puede generar
una inconstitucionalidad por omisién que, en palabras de Rodriguez, se refiere a la falta de

desarrollo por parte del poder legislativo, durante un periodo de tiempo prolongado, de las
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normas constitucionales de obligado y concreto desarrollo, impidiendo de esta manera su
efectiva aplicacion.

Por tanto, el sistema juridico de Colombia contempla los fallos "Non Liquet™ para
situaciones en las que no hay una norma legal directamente aplicable. Sin embargo, como el juez
es el director del proceso y el encargado de impartir justicia, debe evitar emitir este tipo de fallos.
En su lugar, debe aplicar la hermenéutica, los precedentes y la jurisprudencia para prevenir estas
situaciones juridicas que generen vacios normativos (Fernandez, 2011).

Para profundizar en el concepto de linea jurisprudencial, es necesario plantear en primer
lugar el problema juridico que se trata de resolver a través de la interpretacion de los conceptos
extraidos de las sentencias y el desarrollo continuo de la linea. La linea jurisprudencial no puede
basarse en un concepto excesivamente abstracto ni en las particularidades de cada caso
especifico, sino que se encontrara en un nivel intermedio de abstraccion. En otras palabras, el
problema juridico debe ser especifico y descrito en términos facticos en lugar de cuestiones
juridicas meramente teoricas (Lopez, 2006).

Sin embargo, es esencial encontrar un equilibrio constitucional entre los dos extremos
que conforman la linea jurisprudencial mencionada. Para ello, se requiere realizar un analisis
estructural y temporal de diversas sentencias relacionadas entre si, centradas en un tema comun
que se deriva de un problema de investigacion. Este analisis implica examinar cuidadosamente y
de manera interconectada los fallos emitidos por los jueces que crean precedente. Este
precedente se genera en dos situaciones: primero, cuando la Corte Constitucional establece un
precedente a traves de una sola sentencia de constitucionalidad y, segundo, cuando se crea un

precedente mediante tres sentencias uniformes emitidas por la Corte Suprema de Justicia o el
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Consejo de Estado, que sirven de base 0 apoyo para un nuevo pronunciamiento sobre el mismo
tema.

De este modo, la jurisprudencia debe ser vista como una serie de decisiones que
involucran varios casos y situaciones diversas. No se puede entender el desarrollo sistematico de
una linea jurisprudencial a través de la interpretacion de sentencias de forma aislada. Es
necesario gque estas sentencias estén relacionadas entre si, ya que la lectura individual de
sentencias sin un sentido de orientacion o agrupacion puede generar una dispersion radical y una
falta de comprension de los mensajes normativos emanados del derecho judicial.

Es por ello, que es necesario, que el intérprete elabore una teoria juridica integral de los
pronunciamientos judiciales relevantes para cada linea jurisprudencial, y en ella debe plantear
una serie de problemas sistematicos para su desarrollo. Estos problemas consisten en: (i)
delimitar el patron factico concreto (y el correspondiente conflicto de intereses y derechos
involucrados) que la jurisprudencia ha definido como el "escenario constitucional” relevante; (ii)
identificar las sentencias mas importantes (denominadas "sentencias hito™) dentro de la linea
jurisprudencial; y (iii) construir teorias estructurales (es decir, narraciones juridicas sélidas y
comprensivas) que permitan establecer la relacion entre los varios pronunciamientos
jurisprudenciales (Lopez, 2006).

2.1.3 Clases de sentencias dentro de la linea jurisprudencial

Es importante para desarrollar una linea jurisprudencial que el intérprete identifique y
seleccione las sentencias que tienen un peso estructural esencial dentro de la linea en
contraposicion a sentencias de menor importancia doctrinal. Esta nocién de "peso" se refiere a la
importancia estructural de la sentencia dentro de la linea y no a la conveniencia de fines
especificos. El intérprete debe ser leal a la argumentacion y seleccionar las sentencias mas

importantes de la linea, destacando los momentos de ruptura y continuidad de las decisiones. Se
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han identificado tres tipos de sentencias que deben ser consideradas: las sentencias fundadoras de
la linea, las sentencias hito y las sentencias dominantes, que pueden ser consolidadoras,
modificadoras o reconceptualizadoras de la linea.

En esencia, las sentencias fundadoras de linea son aquellas que se emiten al inicio de la
jurisprudencia y que buscan establecer interpretaciones enérgicas de los derechos. Suelen
considerarse grandes recuentos historicos y son fundamentales para la consolidacion de la linea.
Por otro lado, las sentencias hito también son importantes y pueden encontrarse en diferentes
puntos de la linea jurisprudencial. Estas sentencias tienen un peso estructural fundamental en la
linea y buscan establecer balances constitucionales mas maduros y estables, aunque pueden
disminuir el vigor politico de la jurisprudencia temprana.

Por ultimo, se encuentra la sentencia dominante, que se refiere a aquella sentencia que
establece los criterios actuales y prevalentes, y mediante la cual la Corte Constitucional resuelve
un conflicto dentro de un escenario constitucional especifico. En la jurisprudencia colombiana,
es poco comun que una sentencia fundadora de linea sea considerada dominante en la actualidad.
Por otro lado, una sentencia dominante puede ser una sentencia modificadora,
reconceptualizadoras o consolidadora de linea. La sentencia modificadora de linea implica un
cambio en la jurisprudencia, en el cual se modifica o cambia el problema juridico en cuestion
(Higuera, 2016).

La sentencia reconceptualizadoras de linea, segin Higuera (2016), consiste en una
formulacién mas elaborada y depurada de la doctrina establecida a lo largo de la linea, y se
considera un complemento teorico o interpretativo para abordar de manera mas efectiva la
problemética en cuestion. En cuanto a las sentencias consolidadoras, Lopez sostiene que son

aquellas en las que la Corte Constitucional busca definir con autoridad una subregla de derecho
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constitucional, lo que implica un balance constitucional mas complejo que el que se planteé en
las sentencias fundadoras de linea (L6pez, 2006).

Es importante destacar, que cuando se hace referencia a las sentencias hito, se esta
hablando de aquellas que son relevantes en el analisis juridico y que poseen un peso estructural
fundamental. Sin embargo, esto también implica que existen sentencias que no tienen tanta
importancia y es necesario tener en cuenta que determinar su importancia o falta de ella sigue
siendo un asunto interpretativo. Por lo tanto, solo se podra determinar la relevancia de una
sentencia al plantear el problema juridico y los objetivos del andlisis jurisprudencial.

De esta manera, la identificacién de sentencias importantes dentro de una linea
jurisprudencial es un ejercicio interpretativo y la denominacion de "sentencias hito™ sirve como
una guia general para esta tarea. Es importante tener en cuenta que la importancia o falta de
importancia de una sentencia sigue siendo un asunto interpretativo y solo se determina en el
contexto del problema juridico en cuestion. Ademas de las sentencias hito, hay otras sentencias
relevantes para la elaboracion de la linea jurisprudencial, como las sentencias confirmadoras de
principio o reiteracion, que aplican un principio o ratio establecido en una sentencia anterior a un
caso nuevo. También hay sentencias que presentan una argumentacion confusa o inconclusa, lo
que disminuye su poder precedente, y las sentencias excesivamente abstractas, que contienen
obiter dicta y no estan claramente relacionadas con el escenario constitucional en cuestion
(Lopez, 2006).

2.1.4 Técnicas de investigacion de la linea jurisprudencial

Al referirse a la importancia de identificar diferentes tipos de sentencias al elaborar una
linea jurisprudencial, se destaca que es necesario identificar correctamente las sentencias hito
para una adecuada estructuracion de la linea. Sin embargo, encontrar estas sentencias puede

resultar complicado si no se profundiza en los conceptos o en la investigacion pertinente. Por lo
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tanto, para lograr resultados practicos en dichas investigaciones, es crucial identificar la
sentencia hita en relacion con el problema juridico o el escenario constitucional. Para simplificar
esta tarea, LOpez Medina propone una metodologia en tres pasos.

1. Al identificar las sentencias importantes en la elaboracion de una linea jurisprudencial,
es Util contar con un "punto arquimédico de apoyo". Este punto se refiere a una sentencia que
sirve como base para resolver las relaciones estructurales entre varias sentencias. Su objetivo
principal es ayudar en la identificacion de las sentencias hito y en su organizacion en un grafico
de linea. Para encontrar el punto arquimédico, el investigador debe buscar una sentencia que
cumpla con dos requisitos importantes: en primer lugar, debe ser lo mas reciente posible y, en
segundo lugar, debe tener hechos relevantes que sean similares al caso que esta siendo
investigado.

2. atécnica de ingenieria reversa se enfoca en analizar la estructura de las citas de la
sentencia identificada como el "punto arquimédico”. Es comdn gue las sentencias de la Corte
Constitucional tengan una buena comprension de cuéles son las sentencias importantes de una
linea jurisprudencial.

3. La creacion del "nicho citacional™ implica examinar las sentencias para identificar las
citas que se hacen dentro de ellas. A menudo, este proceso no conduce a una gran cantidad de
sentencias, sino que destaca la presencia de puntos clave dentro del nicho citacional, los cuales
son citados continuamente en las sentencias analizadas (L6pez, 2006).

Por tanto, es evidente que para crear una linea jurisprudencial es necesario considerar
ciertos criterios que faciliten su construccion. Este tipo de analisis permite generar un desarrollo
coherente a partir de textos no interpretados y sentencias aisladas. En este sentido, se han

propuesto diversas técnicas de analisis jurisprudencial que hacen que la interpretacion sea mas
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dindmica y sencilla. El intérprete es responsable de la argumentacion propuesta en la linea
jurisprudencial que se construye.

Segun lo expresado en el libro "EI Derecho de los Jueces” de Lépez Medina, la linea
jurisprudencial ofrece la oportunidad de modificar el equilibrio constitucional. Esta variacion
puede ser moderada o radical, y dirigida hacia la izquierda o derecha del espectro politico. Para
lograr este desplazamiento de la doctrina constitucional, se utilizaran principalmente técnicas
individuales de andlisis del precedente constitucional. En resumen, las técnicas de andlisis del
precedente constitucional son la herramienta principal para ejercer la posibilidad de cambiar el
equilibrio constitucional a través de la linea jurisprudencial, tal y como se menciona en el libro
"El Derecho de los Jueces" de Lépez Medina (L6pez, 2006).

En efecto, es importante destacar que la creacion de lineas jurisprudenciales adquiere una
importancia significativa, ya que permite a los abogados o intérpretes del derecho, al momento
de analizar un caso, identificar los argumentos legales que justifican la decision y determinar la
evolucion de las posturas judiciales a lo largo del tiempo. En otras palabras, la construccion de
lineas jurisprudenciales resulta fundamental para comprender la evolucion histérica y el
razonamiento legal detras de las decisiones judiciales (L6pez y Rios, 2020).

2.2 Marco Conceptual

La consulta previa es una garantia a la que pueden acceder los pueblos étnicos cuando la
actividad a desarrollar tenga un impacto directo en la comunidad, es decir, que exista un nexo
comprobable entre ambas partes y se trate de forma activamente participativa.

Teniendo en cuenta lo anterior, deben tenerse presentes todos los conceptos que forman

el estudio de este derecho fundamental que a continuacion se relacionan:
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Indigena: Viene del prefijo «inde» (de alli mismo) y su raiz «genos», que significa
«nacido, parido o generado». Para la RAE (2020), ‘un indigena es todo aquel que es natural de
un pais, provincia o lugar de que se trata’ (p.1), sin embargo, para efectos de este trabajo, se
toma la definicion proveniente de la pagina significados.com, en la que se expone que indigena
es todo aquel que pertenece a un pueblo originario respectivo de un territorio, en el cual todo su
legado familiar y cultural se transmite a través de generaciones.

Aborigen: Procede del latin «ab origine», cuyo significado es «desde el origen». Es decir,
segun la RAE (2020) que se refiere a un “Habitante de un lugar, por contraposicion al
establecido posteriormente en éI” (p.1), palabra que también es considerada sinonimo de
indigena, y por lo tanto comparten el mismo significado y asi mismo, representan las culturas
ancestrales que han habitado una misma region y en la que se transmite un legado.

Pueblo indigena: La RAE lo define como: “Poblacion aborigen de un determinado Estado
a la que el derecho internacional reconoce el derecho a la autonomia y ciertas prerrogativas sobre
la tierra y los recursos naturales de su area de asentamiento” (p.1)

Licencia ambiental: EI Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible lo define como la
autorizacion que es otorgada por las autoridades ambientales pertinentes para que se lleve a cabo
una actividad con potencial de causar efectos importantes en el medio ambiente. Para que esta
pueda ser expedida, se debe evaluar el potencial del proyecto respecto a los impactos
ambientales que puede causar, donde si estos sobrepasan los riesgos permitidos, puede también
ocurrir una negativa antes la disposicion de esta. Es importante remarcar esta definicion, asi
como su trasfondo, pues juega un papel muy importante dentro del contenido de este trabajo, ya
que la licencia ambiental es determinante cuando se pretende una consulta previa (Ministerio de

ambiente y desarrollo sostenible, S.F.).



22

Impacto ambiental: Segln la pagina de Gestidn en Recursos Naturales, el impacto
ambiental se refiere a la alteracion que sufre el medio ambiente por la actividad en una zona
especifica. Para evaluarla, se debe hacer una evaluacion a cargo de la entidad pertinente que
determine los efectos que tiene una actividad sobre un lugar y si sus efectos pueden ser
compensados de alguna manera, o por lo contrario la pérdida del entorno no justifica las
actividades del proyecto. Esta definicidn resulta importante pues esta es la razén por la que en
principio los conflictos entre las entidades que buscan hacer uso de los recursos naturales y las
comunidades indigenas que viven alli y ven afectados sus derechos por cuenta de la actividad
que se lleva a cabo en sus territorios (Gestion de recursos naturales, 2018).

Identidad cultural: Para la pagina concepto. De, la identidad cultural es una agrupacion de
diferentes manifestaciones socioculturales, entre las cuales estan las religiones, creencias, valores
y simbologia, todo ello crea una identificacion colectiva que la diferencia de otro grupo. Esta
definicion es importante resaltarla debido a que justamente para las comunidades indigenas es
importante su territorio ancestral, ya que muchos de sus ritos y creencias tienen su fundamento
en el ecosistema que los rodea, siendo este entonces parte de su propia identidad cultural (Etecé,
2021).

2.3. Marco Legal

Respecto a la consagracion normativa constitucional y legal que regula la denominada
jurisdiccion indigena, se fijan las siguientes, a saber:

o Constitucién Politica de 1991. En la CP se instruyen varios Articulos (7°, 13° 40,

330 (paréagrafo)).
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. Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991) “sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, adoptado por la 762 reunion de la Conferencia General de la OIT,
Ginebra, 1989. (Arts. 5, 6, 7 y 15) especialmente.

o Ley 70 de 1993, que desarrolla el art. 55 transitorio de la Constitucion a través de
la cual, “reconoce las comunidades negras las cuales han venido ocupando tierras baldias en las

zonas rurales riberefias de los rios de la cuenca del pacifico” (Arts. 22, 38 y 58).

o Avrticulo 76 de la Ley 99 de 1993, para la explotacion de recursos naturales
renovables.
o Ley 165 de 1994, Convenio de Diversidad Biologica para el caso de Permisos de

Investigacion Cientifica (conocimientos asociados a la biodiversidad)

o Decreto 1320 de 1998, que reglamenta la consulta previa con las comunidades
indigenas y negras para la explotacién de los recursos naturales.

o La Ley 397 de 1997 —-modificada por la Ley 1185 de 2008; resalta los derechos de
los grupos étnicos y lingiiisticos, “las comunidades negras y raizales y los pueblos indigenas.

o Decreto 200 de 2003, por el cual se determinan los objetivos y la estructura del
Ministerio del Interior y de Justicia y se establece que le corresponde a la Direccion de Etnicas,
coordinar interinstitucionalmente la realizacion de la consulta previa”.

. Directiva Presidencial N° 1 de 2010: “Garantia del derecho fundamental a la
Consulta Previa de los grupos étnicos nacionales.

o Directiva presidencial No 10 de 2013: Por medio de la cual, se establece la guia
para larealizacion de la consulta previa.

o Por otro lado, y a la falta del régimen legal, se debe resaltar los Instrumentos

Interamericanos que hacen mencion a los derechos de los pueblos indigenas a la proteccion,
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conservacion, restauracion, produccion, participacion en acciones de interés general, “inter alia”
para su comunidad que puedan alterar su convivencia; estos son:

o Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
adoptada en Nueva York el 13 de septiembre de 2007 durante la sesion 61 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas. (Articulos 15, 17, 19, articulos 30: 1, 30:2, 36:1 y 38). Aunque
Colombia se abstuvo de emitir su voto.

o (1997) El Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, aprobado por la CIDH el 26 de febrero de (1997), en la sesion 13332 durante su 95°
Periodo Ordinario, se permite destacar textualmente los siguientes articulados:

Seccion Cuarta. Derechos Organizativos y politicos

Art. XV: Derecho al autogobierno.

Art XVI. El Derecho indigena: 1. “Debera ser reconocido como parte del orden juridico y
del marco de desenvolvimiento social y econémico de los Estados”.

Acrticulo XV11. Incorporacién nacional de los sistemas legales y organizativos indigenas

1. Los Estados facilitaran la inclusion en sus estructuras organizativas, de instituciones y

précticas tradicionales de los pueblos indigenas, en consulta y con el consentimiento de dichos

pueblos.
2. Las instituciones relevantes de cada Estado que sirvan a los pueblos indigenas, seran

disefiadas en consulta y con la participacion de los pueblos interesados para reforzar y promover

la identidad, cultura, tradiciones, organizacion y valores de esos pueblos.
Seccion Quinta. Derechos sociales, economicos y de propiedad;
Avrticulo XV111: Formas tradicionales de propiedad y supervivencia cultural. Derecho a

tierras y territorios:
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(..)

4. Los pueblos indigenas tienen derecho a un marco legal efectivo de proteccion de sus

derechos sobre recursos naturales en sus tierras, inclusive sobre la capacidad para usar,
administrar, y conservar dichos recursos, y con respecto a los usos tradicionales de sus tierras, y
sus intereses en tierras y recursos, como los de subsistencia. (p.1)

Se puede establecer con lo dicho hasta aqui, al apreciar los elementos y pautas que
direccionan via interpretacion, el derecho de Consulta previay el cerco legal que deberia disefiar
el Gobierno Nacional, donde le es atribuible al Estado, la obligacion de darle titularidad (numeral
3°) efectiva en propiedad a los pueblos indigenas sobre sus territorios mediante las vias de hecho
y de derecho; pide disefiar y establecer procedimientos para la participacion de los indigenas
sobre intereses que puedan serles afectados.

2.4 Bases Teoricas

Es importante sefialar algunas de las teorias mas importantes que conforman el derecho a
la consulta previa para contextualizar la investigacion, de manera que se repasaron algunas de las
mas importantes:

2.4.1 Teoria del enfoque diferencial étnico

La teoria del enfoque diferencial étnico se basa en la equidad entre mujeres y hombres,
también pretende la participacion de grupos poblacionales de interés indigenas,
afrodescendientes, refugiados y desplazados.

Asi mismo incluye elementos como la edad, el género y la diversidad, para desarrollar
politicas publicas respetuosas de la multiculturalidad y que propendan por generar inclusion de
esta poblacion.

Conforme a ello, el Estado colombiano conforme al DIH y la constitucion de 1991 esta

en la obligacion de proteger la diversidad para asi avanzar en los derechos individuales en este
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sector para evitar situaciones que vulneren los derechos humanos (Departamento Nacional de
Planeacién, 2016)

Al respecto la Agencia de la ONU para los refugiado (2005), manifiesta que se deben
tener en cuenta varias pautas, se mencionan las mas importantes:

Igualdad: Las personas en situaciones analogas deben ser tratadas de forma igual sin
desconocer que aquellas en situaciones distintas deben tratarse de manera distinta en forma
proporcional a dicha diferencia.

Diversidad: Respeto a la diferencia (aun en la diferencia) y garantia al conjunto de
derechos colectivos e individuales de los grupos étnicos por medio de acciones afirmativas que
apoyen: i) su identidad e integridad cultural; ii) la oficialidad de sus lenguas en sus territorios; iii)
el gobierno y administracion de justicia en ejercicio del derecho propio- jurisdiccion especial; iv)
la libre determinacién de la condicion politica y del desarrollo econémico, social y cultural
(autonomia); v) la propiedad y uso colectivo sobre sus territorios; vi) la educacion que consolide
los procesos de construccion de identidad; vi) la valoracion de la medicina tradicional.

Participacion: Garantiza el derecho a la consulta y a la concertacién de los pueblos
indigenas y las comunidades afrocolombianas en la construccion de politicas publicas, por medio
de una gestion coordinada entre el nivel nacional y local, El Estado, las autoridades étnicas, las
organizaciones no gubernamentales y la Cooperacion internacional.

Es un tema muy importante para abordar dado que de alli se desprende el tratamiento
que se debe dar a los pueblos étnicos en el sentido mas importante para alcanzar la igualdad, los
autores Lopez et al. (2014), menciona al respecto que:

Se considera que, al involucrar el concepto de enfoque diferencial en los procesos

sociales, de manera inicial se reconocen las debilidades y vulnerabilidades de las comunidades
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con mayor riesgo de afectacion de derechos, lo cual logra concebir un diagnostico situacional
mas veridico que permite la construccion de politicas de intervencion con objetivos mas
concretos que apunten enfaticamente al mejoramiento y proteccion de los derechos,
disminuyendo la desigualdad e incrementando los espacios de intervencion, de inclusion e
incluso de aceptacion favoreciendo el desarrollo de una comunidad més armonica e integral.

Conforme a lo anterior se evidencia la importancia de la implementacion acerca de esta
teoria toda vez que se necesita comprender a la comunidad para lograr una intervencion que
pueda garantizar sus derechos dado que la inclusion hay que realizarla sin vulneracion a sus
costumbres en pro de la preservacion, el enfoque diferencial da cuenta de las distinciones que
existen en cuanto a desarrollo socioeconémico Yy sociocultural de los pueblos étnicos, a su vez
que entiende que son indispensables para generar politicas publicas respetuosas del DIH.

Siguiendo por esa linea de la aplicacion de la teoria los mismos autores Lopez et al.
(2014), contindan:

Todo lo anterior, plantea la necesidad de generar acciones encaminadas de una u otra
manera al restablecimiento de los derechos de la poblacion victima, capacitarla en habilidades
que le permitan enfrentar el nuevo contexto social al que se enfrentan, de tal forma que generen
competitividad sana en el medio laboral, econdmico y social; claro esta sin tampoco descuidar el
resto de la poblacion.

Al respecto se comprende la necesidad de logro en cuanto al acceso de las comunidades
indigenas en los sectores de la sociedad para lograr el ejercicio de sus derechos, entendiendo que
por sus costumbres y desarrollo no tendran las mismas oportunidades, por lo que hay que hacer

posible la integracion.
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Por su parte Lucumi (2020), citando a la corte constitucional fija la teoria en el conflicto
armado:

El mismo (enfoque técnico) también es definido como un conjunto de medidas y acciones
diferenciadas, dirigidas a garantizar la igualdad material de estas poblaciones, las cuales
permiten: i) enfrentar la situacion de vulnerabilidad acentuada en el marco del conflicto, ii)
contribuir a la superacion de esquemas de discriminacion, barreras sociales, exclusién, injusticias
historicas, territoriales, entre otras; y iii) satisfaccion de bienes, servicios y oportunidades.

De esa forma es importante establecer que el conflicto armado afecta en mayor medida a
las comunidades indigenas debido a sus territorios y desde ese punto de vista resulta importante
el enfoque diferencial étnico.

Reyes (2019), por su parte, sostiene que el discurso al que se hace referencia en la
introduccién de puntos de vista diferentes, en la ejecucion de Politicas Publicas, que tienen que
ser con cuestiones de discriminacion, exclusion o violencia, por discrepancias de género, sexo
etnia, entre otros, se produce en el pais, mediante la entrada en vigencia de la Corta Politica
(Serrano, 2013), como solucidn a la exigencia de establecer escenarios de igualdad, desde la
pluralidad que en la historia se ha tratado de una forma desigual, a través de la discriminacién

Por su parte, Arteaga (2012), asume que la politica multicultural, se convierte en uno de
los precedentes mas destacados de un enfoque diferenciado. En su formulacion, contemplan una
respuesta diferenciada a la ciudadania y buscan incluir la diversidad en su maxima expresion.
Ademas, la Optica diferencial, puede entenderse como una expresion de la politica de la
diferencia porque intenta dar una contestacion unica a cada grupo demografico especifico.

Segun Montealegre y Urrego (2014), la Optica de la diferencia es entendida, como una

manera de observacion y accion social y politica que, por un lado, reconoce las diferencias en
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términos de género, identidad sexual, etnia, entre otras, y, de otra parte, su influencia en forma de
poder, condiciones de vida y cosmovision. Basado en una comprension de la diferencia y sus
consecuencias, un enfoque de la diferencia tiene como objetivo cambiar o eliminar la
desigualdad y sus manifestaciones de subordinacion, discriminacion y exclusion social, politica y
econOmica. Busca justificar y legitimar las diferencias desde el punto de vista, de derechos
humanos.

De manera similar, Baquero (2009), apunta a este enfoque, el cual permite, cuestionar el
dominio y el uso arbitrario del poder por parte de culturas excluyentes patriarcales, tratar a estos
grupos marginados como ciudadanos de tercera clase, tratarlos como minorias, privarlos de sus
derechos y garantias, privandolos, de sus derechos de reconocimiento y redistribucion justa de
los activos perceptibles e inmateriales.

De conformidad con lo antes sefialado, los enfoques diferenciados, incluyen todas las
medidas que intentan identificar y actuar sobre las necesidades y vulnerabilidades especificas de
cada grupo poblacional. Distinguiendo los criterios de género, edad, etnia, ciclo de vida 'y
razonamientos condicionales, para resaltar la necesidad de incluir enfoques diferenciados. En
particular, este enfoque reconoce las diferencias fisicas, sociales y culturales de cada grupo
demografico y cada sujeto, individual y colectivamente, para identificar sus experiencias y las
historias especificas que las identifican o representan (Arteaga, 2012).

Particularmente, el enfoque de diferencias étnicas, que se refiere a: un conjunto de
instrumentos analiticos, disefiados para determinar, analizar y exponer las diversidades étnicas.
No obstante, no se circunscribe a promover compendios meramente descriptivos; en cambio,
prospera hacia; argumentos y aspectos criticos e historicos, para explorar las formas desiguales

en que las sociedades, las naciones y las estructuras intelectuales se basan en las relaciones
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étnicas. Definitivamente, constituye, un compendio de mecanismos gubernamentales y de
derechos humanos, que pretenden la identificacion politica de las diversidades étnicas y el
cambio de las desigualdades, desde la insercion de las voces y actores que dichas discrepancias
simbolizan, en un entorno de respeto de los derechos humanos (Reyes, 2019).

2.4.2 Teoria de la multiculturalidad

Bilbao (1997), citando el pensamiento de Argibay, define esta teoria de la siguiente
manera:

Es un concepto socioldgico o de antropologia cultural. Significa que se constata la
existencia de diferentes culturas en un mismo espacio geografico y social. Sin embargo, estas
culturas cohabitan, pero influyen poco las unas sobre las otras y no suelen ser permeables a las
demas. Se mantienen en guetos y viven vidas paralelas. La sociedad de acogida suele ser
hegemonica y suele establecer jerarquias legales y sociales que colocan a los otros grupos en
inferioridad de condiciones, lo que lleva al conflicto, al menosprecio, a la creacion de
estereotipos y prejuicios dificultando la convivencia social, siempre en detrimento de los grupos
mas deébiles. En los casos en que exista equidad y respeto mutuo se puede pasar de la
multiculturalidad al multiculturalismo.

De manera que la teoria esta orientada a la convivencia de diferentes culturas en el
mismo espacio geografico, esto sin duda pone el panorama la necesidad que existe de inclusion
para todos los sectores de la poblacion que inmediatamente lleva al tercer punto que se
desarrollara a continuacion.

En ese orden de ideas la multiculturalidad fue aplicada en Colombia en 1991 gracias a la
participacién como lo manifiesta la autora Laurent (2018):

Uno de los puntos de interés del renuevo constitucional que se dio en Colombia en 1991

esta relacionado con el hecho de que en parte puede leerse como el fruto de una fuerte
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participacion ciudadanay de la integracion de las minorias étnicas, religiosas, de géneroy
politicas en el debate publico (...) En este contexto, las demandas indigenas fueron proferidas en
pro de una apertura democratica del pais y de una Colombia respetuosa con su diversidad.

Asi las cosas, la teoria de la multiculturalidad y el pluralismo no solo busca el
reconocimiento por parte de la poblacion general y el estado, también busca una democracia
participativa donde los pueblos étnicos tengan representacion y puedan tener avances en cuanto a
derechos se refiere.

Por otro lado, el autor Uprimny (2011), aborda la teoria de la multiculturalidad desde el
blogue de constitucionalidad, haciendo énfasis en que desde el punto de vista diferencial la
legislacion reconoce estas diferencias:

Las recientes reformas constitucionales latinoamericanas tienden en general a superar
ciertos rasgos confesionales de los ordenamientos juridicos de muchos paises, que otorgaban
privilegios importantes a la Iglesia Catdlica. Las nuevas Constituciones, cuando no son
claramente laicas, tienden a reconocer la igualdad entre las distintas confesiones religiosas,
incluyendo las de las poblaciones indigenas. El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
viene acompafiado entonces de la consagracion de la diversidad y la igualdad religiosa.

Para él, la multiculturalidad tiene estrecha relacion con la igualdad religiosa como
una forma de proteger la cultura de la poblacion étnica, es indispensable la libertad desde ese
punto de vista para su desarrollo armonioso.

Acorde a lo mencionado el mismo autor (2011) establece que:

Las reformas constitucionales amparan sobre todo a grupos tradicionalmente
discriminados, como los indigenas y las comunidades negras, a los cuales en ciertos paises

incluso se les reconocen derechos especiales y diferenciados de ciudadania; en la medida en que
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se establecen circunscripciones especiales de representacion politica para estas comunidades, se
incorporan sus lenguas como lenguas oficiales y se les reconoce un poder judicial propio y
autonomia en sus territorios para la decision de ciertos conflictos, de acuerdo con sus
cosmovisiones.

Es asi entonces que la inclusion de los grupos discriminados en la legislacion genera
avances para el reconocimiento de sus derechos y la representacion acorde al estado social de
derecho.

Si bien, el multiculturalismo tiene varios significados, generalmente puede entenderse
como un fendmeno que se refiere a la existencia y coexistencia de diferentes grupos culturales
dentro de un territorio o circunstancia dentro de un mismo pais. Al respecto, Olivé (2004), afirma
que, a veces se utiliza el término multicultural, para resefiar sociedades en las que cohabitan
grupos de diferentes culturas.

En este sentido, el autor sefiala, que considera que multiculturalismo y multiculturalismo
son sinonimos. El multiculturalismo, por su parte, expresa el concepto relacionado con el
significado de multiculturalismo e interculturalismo, de que los patrones sociales pueden servir
como guias para crear o cambiar relaciones sociales, desarrollar y justificar politicas publicas,
moldear decisiones y acciones. A diferencia de la multiculturalidad, que tiene un significado
descriptivo, el término multiculturalismo tiene un significado normativo.

Estos significados de multiculturalismo y multiculturalidad, se dirigen a uno de los temas
centrales del multiculturalismo, a saber, la diversidad cultural. En la nocion de multiculturalidad,
como termino descriptivo, esta implicita esta diversidad cultural, entendida como pluralismo, vy,
como multiculturalismo normativo es precisamente este proyecto de adaptacion de la

convivencia intercultural. Es a partir de esta perspicacia, de la sociedad multicultural que se
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formula el proyecto politico del multiculturalismo. Este es un proyecto politico porque, en
primer lugar, propugna fundamentalmente el reconocimiento de la diversidad cultural de las
minorias en el &mbito legislativo y en la ejecucion de las politicas de Estado, aunque también
promueve el reconocimiento de la diversidad cultural de otras formas.

De esta manera, Kimlicka (1996), relata los desafios del multiculturalismo de la siguiente
manera, las sociedades actuales se enfrentan cada vez mas a minorias, que exigen el registro de
su identidad y la adaptacion a las diversidades culturales. Aqui se puede enfatizar que si, el
multiculturalismo esté efectivamente relacionado con diversidad cultural y, como fenémeno
global, en realidad abarca esta diversidad. Dado que el multiculturalismo asevera este hecho,
también se deriva del proyecto de diversidad cultural. Beuchot (2005), afirmé que el pluralismo
cultural es una forma, que se utiliza, para exponer o gestionar el multiculturalismo.

Sin embargo, también sefiala, que el multiculturalismo es designacion de inicios liberales,
que envuelve y promueve la dominacién (Beuchot, 2005). Esto debido, a que el
multiculturalismo en el &mbito politico admite, que la pluralidad, es la diversidad de las minorias
en oposicién a los bloques de poder dentro de las naciones.

En resumen, se puede ultimar que el multiculturalismo se caracteriza por el hecho de que
es una expresion descriptiva de un fendmeno, el fendmeno de la existencia de diversas
agrupaciones culturales en un entorno, que no puede entenderse sin relacién con el
multiculturalismo. De esta forma, la multiculturalidad, indica que la pluralidad cultural, es una
realidad e inclusive, se puede decir que la admite como algo que existe, no solo como un
pensamiento, o sugerencia, sino como algo que realmente existe. (Hernandez, 2007).

2.4.3 Teoria de la inclusion territorial

Los territorios son de vital importancia porque tienen incidencia en la percepcion de una

comunidad y tambiéen establecen sus costumbres con base a la zona geogréafica donde se
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desarrollan las personas que la conforman, es por ello que cada estado debe incorporar politicas
publicas que permitan avances en cuanto a los alcances y limitaciones del territorio para los
pueblos étnicos y la poblacion rural que historicamente se encuentra en desventaja,
particularmente en America latina.

En ese orden de ideas la inclusion territorial evita que exista inequidad a esos grupos
vulnerables porque se considera que su territorio hace parte de sus costumbres ancestrales y es la
forma de vida de la poblacion campesina, desde esa Optica no se pueden separar el espacio donde
se desarrollan de sus derechos puesto que separar ambas cosas solo da como resultado la
amplitud de la brecha social y una posicion segregacionista, por estas razones se deben crear
estrategias para lograr la igualdad con independencia de las circunstancias socioeconémicas.

La organizacion RIMISP, es decir, el Centro Latinoamericano para el Desarrollo Rural a
través de su colaboradora Fernandez (2013), menciona porqué el territorio es importante en

estudios de igualdad:

o Caracteristicas sociodemograficas del territorio.

o Capacidades de gestion institucional y articulacion presentes en el territorio.

o Condiciones econdmicas que ofrece el territorio.

o Caracteristicas geograficas del territorio (localizacién, capital natural, aislamiento,

distancia a los mercados).

o Oportunidades de acceso a bienes y servicios publicos.

Esta teoria parte del reconocimiento de los pueblos étnicos para proteger sus territorios
respetando sus tradiciones de manera que exista autonomia sobre los mismos, tal y como lo

plantea el Departamento Nacional de Planeacion (DNP):



35

Reconocer a los grupos étnicos como actores claves en los procesos de planificacion y
por tanto en el desarrollo integral de los territorios, implica comprender sus visiones,
autoridades, formas e instancias de participacion e incluso los recursos de que disponen, para
incluir de manera adecuada estas particularidades. En el marco de los procesos de planificacion
territorial el Plan de Desarrollo es una herramienta fundamental donde se concreta la vision de
desarrollo integral en el cual debe visibilizarse el enfoque de derechos para la atencion
diferencial de los grupos étnicos.

De esta manera es evidente que los territorios indigenas necesitan un trato diferenciado
en cuanto al desarrollo de sus territorios se refiere.

La globalizacion ha provocado un incremento importante, de la competitividad entre los
diversos intervinientes en el mercado, obligando a paises, regiones, ciudades y empresas a
adelantar, diferentes tacticas de adaptacion a esta nueva situacion (Rodriguez, 2015). Como lo
indica Boisier (2015), el ambito geogréafico juega actualmente un papel crucial en la creacion de
competitividad de las unidades econdmicas en los escenarios de la globalizacién. Considerando
que las empresas no combaten de manera aislada, sino junto al entorno productivo e institucional
en el que operan, el proceso de globalizacién incita la innovacion de la organizacion de los
sistemas urbanos y regionales (Manet 2014). Reconoce la relevancia, de desarrollar tacticas de
evolucién local, que fortalezcan la competitividad de las empresas y las circunstancias de vida de
los ciudadanos.

En este sentido, la teoria del centro y la periferia y las dependencias fueron los métodos
que inicialmente enfatizaron el analisis del territorio. La teoria centro-periferia explica las

fuerzas centripetas y centrifugas que atraen y repelen recursos de diferentes regiones. La teoria
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asume que existe un territorio homogéneo en un momento dado, dividido en dos partes iguales A
y B, ambas con la misma poblacion, tamafio de territorio y dotacién de recursos (Tello, 2010).

En algun punto, la actividad de la poblacion cambia, quizas otro factor natural o politica
gubernamental, de modo que el area A, ahora presenta un poco mas de recursos que el area B.
Con el tiempo, el desequilibrio aumentara y los actores de la politica pablica y la toma de
decisiones privadas concentraran cada vez mas los recursos en la zona A, activando fuerza
centripeta que atrae inversiones, buscadores de empleo, centros de formacion, bancos, Muevo la
frontera entre las dos regiones a favor de la region A. Esta dindmica convierte al area A en el
centro mientras que el area B se convierte en la periferia, un area geografica que expulsa
inversiones, personas y negocios (Moncayo, 2001).

Es posible revertir esta tendencia, o al menos tomar medidas para reducir la desigualdad
y aumentar las oportunidades existentes en las regiones aledafias. Dentro de esta vision, la teoria
centro-periferia permite la inclusion de estrategias de desarrollo territorial en territorios alejados
de las ciudades, mejorando asi sus dindmicas economicas y condiciones sociales, activando asi la
influencia de fuerzas centripetas en sus ubicaciones a mediano y largo plazo.

Con base en estos y otros factores, la teoria del desarrollo end6geno nacié en la década de
1980 como un aspecto que reconocia la necesidad de estrategias regionales para mejorar las
condiciones de vida de las personas que habitan la region. El enfoque del desarrollo end6geno se
basa en la generacion de actividades encaminadas a utilizar y mejorar los recursos disponibles en
un area geogréafica (Di Pietro, 2001). Con esta vision, autores como Vazquez (2007), Boisier
(2015), Manet (2014), comenzaron a analizar el crecimiento end6geno, realizando

investigaciones que permitan el desarrollo de las regiones atrasadas, conectando redes
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empresariales y percibiendo el valor de los actores locales en la sociedad -cultura. Desarrollo y
diversidad institucional.

A partir de esta compleja realidad, se elaboran estrategias de desarrollo acordes a las
especificidades y potencialidades de cada region. Vazquez (2007), define el desarrollo enddgeno
como:

Enfoque territorial del desarrollo, que se refiere al proceso de crecimiento y acumulacién
de capital en territorios con cultura e instituciones propias, sobre los cuales se toman decisiones
de inversion y se adoptan politicas internas de desarrollo. Es la respuesta de los actores locales a
los desafios de la globalizacion, en este sentido, se producen las técticas de progreso fundadas en
las caracteristicas y el potencial de cada zona.

El progreso endogeno es definido por VVasquez (2007), el enfoque de progreso territorial
se refiere al proceso de incremento y provision de capital en zonas con cultura y organismos
propios, sobre los cuales se fundamentan las determinaciones de inversion y las politicas internas
de desarrollo. Es la contestacion de los entes locales a los retos de la globalizacion.

El aspecto del territorio se vuelve mas importante en el estudio de la hip6tesis de clister
(Porter, 1991). Zonas industriales los vinculos generales de valor (Gereffi y Korzeniewicks,
1994), y territorios econdmicos especiales Arias et al. (2015).

Un cluster esta formado por empresas, empleados especializados, proveedores, industrias
afines o industrias establecidas en un area geografica determinada relacionada con la actividad
economica.

Segun Parada (2016), Diaz (2017), y Alburquerque (2006), la formacién de clisteres
permite crear economias de escalafén, y nuevamente centra su anlisis en encontrar la fuente de

ventaja competitiva de grupos empresariales (Alburquerque, 2006), promocionan la competencia
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y la cooperacién mediante la especializacion en la produccién de bienes o servicios especificos y
otros beneficios. La teoria considera al territorio como recurso estratégico, elemento clave de la
estrategia competitiva” de la empresa (Alburquerque, 2006). Visualiza areas con elementos
competitivos a corto plazo que permitan a las empresas crecer econémicamente sin preocuparse
por el entorno en el que se desarrollan.

En cambio, los territorios de la zona industrial se clasifican como residenciales. Se
preocupa por el bien de los integrantes, adentrandolos al grupo. De la misma manera que los
clusteres, las zonas industriales aumentan las economias de escala para las empresas
involucradas en el mismo producto o servicio ubicado en un area geografica determinada. Sin
embargo, las zonas industriales reconocen que las redes de actores o lazos sociales y la confianza
e inversion en su futuro aumentan el desarrollo y la expansion de las zonas industriales en el
mediano y largo plazo.

La proposicion del vinculo general de valor, por su parte, se basa en las empresas que
hacen parte de las etapas de la cadena y su contribucion al valor, que crean en el producto final.
Tiene en cuenta cuestiones como la gestion y los impulsores del proceso productivo. Segln esta
idea, la dimension geogréfica de las escuelas (Pedrajas, 2006). es simplemente la ubicacion de la
organizacion productiva, lo que puede otorgarle ventajas o limitar su representatividad en la
cadena. En este sentido, la l6gica de la cadena no esta directamente relacionada con el desarrollo
de los actores sociales que la componen.

De igual forma, si una empresa que forma parte de la cadena pierde una ventaja
competitiva o pierde eficiencia o eficacia, esto puede llevar a un cambio de posicion de la

empresa o incluso a ser reemplazada por otra empresa que se coloque en una posicion que le
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brinde condiciones favorables. para la integracion de la cadena de suministro (Diaz y Hernandez,
2002); (Gibbons, 2001) y (Ramirez, 2017).

2.4.4 Teoria elegida

En este caso, se considera que la teoria méas ajustada al articulo de investigacion que se
realiza con respecto a la consulta previa, es la teoria de la Inclusién del territorio, puesto que para
esta proposicion los territorios conllevan una gran relevancia, pues inciden en la apreciacion de
una comunidad, ademds de determinar sus costumbres, con fundamento en la geografia donde
habitan las comunidades que la componen, por esta razén, cada estado debe implementar las
politicas pablicas pertinentes, logren los adelantos con respecto a el impacto y restricciones del
territorio para las poblaciones étnicas y rurales, que a través de la historia se han encontrado en
menoscabo.

En este orden ideoldgico, la inclusion territorial evita la desigualdad para estos grupos
desfavorecidos, porque ven su territorio como parte de sus costumbres ancestrales y como una
forma de vida campesina, y desde esta perspectiva, sus derechos se desarrollan a partir de la
separacion de espacios, puesto que las dos, conduciran a una mayor desigualdad social y
segregacion racial, por lo que se deben desarrollar tacticas para lograr la igualdad
independientemente de las situaciones socioeconomicas.

Reconociendo que las etnias son actores clave en el proceso de planificacion y desarrollo
integral del territorio, es necesario conocer su vision, autoridad, formas y ejemplos de
participacion, e incluso los recursos de que disponen, para incorporar plenamente estas
caracteristicas, como parte del proceso de ordenamiento territorial, el plan de desarrollo es una
herramienta fundamental para formular una vision de desarrollo comun, en la que se debe
visibilizar un enfoque de derechos para dinamizar las diversas inquietudes de las comunidades

étnicas.
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En este sentido, es claro que los territorios indigenas deben ser tratados de una manera
diferencial, con respecto al progreso de sus territorios. Pues lo consciente como un lugar de vida,
se interesa por el bienestar respecto de las comunidades que lo conforman, involucrandolos en la
dindmica.

El reconocimiento de la red o lazos sociales y la confianza e inversion de los
participantes en su futuro contribuyen al desarrollo y expansién de la zona industrial en el
mediano y largo plazo. Es un modelo que tiene en cuenta la estructura social y los factores
histéricos que la crearon, cambiando el enfoque de un producto especifico, a un proceso de
definicion social, productiva y cultural.

De otro lado, si una zona cuenta con infraestructura adecuada, seguridad, mano de obra
calificada, servicios adecuados de electricidad e internet, servicios bancarios cercanos, altos
niveles de educacion, esperanza de vida e indicadores de seguridad, como otros aspectos,
entonces tendra un desarrollo humano relativo. Segun este enfoque, el desafio es identificar y
gestionar los recursos gque contribuyan a la competitividad o al desarrollo nacional para
fortalecerlos de una forma préxima o a futuro.

Por lo anterior, se considera que la teoria mas adecuada con relacion a la consulta previa
de las comunidades indigenas, la constituye la inclusion del territorio, puesto que como ya se
sefiald, le da un valor relevante al territorio, y a la historia que hay detras de este.

3. Marco metodoldgico

3.1 Tipo de Investigacion

La investigacion es de tipo no experimental evolutiva enfocada en el &mbito juridico —
descriptivo dado que se utilizaran sentencias de la Corte Constitucional y se hara analisis
jurisprudencial para hacer la indagacion correspondiente al desarrollo de los fallos y tendencias

de la Consulta Previa por licencia ambiental en el periodo 1991-2023.
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3.2 Enfoque de la investigacion

Se maneja un enfoque cualitativo, desarrollado mediante la utilizacién de fuentes
bibliogréficas, donde se analiza los puntos de vista de cada autor de los documentos
mencionados, como son articulos de revistas indexadas, tesis de grado, jurisprudencia nacional y
tratados internacionales que giran en torno al tema objeto de estudio correspondiente a la
Consulta Previa en las Comunidades Indigenas.

4. Resultados

4.1. Contexto de la realidad indigena en Colombia.

Para entender como la consulta previa se convirtié en un derecho fundamental se debe
observar la diferencia que hay entre la sociedad moderna y las comunidades indigenas en cuanto
a desarrollo tecnoldgico, el cual aumenta las tasas de produccion e investigacion de estas
tecnologias que se usan en la vida cotidiana y que por ende exige mas recoleccién de recursos
naturales, lo cual implica que la sociedad moderna tenga un dominio mucho mas extendido en lo
que a territorios se refiere, pues requiere de diferentes elementos de la naturaleza para seguir
progresando (Diaz y Forero, 2017).

En razén de este continuo desarrollo, la obtencidn de recursos se hace algo totalmente
necesario, por lo que es una actividad constante de busqueda y extraccion dado que deben
alimentar las necesidades que esta misma sociedad demanda en cuanto a infraestructura 'y
sostenibilidad para el avance de las ciencias o con el fin de mantener activo el comercio y el
sistema econdmico (Agudelo et al., 2012).

Todo lo anterior promueve entonces diferentes explotaciones de recursos naturales, como
también en otros casos la modificacion de algunos entornos para que puedan producir un
elemento en especifico, y dado que la apropiacion de estos terrenos con tales fines es invasiva y

en muchas maneras termina afectando al ambiente que lo rodea, termina trayendo consecuencias
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para las comunidades indigenas aledafias. Es menester mencionar que las comunidades indigenas
asentadas en el territorio, algunas desde tiempos muy remotos, delimitan un terreno que
consideran como suyo, mediante este mismo es que consiguen lo necesario para su subsistencia y
la aplicacion de diferentes celebraciones o ritos espirituales, como otras actividades propias de su
cultura. Por tal motivo, cuando la sociedad moderna fija su atencion en un recurso que se
encuentra dentro o cerca al territorio de una de estas comunidades indigenas, genera un
inconveniente que las perjudica, pues las operaciones de extraccion o adaptacion del terreno
crean cambios ambientales que terminan afectando de forma negativa a estas comunidades y
ponen en riesgo su legado cultural, su forma de vida, sus tradiciones o incluso su supervivencia
(Guerrero, 2016).

Dispuesto de esta manera, y aunque en la actualidad hay mucha mas consciencia sobre
este tema, en épocas anteriores, la apropiacion de recursos naturales era muy agresiva de cara a
las comunidades indigenas, pues sin importar como estas se vieran afectadas se llevaban a cabo
extracciones que alteraban el entorno, bien fuera por su destruccion o por la emision de
contaminantes que afectan a las especies autoctonas y la vegetacion, ademas de las enfermedades
por el deterioro en la salud que sufrian las comunidades indigenas cercanas. Esta era una
situacion contra la cual no podian hacer mucho estas comunidades, pues al reclamar por tales
transgresiones eran ignorados o en Gltimas violentados, haciendo que como Unica opcién
tuvieran que sobrevivir como pudieran, enfrentandose a la escasez de recursos, el hambre, y las
enfermedades derivadas de las actividades de extraccion, sin mencionar que en segn qué
actividad, una vez terminada, la recuperacion del entorno que hizo parte de estas operaciones

resultaba dificil de recuperar (Guerrero, 2016).
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La ocurrencia de estas situaciones, asi como sus efectos que crean hambruna y
enfermedad son consecuencias consideradas hoy como denigrantes en cuanto a la dignidad del
ser humano, razén por la cual la consulta previa se convierte en un derecho fundamental para las
comunidades indigenas, pues es justamente su proposito como mediador y evaluador de estas
consecuencias lo que permite que las comunidades indigenas no tengan que sufrir por
actividades de esta magnitud, o de ser el caso, incluso llegar a un acuerdo donde por el contrario
puedan beneficiarse mientras se mantiene intacta su dignidad como seres humanos y su cultura.

Habiendo contextualizado lo anterior, la consulta previa como derecho fundamental toma
forma cuando se busca proteger la integridad de las comunidades indigenas respecto de su estado
de vulnerabilidad frente las intenciones gque se puedan tener con los recursos de sus tierras
(Cifuentes, 2018).

Siendo los casos anteriormente nombrados una evidencia solida de lo necesario de la
consulta, es factible que esta se revista de importancia. No por nada su estructuramiento legal se
remonta al convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) en el afio 1989,
donde se puso en contexto las intenciones de las comunidades indigenas por ser los regentes de
su propio desarrollo econémico y estilo de vida, ademas de conservar su cultura, creencias
espirituales y dialectos dentro del dominio estatal en el que viven. Este fundamento establecido
por la OIT, fue instaurado en Colombia mediante la ley 21 del afio 1991, donde se aplica en el
momento en que tienen lugar decisiones dentro del esquema legal y administrativo respecto de
planes econdmicos en los cuales estas comunidades pueden resultar afectadas (Cifuentes, 2018).

Expuesto asi, y con el fin de conservar la memoria histérica y cultural que traen los
pueblos indigenas, ademas de su dignidad como seres humanos, es que la consulta previa toma

peso como derecho fundamental, dandole un lugar dentro del esquema juridico a los integrantes
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de comunidades indigenas que tras la ocurrencia de situaciones como las anteriormente
expuestas, pueden proteger sus derechos y su dignidad. Con base en lo anterior la importancia de
la consulta previa radica en su formato de herramienta con la cual se promueve el deber que tiene
el estado al identificar y resguardar la variedad étnica y cultural que tiene Colombia, lo cual
puede garantizarse al incorporar a las comunidades indigenas en las decisiones y los planes que
puedan tener lugar en lo que respecta a los terrenos que les conciernen, otorgandoles una voz y el
peso de sus consideraciones en la decision final que toman las autoridades. Normativamente, la
constitucion de 1991 le da reconocimiento especial a la diversidad ambiental y cultural que tiene
el territorio nacional, imponiendo la obligacion de salvaguardar tales aspectos, lo que incluye
tanto al estado como a los particulares (Cifuentes, 2018).

Bajo este contexto historico juridico, fortalecer el papel que tienen las comunidades
indigenas, asi como el desarrollo de sus derechos como lo es la consulta previa, deben ser
asuntos de gran importancia para el estado, pues estos derechos ofrecen la permanencia en el
tiempo de estas sociedades. Teniendo en cuenta la consulta previa como mecanismo de
participacion de las comunidades indigenas con las autoridades, estas también dan pie a una
mejor proteccion de sus derechos respecto a que al conocer sus argumentos y necesidades,
ademas del aporte que proporcionan en la sociedad moderna, también los hace més influyentes
en esta. Dispuesto asi, la consulta previa en otra de sus caras, ademas de ser una herramienta de
participacién, también es un instrumento que enaltece la autonomia de las comunidades
indigenas, pues en su aplicacion esta ejercer un formato de autogobierno y de trabajo cooperativo
con las operaciones y proyectos de desarrollo dispuestos por la nacion.

En este punto, se hace menester mencionar que las comunidades indigenas son muy

diversas en lo referido a sus costumbres, métodos, leyes y tecnologias, suelen estar muy
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arraigados en sus tradiciones y su forma de vida se centra en la subsistencia, la transmision de su
legado cultural y espiritualidad, esto implica que cada detalle en su cultura es fundamental para
gue se mantenga la tradicion, desde su arquitectura, su conocimiento en medicina, caceria,
agricultura y conservacion de los recursos naturales, hasta sus creencias espirituales, los lugares
que consideran sagrados y el terreno que conocen y consideran como suyo (Cifuentes, 2018).

Todos los factores que han sido mencionados brindan su identidad cultural, lo que es algo
muy valioso para estas comunidades, razén por la cual las sociedades modernas sujetas al estado
del que hacen parte pueden identificar la diferencia entre una comunidad indigena y otra,
demostrando la diversidad y amplio legado que existe en estas y los terrenos en los que habitan y
que son herencia de sus ancestros.

Habiendo explorado todo el contexto anterior entre la profundidad cultural y los efectos
de la explotacion de recursos, la consulta previa cobra muchisima importancia para las
comunidades indigenas, pues gracias a esta tienen un medio por el cual defenderse ante las
vulneraciones que pueden afectarles cuando alguna organizacion pretende extraer algun recurso
en su terreno sin tener en cuenta los efectos adversos que ello pueda generar, como el dafio a los
aspectos de su cultura, la modificacion de su entorno por las actividades que se llevan a cabo, y
de mas acciones que pueden hacer cambios sin reversa (Santos, 2019).

Dicho asi, estas comunidades indigenas mediante la consulta previa pueden evitar que los
lugares sagrados o bien, las zona importantes para conseguir los recursos gque requieren para su
propia subsistencia no se vean afectados, o en caso de que la operatividad industrial sea
demasiado riesgosa para su salud, evitar que esta tenga lugar, incluso pueden llegar a un acuerdo
en el cual a cambio de algun u otro recurso, las sociedad moderna pueda conseguir lo que busca

sin que esto afecte de forma negativa a los indigenas.
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En sintesis, la importancia de la consulta previa para las comunidades indigenas radica en
suavizar el impacto que pueden tener diferentes actividades en sus terrenos, contando con el
consentimiento de estas sociedades si perciben que no hay problema alguno con que se lleven a
cabo las operaciones propuestas.

Ahora bien, pese a lo valioso que puede ser la aplicacion de la consulta previa, es
necesario resaltar que pese a lo que se decida con base en ella, la autoridad es la que finalmente
toma la decision, cosa que de cierta manera le quita importancia a este derecho que busca
proteger la identidad cultural, la cual en Gltimas beneficia por su legado historico a la nacién en
la que viven. Expuesto por la corte constitucional en la sentencia SU-039/97, esta menciona que
dado el caso en el cual no se llegue a un acuerdo, las autoridades correspondientes deben tomar
decisiones o0 medidas que no sean desproporcionadas, velando siempre por la razon y la
proteccién de los derechos humanos y la identidad cultural acorde a lo que establece la ley.

Tomando como referencia el parrafo anterior, es claro que quien tiene la palabra final es
la autoridad, por lo tanto esta misma esta obligada a llevar a cabo todo el curso de acciones que
suavicen los efectos que las actividades pretendidas puedan causar, incluso siendo el caso, que
estas mismas acciones tengan el planteamiento de reponer o restaurar los efectos que ocasionan
las medidas, esta es la razon por la cual durante la consulta previa es muy importante la
informacion que se le brinda a las comunidades implicadas respecto de las operaciones que se
pretenden hacer. Dicho asi, es indispensable que cuando se logra conciliar un acuerdo, este debe
cumplirse a cabalidad, lo cual recae directamente en los representantes de cada grupo

involucrado (Santos, 2019).

4.1.1 Contexto historico de las comunidades indigenas en Colombia
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A partir del siglo XVI, las invasiones europeas de las Américas cambiaron
repentinamente la vida de los pueblos indigenas. Durante la expedicion de Rodrigo de Bastidas,
que comenzd con la conquista de lo que hoy es Colombia, la poblacion indigena estaba
desigualmente distribuida y desarrollada.

En la Guajira, el area estd dominada por el complejo cultural Arawak, en la Sierra
Nevada de Santa Marta, la confederacion Tayrona reunid a varios pueblos de habla chibcha y
muchas comunidades caribes se asentaron a lo largo de la costa atlantica. Al oeste gobernaba el
Atrato, los Tule, en el Darién la cueva y por el rio Sind y San Jorge la comunicadas Zend.

En la costa Pacifica, las comunidades chocaron se distribuian en toda la zona, mientras
que, en el noroeste andino, se hallaban comunidades Caribe, como lo son los pozos, carrapa,
Nutibara y arma. En lo que ahora se conoce como los departamentos de Caldas y Quindio, se
encontraban los Anserma y quimbaya, y en Santander, los caribes de la comunidad Yariguie, se
centraban en la olla del Magdalena, en conjunto con los op6n y carare.

Asimismo, se hallan los bari y chitara, y en la frontera con los muiscas la comunidad
chibcha del guane. En Cundinamarca y Boyacé se encontraba la comunidad Muisca, la cual fue
la mas grande encontrada por los conquistadores.

En el centro y sur del Magdalena y en disputa con los muiscas, se encontraban varias
comunidades Caribes, entre los que estaban los panches, coyaima, yandaqui. En la zona del Valle
del Cauca, se encontraban los lili y gorrién, y en Narifio, las comunidades pasto, abad y
quillancinga.

En la zona de los llanos orientales se encontraban los pueblos Arawak, Achagual y

Séliva, se encontraban junto a otras comunidades como los guajibos. Finalmente, en la Amazonia
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una variedad de comunidades que desplegaban diversas formas de convivencia en la selva
tropical.

Después del viaje de Colon, la fuerza expedicionaria espariola recibio el permiso de la
familia real, la llamada rendicion, y comenzé a conquistar tierras americanas. En la primera
mitad del siglo XV1, la corona otorgaba mercedes reales y concedia amplios territorios como
premio al espiritu emprendedor de los conquistadores.

De esta manera se fueron asentando en el territorio de lo que en la actualidad es
Colombia, conquistadores y sus tropas, aunque las comunidades indigenas lucharon por su
territorio, fueron en los primeros afios de colonizacién, esclavizados y llevados a las Antillas.

Las tacticas de los asentamientos esparioles fue crear ciudades, desplazar a la poblacion
nativa y obligarla a explotar, sujeta a restricciones fiscales sobre el trabajo y los servicios
personales. Las ciudades indias implantadas en las comunidades andinas organizaron a los
ciudadanos para vivir como policias, mientras que las misiones en areas alejadas del control
metropolitano se convirtieron en instituciones administrativas del orden y civilizacion (Lopez,
2014).

El repartimiento, la encomienda, la mineria y urbana eran establecimientos coloniales que
aseveraban el sometimiento de los grupos indigenas al tributo y actividades forzosas en las
minas, haciendas y tierras publicas. Posteriormente, por las medidas de proteccion la corona, los
encomenderos favorecidos se vieron obligados a resguardar y evangelizar a los indigenas
empleando curas doctrinales, no obstante, el maltrato del encomendero a los indigenas ocasion6
protestas en todas las zonas colonizadas.

Eruditos humanistas como Fray Bartolomé de las Casas y el Obispo de Popayan, Juan del

Valle, estaban en contra de las encomiendas. Aun con la promulgacién de los preceptos como la
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Ordenanza de 1528, la cual prohibia los servicios personales o las leyes Nuevas de 1542,
Unicamente hasta 1718 se suprimi6 esta institucion.

A medida que se fue consolidando el sistema de explotacion colonial, varios factores
llevaron a la desaparicion de muchos pueblos indigenas. La migracion, las epidemias, el exceso
de trabajo y la desintegracion de las comunidades indigenas fueron en parte responsables del
desastre demografico de la Nueva Granada en los siglos XVI y XVII.

Ante esta crisis demogréfica, el rey declard vasallos libres a los pueblos indigenas,
permitiendo la esclavitud s6lo mediante la declaracion de guerra, recurso legitimo que lejos de
resguardar a los pueblos indigenas, garantizaba su obediencia al rey vy al cristianismo.

El problema de conseguir mano de obra nativa, asi como la constante resistencia de los
indigenas que trabajaban en las minas, llevo a los regimenes coloniales a importar personas del
continente como esclavos. Durante el siglo XV111, los africanos y sus descendientes en Colombia
dominaron la costa del Caribe, las regiones mineras, los valles calidos de los Andes y las selvas
tropicales de la costa Pacifica.

La colonia cre6 una sociedad estratificada, diferenciada por cédigos raciales, con poca
movilidad social. La cuspide de la piramide social estaba dominada por funcionarios,
comerciantes, figuras religiosas y sefiores espafioles que se comunidad blanca, le siguieron los
latinoamericanos nacidos en las Américas, llamados, criollos, quienes, a pesar de sus condiciones
econdmicas superiores, no pudieron ocupar altos cargos en el gobierno colonial.

Como clases sociales subordinadas estan los mestizos, los nifios espafioles y las personas
de reconocida ascendencia indigena o africana que se dedican a la artesania, pequefios negocios,
trabajo asalariado y agricultura; seguidos de cerca por los indios, que son declarados vasallos

libres, pero reducidos a encomiendas, mitas y luego a reservas territoriales como tributarios. La
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base de la piramide social estaba formada por negros y mulatos esclavizados de Africa que eran
obligados a trabajar en minas y plantaciones (Toda Colombia, 2019).

Si bien los conquistadores, encomenderos y todos los asociados a las empresas espafiolas
violaron los derechos humanos de los indigenas, cabe sefialar que en ese momento de la historia
la Iglesia Catolica y las autoridades espafiolas hicieron justicia, la difusion de la ensefianza
cristiana de la dignidad humana y la igualdad, este es un debate en los campos juridicos
teoldgicos, discutidos en el Capitulo I 29 de la Iglesia y en los tribunales, que argumentan que,
de ser aceptado, no absuelve a la Iglesia y la Corona de la responsabilidad de conquistar o
invadir a América. Esta era, la esencia del principio de los derechos, que las personas tienen
derechos ante el estado, derechos que se derivan de su misma naturaleza.

La iglesia en Espafia no fue ajena a la llegada del Renacimiento, se baso en fuentes de la
filosofia aristotélica clasica, el tomismo medieval y las filosofias neoplatdnica y neostoica tipicas
de la Europa del siglo XVI.

Lleno del espiritu del cristianismo revivido, su exaltacion de la caridad y la hermandad
entre los hombres formuld un lenguaje critico, reformador y controvertido que indudablemente
influy6 en la conquista estadounidense, los derechos de los nativos, la ocupacion y los conceptos
evangelisticos.

En este momento, se comenzo a instituir que los indigenas también eran hombres, que las
comunidades indigenas, también eran soberanas, y que sus pueblos, también eran provincias del
orbe.

De lo anterior se concluye, que los principios béasicos de los derechos humanos como la

libertad, la igualdad, la soberania y la dignidad humana se han formado desde la época colonial y
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formaron el suelo democratico que existié hace mas de dos siglos. Fueron proclamados en la
Revolucion Francesa de 1789 y la Constitucion Americana de 1787 (Lépez, 2014).

4.1.2 Propésito de la consulta previa en las comunidades indigenas.

Cuando se pretende llevar a cabo algin tipo de actividad que busca explorar o extraer
algun recurso natural, asi como la modificacion de un ecosistema, si este hace parte de un
territorio en el cual vive alguna comunidad indigena, se debe cumplir con el requisito de la
consulta previa, el cual tiene como finalidad informar a estas comunidades al respecto de lo que
la entidad que estéa interesada en su territorio busca hacer. Dentro de la informacion que aporta la
entidad se encuentra las exposiciones de los peligros y efectos negativos que pueden resultar de
las operaciones que ésta lleve a cabo en su territorio, ademas de un conjunto de soluciones que
pretenden solventar estos efectos negativos.

Entendido el papel de la consulta previa como medio por el cual se notifica y se exponen
todos los procedimientos y sus efectos a la comunidad que puede verse afectada por ellos, lo que
busca este derecho y para lo que se requiere puede puntualizarse asi:

Se requiere la consulta previa para que las comunidades indigenas que puedan ser
afectadas por alguna operacion, tengan informacion plena sobre estos proyectos que tienen como
propdsito la explotacion o exploracion de recursos naturales en sus territorios, asi como el
conjunto de acciones requeridas para llevar a cabo dichas obras (Amparo, 2017).

Se requiere la consulta previa para que las comunidades indigenas tengan entendido
claramente como las operaciones en su territorio puede afectar diferentes aspectos en su diario
vivir, como la obtencidn de recursos para su subsistencia o los efectos secundarios producto de
las actividades como las emisiones de polvo, los estruendos y demas. Cabe resaltar que la
explicacion de estos efectos debe expresarse claramente a modo que la comunidad comprenda

todo lo que conllevan estas consecuencias, es decir, no puede darse el caso en que se dé una
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explicacion vaga y den por supuesto que quedaron entendidos, ni mucho menos se puede omitir
informacion (Amparo, 2017).

Se requiere la consulta previa pues esta da ocasion para que de forma libre y sin
influencia externa alguna, las comunidades y sus respectivos representantes evallen qué tan
conveniente o0 no puede ser el proyecto que se pretende llevar a cabo en su territorio, asi como
también el hecho de que sus deliberaciones sean escuchadas, fueran estas a favor o en contra de
las actividades a realizar, lo que implica que ademas, la consulta previa entre sus propositos
busca que las comunidades indigenas tengan un rol de participacion mas activo, y sus decisiones
tengan peso cuando las autoridades elijan una solucion.

Otro aspecto mas que habla del requerimiento de la consulta previa se puede apreciar en
el momento en que se necesitan licencias ambientales, en estos procesos, el articulo 1 encontrado
en el decreto 1320 del afio 1998, expresa que cuando se pretende explotar o extraer algun tipo de
recurso natural, la consulta previa tiene como proposito realizar estudios que determinen el
efecto ambiental, cultural, econémico y social que puede sufrir una comunidad indigena por
razon de que se lleven a cabo operaciones de extraccion de los recursos naturales dentro de su
territorio, también debe quedar expuesto un conjunto de soluciones que puedan solventar estos
efectos. Esta es la razon por la cual los estudios ambientales deben tener presentes los aspectos
socioecondmicos, ecoldgicos y culturales como elementos mediante los cuales se pueda
determinar una decision.

Teniendo en cuenta los puntos anteriormente expuestos sobre la razén por la cual la
consulta previa es requerida, esta misma tiene una serie de lineamientos para su aplicacion, hay
acciones legales cuya ejecucion puede tener un efecto directo en las comunidades indigenas,

cuando se decide respecto de la extraccion de algun recurso natural que se encuentra dentro de
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territorios indigenas, cuando se esta planificando y delimitando la zona en la que se va a llevar a
cabo la explotacién, cuando los proyectos requieran por efectos de los mismos movilizar a las
comunidades indigenas hacia otra ubicacion, cuando se quiere llevar a cabo algin programa en el
cual se capacite o brinde una formacion profesional a estas comunidades, cuando se da la ocasion
en que por una u otra razon se pretenda adoptar a indigenas menores de edad y cuando busca
llevar a cabo investigaciones cientificas respecto de algun conocimiento dentro de su propia
cultura (Vargas, 2019).

4.1.3 Configuracion de la consulta previa como un derecho de los indigenas

Cuando se quiere realizar una operacion que tenga que ver con la extraccion de recursos
naturales dentro del terreno dominado por comunidades indigenas, la entidad interesada debe
realizar una solicitud a las autoridades ambientales con el fin de que den el “visto bueno” a las
acciones correspondientes, para lo cual, esta misma institucion emitira una solicitud que
establece la necesidad de una consulta previa (Dec. 1320, art. 15, 1998). Tras lo que se ha
expuesto con anterioridad, en este apartado se puntualizan las formalidades que estructuran la
reunion convocada para que se lleve a cabo la consulta previa, por tanto, se daria de la siguiente
forma:

La reunion de consulta: Dentro de los 15 dias dispuestos por la habilitacion del
aprovechamiento de los recursos pretendidos, se debe llevar a cabo una reunién en la cual
quienes representan la comunidad indigena implicada, la entidad interesada en los recursos y el
ministerio del interior deben hacerse presenten. Anexo a ello también se realiza una invitacién a
la Defensoria del pueblo y también a la Procuraduria General de la Nacién, y de ser el caso,

cualquier otro ente que tenga algun tipo de interés en el asunto (Dec. 1320, art. 16, 1998).
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Formalidades de la reunion: La reunién debe realizarse en completo castellano, haciendo
también uso de traductores que hablen el idioma de las comunidades indigenas para que puedan
entenderse todos los planteamientos alli dispuestos (Dec. 1320, art. 13, 1998).

Paso a paso de la reunion: Una vez organizada la reunion, la asistencia de todos los
implicados debe confirmarse. Verificada la asistencia, el representante de la entidad interesada
procedera a exponer todas las consideraciones que tienen que ver con la operacion que se piensa
realizar. Posterior a lo expuesto por el representante de la entidad interesada, se da paso a la
opinion de quienes representan a las comunidades indigenas, logrando identificar asi los efectos
que pueden producirse por dichas operaciones, por lo que también se plantean las medidas que se
deben tomar para mitigar estos efectos.

Definicion positiva ante las posturas en la reunion: Dado el caso en el cual ambas partes
logren ponerse de acuerdo en lo que respecta a los efectos y las soluciones pertinentes para que
puedan solventar dichas consecuencias, se dara por finalizada la reunién y producto de esta se
erige un acta que contenga lo que se dispuso en la misma (Dec. 1320, art. 15, 1998).

Definicion negativa ante las posturas en la reunién: Siendo el caso en que las partes no
lleguen a un acuerdo, se procedera a dar un tiempo comprendido de 24 horas, en las cuales se
puede hacer una evaluacion de las propuestas que se erigieron durante la reunion, esto con el fin
de realizar la reunién una Gnica vez mas, en la cual si tras las deliberaciones no se llega a un
acuerdo, se daré por terminada la sesion, produciendo el acta correspondiente y dejando la
decision final en manos de la autoridad ambiental competente que sera quien de la ultima palabra
respecto a si se aprueba o no la licencia ambiental (Dec. 1320, art. 13, 1998).

Inasistencia en la reunién: Dandose el caso en el cual los representantes de las

comunidades indigenas no se presenten, estos a partir de la fecha de reunidn tienen un lapso de 8
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dia para emitir una justificacion valida por la cual expresen las razones por las que no asistieron,
de no ser asi, y al no haber pronunciamiento de estas mismas en el tiempo establecido, se asume
que estan de acuerdo con todo lo establecido por la entidad interesada en realizar las operaciones
en su territorio. Por otro lado, siendo justificada la inasistencia, la autoridad ambiental respectiva
planificard una nueva reunion dentro de los siguientes 15 dias habiles (Dec. 1320, art. 13, 1998).

Después de la reunién: Luego de haber utilizado el recurso de la reunion, la autoridad
ambiental correspondiente tomaré en cuenta todo el proceso que tuvo lugar y emitira una
decision al respecto, para ello puede sustentarse en la ley 99 del afio 1993, pues esta crea el
Ministerio de Ambiente, el cual estructura el sistema nacional ambiental y otorga el concepto de
orden ambiental, entendido como la funcién del estado respecto a las regulaciones y la
planificacion de la utilizacion puntual de un terreno y los recursos de caracter renovables con los
gue cuenta el territorio nacional, todo con el propésito de que se extraccién sea lo mas adecuada
posible. Dicho asi, esta ley propone a las corporaciones auténomas regionales como el maximo
exponente en lo referido a la autoridad ambiental y gestoras de los recursos naturales, ademas de
ser los autores encargados de los planes que en lo que refiere a la organizaciéon del territorio
(Cabrera, 2020).

Es por ello, que, como derecho fundamental de las comunidades indigenas, la consulta
previa es de vital importancia, como ya ha quedado sentado, puesto que constituye la facultad de
participar en la aprobacién de proyectos, u obras que pretendan ser realizados en sus territorios,
con el objetivo de preservar su integridad cultural, social, econémica, y con lo que se asegura el
derecho de participacion.

Este instrumento de participacion, es un derecho constitucional colectivo, un

procedimiento publico especial y obligatorio que debe realizarse con caracter previo cuando se
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adopte, decida o ejecute cualquier medida administrativa o proyecto publico o privado que pueda
perturbar de manera directa el estilo de vida de las comunidades étnicas, en su contextos
territoriales, ambientales, culturales, espirituales, sociales, econémicos y de salud de un pueblo
que afectan su integridad (Agencia Nacional de Mineria, S.F).

4.1.4 Efectos de no llevar a cabo una consulta previa en las comunidades indigenas

Para poder llevar a cabo una operacion dentro de la cual esta tiene fines relacionados a la
explotacién de recursos naturales, se requiere de una licencia ambiental expedida gracias a la
autoridad ambiental que siguiendo diferentes protocolos como el de la consulta previa, y
habiendo evaluado los pros y las contras de realizar estas actividades, expide la licencia para que
la entidad interesada pueda proceder con las operaciones que pretende.

Dicho de esta manera, para que pueda darse la explotacion de recursos naturales se debe
contar con la licencia ambiental correspondiente, de no hacerlo la entidad debe realizar los
ajustes necesarios para que estas operaciones sean viables y puedan ser habilitadas. Ahora bien,
en caso de que el ente interesado omita el paso de la consulta previa, esto trae varias
consecuencias consigo pues esta prescindiendo de un requerimiento vital para acceder a la
licencia ambiental, bien sea porque desconoce o ignora de forma intencional la presencia de
alguna comunidad indigena, o porque lleva a cabo la operatividad de la extraccion sin seguir los
procedimientos que certifican la actividad.

Por tanto, en el contexto donde no se realice una consulta previa, esto trae varios efectos
adversos para las comunidades indigenas, en el escenario en que se cuenta con su opinion y
dandose el caso en las operaciones tengan procedencia, los efectos de las actividades de
extraccion pueden afectar varios aspectos en lo que a su comunidad refiere, teniendo en cuenta

que para estas su identidad y cultura les proporcionan un matiz Unico e irremplazable, las
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acciones procedentes por la entidad interesada en los recursos naturales pueden afectar diferentes
aspectos de su sociedad:

La religion: Por un lado, el factor espiritual de las comunidades indigenas suele estar
muy ligado con la naturaleza, razon por la cual estos tienen terrenos, lugares o puntos especificos
dentro de sus territorios que consideran sagrados, bien fuera porque son lugares de adoracion,
para rendir tributo, lugares para llevar a cabo rituales o celebraciones espirituales, o incluso
cementerios para los miembros de su misma comunidad. El solo hecho de que tenga lugar alguna
operacién que se realice en su territorio y estas por afectar algin punto que es considerado
sagrado para las sociedades indigenas o fuera el lugar de descanso de sus ancestros, ya crea un
dafio muy fuerte dentro de su cultura, pues al no proteger estos lugares y quedar exentos de poder
realizar los rituales instaurados dentro de sus creencias, crea esto un precedente dentro de su
orden social que llena de panico a todos los integrantes de la comunidad que consideran
peligrosa la usurpacion de territorio sagrado y las consecuencias que adjudican a ello en términos
espirituales.

Los recursos: Suele suceder que muchas sociedades indigenas tienen un control pleno de
los recursos naturales renovables que existen dentro de su territorio, en muchos casos suelen
conocer los ciclos en los que estos se renuevan o bajo qué condiciones deben extraerse para
asegurar que estos continten dentro de un ciclo saludable. Por las mismas razones plasmadas con
anterioridad, la interferencia de los trabajos de recoleccion por parte de un ente interesado en
explotar algin recurso de la zona crea un desbalance dentro del ciclo natural del territorio, bien
fuera porque su presencia y los trabajos realizados alteren a las especies que cumplen una labor
dentro del ciclo de la fauna, porque la vegetacion se vea afectada, o porque demaés detalles

provoquen que los elementos para la subsistencia que las comunidades indigenas adquieren de la
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naturaleza para sobrevivir y para el mantenimiento de su sociedad, se vean mermados o
directamente desaparecidos, razon por la cual pueden pasar por hambrunas, enfermedades y la
falta de herramientas que les permitan mantener la sociedad dentro de lo que su funcionalidad
exige.

La salud: Dados los diferentes elementos ocasionados por la operatividad por parte de la
entidad que esta realizando actividades de explotacién, estas mismas pueden producir efectos
nocivos para las comunidades indigenas, fuera por los métodos que se usan para recolectar los
recursos naturales o los efectos del desabastecimiento de los mismos para las sociedades
indigenas, todo ello contribuye a desmejorar la salud de sus habitantes, fuera por los efectos a
corto o largo plazo del polvo producto de explosiones, algunos elementos que pueden contaminar
el agua o demas componentes de la naturaleza, entre otras situaciones, pueden desmejorar la
salud de las comunidades, afectando su dignidad como seres humanos.

En ultima instancia, el hecho de que no se lleve a cabo una consulta previa suele
desembocar en efectos adversos para las sociedades indigenas que a fin de cuentas al no haberse
tenido en cuenta los efectos de la operatividad del ente interesado, tienen lugar, poniendo en
peligro la sobrevivencia de las comunidades, lo cual amenaza con su extincién, dado que gran
parte de lo que la compone es su identidad, la cual se pierde cuando los elementos que le dan
forma son alterados sin las precauciones apropiadas (Valero, 2018).

4.1.5 Marco juridico de la consulta previa

Respecto al marco juridico que regula el derecho esencial a la Consulta Previa de los
pueblos indigenas, se deben considerar las herramientas juridicas del sistema internacional de
derechos humanos, asi como también las instauradas en el ordenamiento juridico colombiano. En
este contexto, las herramientas mas importantes tendrian dos vertientes, el sistema de derechos

humanos vy el sistema juridico colombiano.
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En el Sistema de derechos humanos, la Consulta Previa tiene una de sus bases principales
dentro de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, pues este es el mecanismo
juridico mas importante en lo referido a la proteccion y garantia de los derechos de las personas a
nivel mundial. Ademas, por medio de este se ha conseguido proteger a las comunidades mas
vulnerables, siendo los pueblos indigenas uno de los grupos de mayor relevancia.

De esta manera, diferentes organizaciones internacionales han suscrito nuevos
instrumentos basados principalmente en el derecho a la autodeterminacion de los pueblos y
finalmente cuidar y preservar su identidad cultural. Con este fin, el Convenio 169 de la OIT,
erigié el tratado que incluye especificamente el derecho a la Consulta Previa como elemento
indispensable para los Estados parte cuando estos lleven a cabo medidas legislativas,
administrativas y proyectos de desarrollo, en los cuales se vean afectados los derechos
fundamentales, el territorio del que hacen parte, su identidad y la cultura de las comunidades
indigenas.

Entre los instrumentos internacionales también destaca la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, la cual, aunque cuenta con un factor vinculante
para los Estados, contiene diversos preceptos con fundamento ético que tienen la finalidad de
que los gobiernos la apliquen en el momento en que elaboran normativas internas. Dicho asi, es
igualmente importante que los Estados tengan conocimiento y usen las recomendaciones
expuestas por el relator especial de la ONU. En relacién al Sistema Juridico Colombiano, la
Consulta Previa se encuentra regulada bajo el contexto de la Carta Magna, ya que introduce en
los principios constitucionales los intereses del Estado, al igual que en los articulos 1, 2, 7, 8, 9,
330, los cuales nutren las protecciones constitucionales. También, como fundamento legal esta la

Ley 21 del afio 1991con la que el Estado colombiano aprob6 el Convenio 169 de la OIT,
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integrando este a su sistema juridico y convirtiéndolo en una herramienta obligatoria que deben
ser respetadas y cumplidas por el Gobierno y sus instituciones.

Finalmente, mediante la Ley 99 de 1993, se estructurd y reguld el Sistema Nacional
Ambiental, la cual seria mejor conocida como la Ley Ambiental, la cual en el contenido de su
articulo 76 hace referencia a la Consulta Previa en los procesos de participacion ciudadana con
los que cuentan las comunidades indigenas (Rodriguez, 2014).

4.1.6 Estado del arte de la consulta previa en Colombia después de la constitucion de
1991.

La funcion principal de la consulta previa a fin de cuentas es proteger los derechos de las
comunidades indigenas, esto lo logra incluyéndolos en los planes que el estado y diferentes entes
encargados de diversas actividades pretenden para el desarrollo nacional, por ello deben contar
con la opinion de estas comunidades a la hora de tomar una decision. No siendo solamente una
mera formalidad, la consulta previa abre paso a la posibilidad de que los derechos de las
sociedades indigenas sean respetados, que su cultura, su independencia politica, su capacidad
econdmica y su legado espiritual pueda conservarse sin que el paso de los planes de desarrollo
interfiera en su identidad como cultura. Es por esto que en lo relativo a la consulta previa, esto va
mas alla de la mera exposicion de proyectos, pues también habla de todo lo que llevarlos a cabo
representa para los derechos de los indigenas y al ser realizados como estos deben seguir siendo
respetados.

Dentro del andlisis a la jurisprudencia en la constitucion de Colombia que realiza
Cifuentes et al. (2018), recalcan que se puede apreciar el uso de la consulta previa como algo
obligatorio dentro de lo que la corte constitucional dispone, ademas, durante el proceso de

ejecucion de la consulta previa, estos autores proponen que derivan diferentes “subreglas”, las
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cuales son importantes si se pretende que se ejecute en su totalidad el derecho a la consulta
previa. Por tanto, estos mismo lo expresan asi:

En cuanto a la consulta previa, esta es un derecho fundamental que tienen todas las
comunidades indigenas que habitan dentro del territorio nacional.

La consulta previa tiene lugar en cualquier caso que tenga como precedente alguna
medida legislativa cuya finalidad puede llegar a afectar los derechos que tienen las comunidades
indigenas.

En lo referido a la consulta previa, esta se entiende como una herramienta que protege los
derechos de las sociedades indigenas.

Por medio de la accion de tutela se puede defender el derecho a la consulta previa segun
sea el caso de la violacion de sus derechos.

La forma en la que se pueden medir los efectos que tiene una medida legislativa hacia
una sociedad indigena y sus derechos, se lleva a cabo cuando se valoran los factores materiales y
a quienes van destinados. Asi mismo, se debe evaluar si las medidas afectan directa o
indirectamente los derechos de las comunidades indigenas.

Debe tomarse en cuenta que la consulta previa debe tener lugar previamente a la
radicacion del plan pretendido.

Siendo el caso en que no se lleve a cabo la consulta previa, se emitird una sentencia
referente a la violacion que tiene lugar a los derechos fundamentales de las sociedades indigenas.

Cuando tiene lugar una fase de negociacion donde se da un tratado internacional que
tenga dentro de su esquema algun efecto directo en alguna sociedad indigena, la consulta previa

no sera obligatoria.
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Considerando que no hay normativas legisladas que den orden al proceso de consulta
previa, puede darse el caso en que se decrete durante el tramite un efecto de inconstitucionalidad,
esto con el fin de que se puedan respetar los derechos afectados.

Cuando se adoptan métodos legales cuyo contenido sea basico y subjetivo, no necesita
que se lleve a cabo una consulta previa.

Para Valero (2018), en las situaciones que se estudia la consulta previa de las sociedades
indigenas, se puede notar que la falta de consulta previa de la mano de empresas transnacionales
atenta contra el derecho a la vida, el derecho a sobrevivir y puede incluso poner en riesgo la
existencia de determinadas comunidades indigenas. Por tanto, pese a que el derecho a la consulta
previa esté reglamentado mediante convenios internacionales, y ademas de ello también existen
normativas en las altas cortes, la forma en como se aplica este derecho es agresiva para estas
comunidades, quienes, aungque son conocedores de sus derechos, deben recorrer un camino
tedioso para que les sean reconocidos.

Segun Santos (2019), en términos constitucionales en lo que se refiere a la nacion, han
sucedido notables desarrollos en lo que respecta a los derechos de las comunidades indigenas,
tanto asi que se llega a considerar a la consulta previa como un deber que tiene el estado al ser
este considerado un derecho fundamental, pues este defiende a las culturas que se encuentran
dentro del territorio nacional y su diversidad, asi como les provee de la facultad de participar y
que su presencia sea relevante en las decisiones que tienen lugar.

Ahora bien, este mismo autor expone que la consulta previa como herramienta de
participacion, ha logrado mejorar la resolucion de disputas, lo cual a su modo de ver se traduce
con el mejoramiento del estilo de vida. Sin embargo, y aun considerando que existen desarrollos

y adelantos en esta misma materia, las organizaciones son aln carentes de operatividad y la
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puesta en préactica de las normas, esto teniendo en cuenta que la corte constitucional ha resuelto
diferentes disputas que se presentan al aplicar estas normativas.

Dicho asi, la corte constitucional expreso que, pese a los diferentes tratados y normativas,
la consulta previa adn no tiene una forma clara, pues no se ha dado claridad respecto a sus
limites, su capacidad, sus poderes, sus responsabilidades y demas factores que al estar ausentes o
mal identificados crean vacios.

Teniendo en cuenta entonces el planteamiento anterior, Santos (2019), especifica que:

El efectivo ejercicio de consulta previa no se limita a reuniones de informacion sobre el
proyecto, se debe garantizar la participacion activa y la comunicacion real con la comunidad, en
la cual puedan ser parte importante en la construccion y desarrollo del proyecto, conociendo
beneficios directos e indirectos.

Para Castellanos (2019), uno de los grandes inconvenientes al hacer efectiva la consulta
previa, esta en lo que refiere a planes exploratorios y de extraccion de recursos naturales, radica
en que el mismo estado de Colombia es defectuoso, conclusion a la que llega al explorar
distintos casos que expone en su investigacion nombrada como “Los pueblos indigenas como
sujeto colectivo titular del derecho a la consulta previa: exploracién y explotacién de recursos
naturales no renovables” (p.11). Donde considera que las instituciones que tienen el cargo de
expedir licencias ambientales son ineficientes y débiles, todo ello considerando que muchas
comunidades indigenas se encuentran en total abandono y se expiden licencias ambientales sin
tener en cuenta varios de los procedimientos requeridos respecto a la consulta previa.

Finalmente, en el libro “trabajo, desarrollo y justicia social: cien afios de la OIT”, los
autores expresan efectivamente que la consulta previa es un derecho fundamental y primordial

para las comunidades indigenas, el cual tiene determinados lineamientos que se encuentran
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inscritos por la corte constitucional. Dicho asi, esté derecho fundamental contiene mucha més
elaboracion de la que se aprecia a simple vista, pero siempre sera encaminado a la proteccion de
los derechos de las comunidades.

Teniendo en cuenta la experiencia e informacion de los diferentes autores, es claro que en
cuanto a la consulta previa y los derechos de las comunidades indigenas de cara a sus territorios,
su autonomia e identidad cultural, que estos con el paso del tiempo han mejorado y son mas
tenidos en cuenta, no obstante el camino para que sus comunidades puedan estar en su totalidad
seguras, 0 al menos pueda considerarse que estas en la mayoria de los casos pueden percibir
cierta sensacion de seguridad y respeto aln es muy extenso. Sin rayar en el pesimismo, se puede
notar como en muchas ocasiones sus opiniones no son relevantes y varios proyectos son
aprobados a pesar de que estos puedan afectar a estas comunidades, en otros casos estas
sociedades ni siquiera son consultadas y los panes proceden sin tomar consideraciones, por lo
que a pesar de gue las normativas y las actas se encuentran vigentes, hace falta mucha mas
aplicabilidad en de cierta forma tomarlas como algo verdaderamente relevante.

4.2. Finalidad de la licencia ambiental en Colombia y sus lineas de procedibilidad dentro de
las comunidades indigenas

La corte constitucional, ha fijado criterios especificos para determinar la obligatoriedad
de la consulta previa en los temas enfocados a la licencia ambiental en Colombia. Siendo ella un
instrumento importante que sirve para salvaguardar la integridad y la forma de vida de las
comunidades étnicas que habitan en los territorios colombianos.

Una de las politicas en Colombia que requiere de mayor atencion y cuidado es el medio
ambiente

4.2.1 Los recursos naturales en Colombia
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En principio, los recursos naturales son basicamente los bienes producidos por la
naturaleza de forma orgéanica, es decir, sin la interferencia del ser humano en ellos para que sean
producidos. Tales recursos son utilizados por las sociedades humanas para cubrir diferentes
necesidades vitales, cosa que en cierta manera es lo que hacen todos los seres vivos en el mundo.
Tales recursos naturales existen dentro del mismo entorno natural de manera independiente,
como también se puede encontrar de formas menos convencionales o asequibles donde mediante
una serie de actividades con el uso de otros elementos pueden ser transformados en recursos
renovables que son también bastante importantes, tal es el caso de los metales (Abbas, 2018).

Dicho asi, los recursos naturales pueden ser clasificados de dos maneras, los que son
renovables y los que no son renovables. Tales definiciones se fundamentan en la capacidad que
tienen dichos recursos para regenerarse, siendo los recursos renovables los que se mantienen en
una constante renovacion, lo que implica que estos no se agotan pese a la disposicion de ellos.
Cabe resaltar que los recursos renovables se pueden mantener ya que la tasa de utilizacion de los
mismos es muy inferior a su maximo de regeneracion, cosa que de sobrepasarse podria poner en
peligro a estos recursos, razon por la cual siempre es bueno que el uso de los recursos siempre
sea responsable. Dicho asi, los recursos naturales que son renovables serian el agua, la radiacién
del sol, el viento y la biomasa.

Como dato adicional, hay elementos que son considerados también como recursos
naturales renovables, tales como; las energias que pueden conseguirse de fuentes naturales, como
la hidraulica, la energia mareomotriz, los biocombustibles, la energia edlica, la energia solar y la

energia geotérmica.



66

Por otra parte, los recursos naturales que no son renovables son por ende los que no se
pueden renovar con tanta facilidad y cuyo uso puede ser mas limitado, los cuales serian los
combustibles nucleares, los metales, minerales y los acuiferos.

Habiendo aclarado las puntualidades de los recursos renovables y no renovables, cabe
resaltar que hay recursos naturales que son completamente indispensables para que tenga lugar la
vida, como el aire y el agua, los cuales son usados constantemente. Es importante tener en cuenta
esto porque estos recursos son la base por la cual prospera la supervivencia humana y, ademas,
permite que se extraigan otros recursos mas, cosa que debe tenerse en cuenta cuando se busca
conseguir de una forma mas invasiva otros recursos que por su extraccion pueden afectar el
ecosistema y alterar los recursos primordiales, lo que puede crear un ciclo de exterminio (Abbas,
2018).

4.2.2. Extraccion de los recursos naturales en Colombia

A través del tiempo, Colombia ha incrementado su flujo dentro de lo que respecta a las
economias internacionales, cosa que no ha dejado de tener consecuencias frente a las heridas que
se producen en el medio ambiente. Esta situacion es algo que no puede ocultarse ya que son
problemas latentes que afectan a todos los que hacen parte del territorio nacional en diferentes
niveles, como la presencia del crimen organizado por medio de mercados irregulares entre los
que se destacan la mineria ilegal, la deforestacion invasiva de los bosques y el tréfico de
especies.

Teniendo en cuenta las Gltimas 3 décadas, se puede deducir que los conflictos que tienen
lugar se fundamentan en la lucha por los recursos naturales, demostrando asi lo importante de los
mismos para el desarrollo y mejoramiento econémico de cada pais. Dicho asi, Colombia es un
pais donde esta situacion también se presenta, tal es el caso de los grupos armados ilegales y el

conflicto armado que se ha sostenido gracias a la explotacion de recursos naturales, tales como
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pueden ser el carbén y el oro. Ademas, a nivel econémico Colombia sigue sosteniéndose
fuertemente en la extraccién de materias primas, haciendo que sea de vital importancia el cese
del conflicto y se busque la paz en favor de mejorar también la economia del pais (Guerrero et
al., 2018).

Ahora bien, en un contexto historico, entre los afios de 1930 y 1960, la mayor parte de los
paises en Latinoamérica se vieron envueltos en un proceso que industrializd sus respectivas
economias. El transcurso entre los afios mencionados con anterioridad puede ser divididos en dos
episodios, uno que inicia en 1930 y va hasta 1950, donde fue muy relevante la inclinacién hacia
la exportacion de productos primarios, la actualizacion de todo lo concerniente al sistema capital
y monetario, la modernizacion del sistema de transporte y los vinculos salariales que fueron
enfocados bajo una pasiva participacion del estado. Y el otro que incentivo la manufactura, la
cual contaba con una participacién activa por parte del Estado. Es a esto lo que se le conoce
como el modelo de la industrializacion que tiene como fundamento procurar prescindir de
importaciones, cosa que en Colombia para aquella época tuvo un enfoque hacia la exportacion.

Ya para mediados del afio 1970, la etapa de industrializacion en los paises
latinoamericanos comenzd a menguar su fuerza, esto fuertemente influenciado por la recesion
que ocurrié en 1974 a los paises que conformaban la OCDE (Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdémicos), lo cual terminaria convirtiéndose en una recesion que escalaria a
nivel mundial iniciando la década de 1980. A partir de alli, para Colombia en lo que refiere al
avance de la actividad de manufactura, esta se volvio bastante inestable y decadente con el paso
del tiempo.

De esta manera, Colombia en materia econémica ha pasado por muchos cambios, siendo

uno de estos la sustitucion de importaciones, llegando al modelo que se orienta a las
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exportaciones, lo cual significé el crecimiento de la economia del pais. Dicho asi, es menester
mencionar que, a partir del afio 1976, Colombia en materia econdmica se caracterizd por
fundamentarse en la incursion al mundo de los precios internacionales cambiantes y las
exportaciones, siendo uno de estos principales recursos de comercio el café, el petréleo y todo lo
concerniente a la mineria, cosa que llevé a la fomentacion y estructuramiento de las
explotaciones de recursos naturales (Pacheco y Saldarriaga, 2019).

Dicho asi, con el pasar del tiempo la exportacion del café dejé de ser el producto lider,
siendo en el siglo XXI desplazado por el sector minero. Por otra parte, entre los afios 2003 y
2012 hubo un ingreso capital bastante fuerte en forma de inversiones provenientes del extranjero,
las cuales buscaban financiar actividades concernientes a la extracciéon de hidrocarburos y
actividades mineras, convirtiendo esta epoca en la anfitriona del auge en la mineria, cosa que
también trajo un retroceso en la esfera de manufactura, lo cual se pudo apreciar en su baja
participacién en lo que refiere al PIB.

Segun Perry y Olivera (2010), con relacion a los efectos del aprovechamiento de
hidrocarburos y minerales, en las labores econémicas en Colombia, evidencia que, para los
departamentos, se da un impacto positivo de la fabricacién de carbén, en virtud del incremento
de la economia, empero, un impacto desfavorable de la elaboracion de hidrocarburos. En cuanto
a los municipios, si bien la fabricacién de carb6n como el petréleo, pueden tener un efecto
beneficioso en los afios proximos en la labor econémica de los municipios donde se hallan las
explotaciones (Pacheco y Saldarriaga, 2019).

4.2.3 Tipos de explotacion y sus efectos adversos en Colombia

La explotacion de recursos naturales tiene varias vertientes que se enfocan en métodos,

de recoleccion distintos acordes a los recursos que buscan conseguir, por ello existen diferentes
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tipos de explotacion de recursos que deja entrever que practicamente casi todo lo que hay en el
planeta se aprovecha.
4.2.3.1 Deforestacién

La deforestacion es basicamente la tala de arboles, que inicialmente era una actividad
donde se talaban ciertos arboles seleccionados con anterioridad bajo el criterio de su utilidad
como recurso a futuro, un ejemplo claro es la extraccién de madera especifica para la creacion de
puertas y también muebles, lo cual cabe resaltar, puede ser un peligro para el medio ambiente
cuando estos se usan para cubrir necesidades que realmente no son tan indispensable. A modo de
ejemplo, se puede traer el caso de la deforestacion que hay en el Amazonas, la cual se ha visto
mermada a mucho mas de la mitad en las Gltimas dos décadas, donde realmente no prima la
obtencion de estos arboles como un recurso vital o realmente necesario, sino por su
requerimiento en el mercado por ser considerado exatico.

Pese a que existen cuota de extraccion para la tala de arboles que se designa de forma
anual, estas regulaciones no suelen respetarse y se exceden en la obtencién de madera, donde
mucha de esta acaba en el mercado negro. En este punto, es menester mencionar que muchas
veces la deforestacion no tiene como razon principal conseguir madera, sino que busca talar una
gran masa forestal para modificar el terreno para plantar cultivos cuyo valor en el comercio es
alto y viable, tal es el caso de las selvas que se ubican en el Sudeste Asiatico, donde se observan
plantaciones de palma en porciones de la selva donde antes habitaban arboles propios de ese

ecosistema (Sandoval et al., sf).

4.2.3.2 Pesca
La pesca es una actividad de explotacidn que realmente es bastante antigua, se trata de la

obtencion de peces, es decir, recursos alimenticios para la subsistencia primaria del ser humano,
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sin embargo y dado el incremento de la poblacién a nivel mundial, la pesca ha traido consigo una
disminucion notable de los peces, mas que todo en especies como, el atln, las anchoas, las
sardinas, el bacalao y la merluza (Abbas, 2018).

4.2.3.3 Mineria

En un contexto basico, la explotacion minera se refiere a las actividades de extraccion de
recursos propios de un yacimiento de minerales, las cuales pueden definirse dentro de dos
categorias; las de cielo abierto y las subterraneas. Las que se realizan a cielo abierto se llevan a
cabo con maquinaria enorme, por otro lado, en las que son subterraneas todas las labores se
realizan por debajo de la superficie, donde prima el trabajo manual dado que la mayor parte de
las maquinas grandes no pueden ingresar.

Cabe mencionar que las minas subterraneas tienen dos vertientes, una que se realiza en
las montafias, las cuales estan por encima del nivel del fondo del valle, donde se llevan a cabo las
actividades mediante las galerias que se excavan entre las laderas del valle dada la facilidad de
acceso que ello proporciona. Y también estan las que se encuentran por debajo del nivel del
fondo del valle. Dicho asi, las explotaciones mineras pueden producir problemas ambientales
bastante serios, ademas de que los trabajadores en la misma actividad pueden ver afectada su
salud debido al polvo y el humo, ademaés del entorno cerrado y poco ventilado, y el contacto con
diferentes toxicos (Pérez y Merino, 2011).

Los efectos adversos de la explotacién de minerales en el medio ambiente pueden ser tan
variados e importantes, que estos pueden categorizarse en varios campos. Geoldgicamente,
remover las capas superficiales crea una gran inestabilidad en el suelo, ademas, cuando quedan

las formaciones rocosas expuestas tiene lugar la erosién, lo que ocasiona derrumbes. Dicho asi,
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el uso de la dinamita y sobre todo el uso excesivo, separa las rocas y fallas que tienen entre si los
terrenos, modificando abruptamente todo su entorno a nivel geomorfolégico y topogréafico.

Otro efecto negativo puede encontrarse a nivel bioldgico entre los bosques naturales, los
paramos Yy fuentes de origen hidrico que al verse expuestos a las actividades resultan
contaminados, lo que produce la pérdida de recursos basicos y ademas afecta a las especies que
viven alli, donde en segun qué ocasion pueden encontrarse especies en via de extincion.

En lo relativo a los recursos hidricos, la mineria que se realiza a cielo abierto aumenta el
volumen de los sedimentos, lo que produce que los cauces de los rios queden desviados,
deformando el paisaje al crear inundaciones y en algunas ocasiones la pérdida de cultivos. Por
otro lado, la utilizacion de quimicos y metales pesados contamina el agua cuando estos se vierten
en la misma.

Finalmente, la construccion mal estructurada de oleoductos o demas sistemas que buscan
sacar los recursos que se producen las actividades en la mina, alteran el entorno natural y los
suelos en todos aquellos ecosistemas por los que irremediablemente deben pasar, ademas de la
contaminacion que se produce cuando se derraman quimicos y las emisiones gaseosas de polvillo

como puede ser el caso del carbon (Legis, 2021).

4.2.3.4 Explotacion petrolera

Las explotaciones petroleras en esencia son actividades mediante las cuales se extrae el
petréleo, el cual es un recurso bastante importante para la forma de vida de la humanidad, pues
no solo se usa como combustible, sino que también es un compuesto que permite la creacion de
diferentes productos quimicos, entre los que estan incluidos los farmacos, disolventes y
fertilizantes, ademas de la creacion de plastico. Pese a ello, las actividades petroleras generan

cambios adversos terribles en el medio en gue se llevan a cabo, cosa que se puede notar mucho
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mas cuando tales actividades tienen lugar en bosques tropicales, pues uno de sus principales
efectos es la deforestacion. Cabe resaltar que las operaciones mineras tienen varias fases, como
la exploracidn, la extraccion y posteriormente el procesado y transporte, fases para las cuales se
requiere de la construccion de varias infraestructuras.

De esta manera, todos los procesos dentro de una actividad petrolera son sumamente
invasivos, solamente la prospeccion sismica produce fuertes ruidos debido al uso de la dinamita
que se realiza cada 6 metros. La perforacion es menos ruidosa pero mucho méas constante,
ademas, todo lo que acarrean estos procesos, como el transporte de suministros sea por via aérea
0 por tierra, el refinamiento y la separacién, generan niveles de ruido suficientemente altos como
para afectar la vida animal a su alrededor.

Un dato adicional a tener en cuenta, es el hecho de que los trabajadores petroleros suelen
cazar o pescar desconociendo los periodos de veda que se encuentran ya dispuestos por las
comunidades locales que ya son conocedores de los ciclos de la fauna local, cosa que si se tiene
en cuenta que dentro de estos procesos petroleros puede inicialmente tener unos 30 trabajadores
y posteriormente unos 70 que van a complementar su alimentacién con los recursos a su

alrededor, contempla otro golpe mas al ecosistema (Bravo, 2005).

4.2.3.5 Sobre explotacion de los recursos naturales en Colombia

Este concepto se puede definir como el aprovechamiento y uso de los recursos naturales
provenientes de la misma naturaleza, actividad que se realiza dia a dia para conseguir los
elementos que permiten el sustento de una sociedad. Los problemas ecoldgicos que enfrenta la
sociedad moderna radican en el peligro que corre la biodiversidad en el mundo. No es la
recoleccién de recursos naturales lo que produce tal desequilibrio, pues como se coment6 en la

definicion de lo que son los recursos naturales, estas acciones las ejecuta todo tipo de seres
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vivientes para su subsistencia, hecho por el cual el problema no es en si obtenerlos, sino disponer
excesivamente de ellos en razén de la cantidad que se extrae y la frecuencia con que se hace.

4.2 .4 Licencia ambiental

Una licencia ambiental, es un permiso emitido por la Agencia de Proteccion Ambiental
para llevar a cabo un proyecto, obra o actividad que pueda tener un impacto significativo en el
medio ambiente de acuerdo con la Ley y sus reglamentos (Dec. 1076, 2015).

En este sentido, el licenciamiento ambiental, es un proceso en el que se toman decisiones,
que evallan la probabilidad de que un proyecto, obra o actividad pueda tener un impacto
significativo en el medio ambiente y da como resultado la decision de otorgar o denegar la
aprobacion ambiental solicitada por el proponente. El proceso antes descrito se sustenta en un
conjunto de instrumentos técnicos y normativos publicados por el Ministerio del Medio
Ambiente, que orientan el accionar de los interesados en la obtencion de permisos ambientales y
de las autoridades de proteccion ambiental.

La autoridad ambiental competente para conceder o denegar, suspender o anular los
permisos ambientales es la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), las
corporaciones auténomas regionales y las corporaciones de desarrollo sustentable, los
municipios, distritos y areas metropolitanas con una poblacion mayor a 1 millén de habitantes, al
interior del cerco urbano y las autoridades del medio ambiente, conformadas a través de la Ley
768 de 2002, las cuales tienen estipuladas sus funciones en el Decreto 1076 de 2015.

La legislacion establece que los analisis que fundamentan una licencia ambiental son el
Diagndstico Ambiental de Alternativas y el Estudio de Impacto Ambiental, los cuales son
conocidos como estudios ambientales. Este analisis Ambiental se debe presentar por quienes
estén interesados en conseguir una licencia, para la realizacion de un Proyecto, obra o labor y

debera tener los datos que el Ministerio del Medio Ambiente, o las autoridades ambientales,
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consideren pertinentes para, efectuar el estudio de la peticion y que han sefialado, a través de
términos referidos (Ministerio de ambiente y desarrollo sostenible, S.F).

4.2.5 Contexto de las licencias ambientales

Para empezar, dentro de un contexto internacional, han sido implementados convenios
gue procuran que se dé un manejo adecuado de los desechos sélidos con el fin de que los
impactos ambientales adversos sean mucho menores, por esta razon Colombia se ha sumado a
cuatro convenios en su busqueda de la preservacion y el cuidado del medio ambiente.

En primer lugar, se encuentra el Protocolo de Montreal, celebrado el 16 de septiembre del
ano 1987, aprobado por medio de la Ley 29 de 1992 de la mano con las enmiendas adoptadas en
Londres en el afio 1990 y en Nairobi en el afio 1991. Este tiene como proposito llevar a cabo un
minucioso control de sustancias que producen deterioros en la capa de ozono, para lograrlo, se
hace necesario que exista una vigilancia celosa de algunas de las sustancias que producen tal
desgaste.

Como segundo, se tiene el Convenio de Basilea del 22 de marzo del afio 1989, cuya
prioridad radica en las actividades transfronterizas que tienen como propésito el transporte de
desechos peligrosos y su debido proceso para ser eliminados. Este fue ratificado por medio de la
Ley 253 del afio 1996, como también la Ley 1623 del afio 2013, la cual dio el visto bueno a tal
enmienda, lo que a su vez modificé el articulo 7 con el prop6sito de que se procediera a manejar
de forma responsable y eficiente los desechos peligrosos. Es por esta razon que se requiere el uso
de estructuras apropiadas que puedan ser usadas para dar este tratamiento. Cabe resaltar que con
el fin de que estos lugares estuvieran dispuestas Unica y exclusivamente para el tratamiento de
desechos y estos fueran apropiados y seguros, el Gobierno nacional otorg6 a la CAR
(Corporaciones Autonomas Regionales) ciertas facultades mediante la Ley 99 de 1993 con el fin

de proporcionar las autorizaciones respectivas que dieran lugar a la creacion de instalaciones
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disefiadas para que estas pudieran disponer de los residuos considerados peligrosos por su efecto
en el medio ambiente, tal y como se sefiala en el articulo 31 donde se especifican las funciones
que debe ejercer las CAR, entre las cuales estan las de otorgar permisos y licencias ambientales
con el fin de que se lleven a cabo actividades concernientes con los recursos naturales, tales
como su uso y movilizacién, y toda accién que pueda afectar en algun rango al medio ambiente
(Gordillo, 2018).

Mas tarde se validé el Convenio de Rotterdam mediante la Ley 1159 del afio 2007 cuyo
propdsito es el del procedimiento de consentimiento fundamentado previo, el cual procura que
exista un flujo de informacién sobre los elementos quimicos y plaguicidas que tienen un
potencial de peligro, la razén de ello es la proteccion de la poblacion y el medio ambiente pues
que esas sustancias y su uso desmesurado suponen un peligro terrible.

Respecto a Colombia, mediante la Ley 1196 del afio 2008, valida el Convenio de
Estocolmo, el cual dentro de sus objetivos busca prohibir el uso o elaboracion de contaminantes
organicos. Asi, se da la creacion del Plan Nacional de Aplicacion del Convenio de Estocolmo, el
cual pretende que se reduzca o directamente se eliminen las sustancias que afectan al ser humano
y el medio ambiente.

Todo lo anterior es una premisa que expone las intenciones de Colombia en su
compromiso con el medio ambiente, pues estos convenios regulan la utilizacion de estrategias y
procedimientos ideales para manejar los residuos, que para efectos de su buen tratamiento deben
tener un control y supervision respecto de los problemas que puedan ocasionar (Gordillo, 2018).

Teniendo en cuenta lo expuesto en el articulo 3 del Decreto 2820 del 5 de agosto del afio
2010, la licencia ambiental es una autorizacion otorgada por las autoridades ambientales

competentes para actividades o proyectos que en concordancia con lo expuesto en la ley, tienen
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el potencial de producir efectos adversos en el ecosistema en lo referido al deterioro de recursos
renovables o el medio ambiente en general, para lo cual quién hace esta solicitud debe cumplir
con los requisitos que solicita la licencia que suelen pedir se implementen formas de prevenir o
mitigar los efectos en el medio ambiente.

También, la licencia ambiental debe contener las autorizaciones pertinentes para que
pueda ser utilizada, una exposicién clara respecto al uso que se le daran a los recursos que se
pretenden, asi como un analisis sobre como puede afectar esta actividad al medio ambiente
mediante el estudio ambiental pertinente. Esta licencia ademas debe conseguirse con antelacion
al comienzo de la actividad que se pretende realizar. Finalmente, la licencia ambiental se dara en
proporcion al tiempo que dure el proyecto, lo cual comprende el montaje, la actividad,
mantenimiento, desmontaje y reparacion (Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, S.F).

4.2.6 Aplicabilidad de la Licencia Ambiental en Colombia y sus Efectos en las
Comunidades Indigenas.

Los proyectos que requieren permisos ambientales, como la construccion de carreteras,
gasoductos, fabricas o represas, pueden crear incertidumbre e impacto en las comunidades
indigenas que viven en las zonas afectadas. Estos impactos pueden ser generales o especificos
del proyecto, ecosistema y poblaciones involucradas.

Estos efectos sociales y culturales pueden cambiar las actividades diarias en la region
donde se desarrolla este proyecto. Las ocupaciones tradicionales de los pueblos indigenas, como
la pesca y la agricultura, podrian verse afectadas. Ademas, pueden surgir disputas entre pueblos
indigenas y colonos, deterioro de las relaciones sociales, destruccion de lugares sagrados,
pérdida de sitios arqueoldgicos y transformacién de los ecosistemas y el entorno humano.

Ademas, los impactos ambientales, también son significativos. Las zonas donde viven

los pueblos indigenas suelen ser ricas en recursos naturales como agua y biodiversidad, que
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pueden verse alterados por este tipo de proyectos. Por ejemplo, la construccion de carreteras
puede causar compactacion del suelo, deforestacion, disminucion de la biodiversidad,
contaminacion de los recursos naturales, disminucion de las areas de cultivos y bosques, dafios al
habitat, cambios en los movimientos de algunas especies y aumento del ruido.

Por lo tanto, la entidad implementadora del proyecto debera realizar un estudio de
Impacto Ambiental. Este estudio es un mecanismo de toma de decisiones y planificacion del
impacto ambiental. EI plan debera contener un Plan de Manejo Ambiental para establecer
medidas preventivas, reparadoras y compensatorias de los impactos del proyecto en el medio
ambiente, esto también deberia incluir planes de seguimiento, monitoreo y emergencia.

La consulta previa no solo es necesaria para determinar o analizar los posibles impactos,
sino también para determinar y aceptar, de conformidad con la ley y teniendo en cuenta el
derecho esencial a la participacién, parametros que permitan evitar, mitigar o mitigar dichos
impactos. Compensacion (Ariza, 2012).

Esta ley permite a las comunidades indigenas participar en la elaboracion de analisis
ambientales a través de sus representantes. Las autoridades ambientales deben garantizar su
participacion y verificar sus métodos de involucramiento. Las autoridades indigenas deben
evaluar si intervenir en el proceso es apropiado, especialmente si creen que podria resultar en
dafio e incertidumbre.

Antes de iniciar el proceso de consulta se deben considerar objetivos y procedimientos,
especialmente en el caso de permisos ambientales. Ademas de los estudios de impacto ambiental,
se debe realizar un analisis social para determinar los posibles dafios que el proyecto pueda
causar a las relaciones sociales y la gobernanza de las comunidades indigenas. Esto permite

identificar conflictos y tomar medidas preventivas.
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La determinacién del impacto ambiental y social permite a las autoridades ambientales,
entidades y personas involucradas en un proyecto colaborar en su tramitacion y cumplir con los
requisitos de implementacion de diversos instrumentos de participacion previos a la autorizacion
de actividades. Esto se ve como un desafio para el avance del trabajo (Salinas, 2020).

De esta manera, la consulta previa debe realizarse en el territorio de las comunidades
indigenas, tituladas o no. La Comision Interamericana de Derechos Humanos reconoce que las
comunidades indigenas tienen formas de vida Unicas y una relacion especial con la tierra, que
incluye la conservacion de lugares sagrados, la caza y pesca, Y la utilizacion tradicional de
recursos naturales.

La interaccion de los pueblos indigenas con el territorio no es solo una cuestion de
posesion y produccion, sino un componente material y espiritual esencial para preservar su
legado cultural. El proceso de consulta previa es Unico y se acuerda con las comunidades
indigenas. Es un proceso abierto, transparente y publico que se desarrolla con la intervencion de
diversas autoridades indigenas. Debe ser conforme a cada cultura indigena, por lo que puede
requerir un traductor y apoyo juridico y técnico.

Se deben considerar todos los aspectos del proyecto, sus finalidades e impacto,
proporcionando informacion eficiente y completa antes del estudio. Las comunidades deben ser
informadas y participar desde el comienzo del proyecto. Si hay problemas de orden publico en
los territorios del proyecto, no debe realizarse la consulta previa para proteger la vida de las
comunidades (Salinas, 2020).

4.2.7. Proceso para aplicar a una licencia de proyectos ambientales en las
comunidades indigenas

Se realizara consulta previa si los proyectos, obras o actividades se van a realizar en sitios

sagrados, reservas aborigenes, areas de propiedad colectiva de comunidades negras o areas
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habitadas regular y permanentemente por dichas comunidades. Si un proyecto se va a
implementar en una zona que aun no tiene derechos de propiedad, el Ministerio del Interior debe
legitimar la existencia, representacién y ubicacion geografica de las comunidades afectadas.

Si el certificado no se expide dentro del plazo especificado, se podran iniciar estudios
relacionados. Sin embargo, si durante la investigacion se confirma la presencia de estas
comunidades en la zona de impacto directo del proyecto, deberan ser integradas en la
investigacion y notificadas al Ministerio del Interior. Los gerentes de proyecto que requieran
consulta previa deberan preparar un estudio ambiental con la participacion de representantes de
la comunidad aborigen o negra. Si el proyecto cuenta con un permiso general emitido por la
autoridad ambiental correspondiente, los interesados deberan notificar al Ministerio del Interior
sobre la participacion de comunidades potencialmente afectadas.

Las interesadas en la preparacion de los estudios de impacto ambiental y realizaran
reuniones regionales de preconsulta. Los representantes de las comunidades participantes en la
investigacion deberan asistir a las reuniones que se llevaran a cabo en espariol con traduccion al
idioma de la comunidad presente Finalmente, la decision de otorgar o rechazar un permiso
ambiental debe ser comunicada a los representantes comunitarios consultados (Observatorio del
Principio 10, 1998).

4.2.8. Finalidad de la Licencia Ambiental

La finalidad de la licencia ambiental en Colombia es asegurar que los proyectos que
involucren la explotacion de recursos naturales, asi como cualquier otra actividad que pueda
tener un impacto ambiental significativo, sean ejecutados de manera sostenible y responsable. La
licencia ambiental es un instrumento que garantiza que los proyectos sean evaluados en términos
de su impacto ambiental y social, y que se tomen medidas para minimizar o mitigar los posibles

Impactos negativos.



80

En Colombia, la explotacién de los recursos naturales ha sido una fuente importante de
desarrollo econdémico, pero también ha causado graves impactos ambientales y sociales. La
deforestacion, la mineria, la pesca y la explotacion petrolera son solo algunas de las actividades
que han generado preocupacion por su impacto en el medio ambiente y en las comunidades que
dependen de estos recursos.

De este modo, la licencia ambiental es un requisito legal para cualquier proyecto que
pueda tener un impacto ambiental significativo. Los proyectos deben someterse a un proceso
riguroso de evaluacion ambiental para determinar el posible impacto en el medio ambiente y en
las comunidades cercanas. La evaluacion debe considerar factores como la calidad del aire y del
agua, la biodiversidad, el impacto en las comunidades indigenas y locales, entre otros.

Ahora bien, las licencias ambientales son expedidas por la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA) y las Corporaciones Auténomas Regionales (CAR). La ANLA
es la entidad encargada de expedir las licencias para los proyectos que tienen un impacto a nivel
nacional, mientras que las CAR son responsables de los proyectos de impacto regional.

En conclusion, la finalidad de la licencia ambiental en Colombia es garantizar que los
proyectos sean evaluados de manera rigurosa en términos de su impacto ambiental y social, y
que se tomen medidas para minimizar o mitigar los posibles impactos negativos. La aplicacion
de la licencia ambiental es clave para el desarrollo sostenible del pais y para asegurar la
proteccion del medio ambiente y las comunidades locales (Chams y Velasquez, 2016).

4.3. Analisis linea jurisprudencial explotacion recursos naturales en relacion con

comunidades indigenas

4.3.1. Consideraciones Sentencia C 245 de 1994:

Para ejercer el control de constitucionalidad de las violaciones al principio de unidad

material, es necesario determinar quiénes son los sujetos de derecho y verificar si una norma
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tiene una conexion objetivamente razonable con ellos. Ademas, es importante determinar si la
norma esta relacionada con la ley, sin vinculo ni eje de referencia, expresandose de acuerdo con
el eje material definido por el legislador.

En relacion con las sustancias controladas, cuyo traslado o exportacion sea imposible, las
autoridades judiciales, de policia judicial, administrativas, ambientales y de salud colaboraran
con el DANE para su destruccion. La autoridad ambiental tiene la responsabilidad de asegurarse
de que la destruccion de dichas sustancias genere un impacto minimo en el medio ambiente. Esto
implica que las autoridades ambientales deben proceder directamente con la eliminacion fisica de
las sustancias controladas, interpretando las partes controvertidas literalmente y fuera del
contexto del reglamento.

La norma impone a la autoridad ambiental la obligacion de realizar una accion fisica
preventiva y simultadnea a la destruccion de las sustancias controladas, con el objetivo de
minimizar el impacto en el medio ambiente. Esta transferencia de responsabilidad es una medida
razonable para proteger el medio ambiente y prevenir la contaminacién ambiental. Ademas, es
adecuada porque las autoridades ambientales estan legalmente facultadas para tomar medidas
técnicas y profesionales para controlar los factores degradantes ambientales.

- Esta sentencia es consolidadora, puesto que retne y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares.

4.3.2. Consideraciones Sentencia C 395 de 2012:
La Corte ha indicado que la consulta a los pueblos indigenas y tribales sobre medidas que

los afecten directamente es un derecho derivado de su capacidad para determinar sus prioridades

de desarrollo y proteccién cultural. Este deber de consulta da lugar a derechos fundamentales de
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la comunidad que pueden ser protegidos mediante tutela, considerando su relevancia politica, su
papel en la proteccion de la identidad e integridad cultural, y su mecanismo participativo.

La sentencia C-366 de 2011 destaca la relacion entre la proteccién de la diversidad
nacional y cultural y el uso de minerales en territorios ocupados por estos pueblos. El articulo
330 de la Constitucion y el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT establecen mandatos
especificos para consultar al publico sobre medidas relacionadas con el uso, gestion y
conservacion de estos recursos.

La jurisprudencia colombiana e internacional coincide en que los proyectos de desarrollo
de recursos naturales son vitales para preservar la diversidad étnica y cultural. La participacion
de los pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes en actividades mineras debe respetar
sus identidades distintas. Sin embargo, la mineria conlleva riesgos inherentes que requieren una
responsabilidad gubernamental especifica para garantizar la consulta previa con estas
comunidades.

Esta sentencia es consolidadora, porque reafirma y fortalece los derechos de los pueblos
indigenas y tribales. Establece claramente la obligacion de consultar a estas comunidades sobre
cualquier medida que pueda afectarles directamente. Ademas, subraya la importancia de su
participacion en el desarrollo y la proteccion cultural, asi como en la gestion de los recursos
minerales en sus territorios. Al hacerlo, la sentencia consolida los principios juridicos existentes
y proporciona un marco claro para su aplicacion futura.

4.3.3. Consideraciones Sentencia C 418 de 2002:

Las comunidades indigenas tienen prioridad para obtener concesiones mineras en areas
mineras indigenas. Pueden designar lugares dentro de estas areas donde no se pueden realizar

exploraciones y explotaciones mineras debido a su significado cultural, social y econdémico. Las
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concesiones se otorgan a la comunidad en su conjunto, no a individuos, y la comunidad participa
en los trabajos mineros y en los beneficios generados.

Las comunidades pueden contratar a personas externas para realizar parte o la totalidad
de las obras. Cuando personas externas obtienen permisos para explorar y explotar en zonas
mineras indigenas, deben preferir contratar a miembros de la comunidad y capacitarlos.

La autoridad minera delimita las zonas mineras indigenas, mientras que la autoridad
indigena sefala los lugares dentro de estas zonas donde no se pueden realizar exploraciones o
explotaciones mineras.

Aungue se argumenta que la delimitacion de las zonas mineras indigenas no afecta
ningun derecho constitucionalmente protegido, se considera que la participacion de la comunidad
indigena es importante, ya que puede afectar el régimen de explotacion del suelo y el subsuelo
minero en los territorios indigenas.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que relne y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, con respecto a la
solicitud de inexequibilidad en este caso del articulo 122 de la ley 685 de 2001, la Corte ha
establecido, que esta disposicion acusada, establece adecuadamente el derecho de consulta previa

de las comunidades indigenas en la explotacion de recursos naturales ubicados en su territorio.

4.3.4 Consideraciones Sentencia SU 039 de 1997:
El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de los indigenas esté en linea con los

preceptos de la Constitucion Nacional sobre la conservacion del medio ambiente y los recursos
naturales. Las comunidades indigenas, que a menudo habitan en territorios con ecosistemas

excepcionales, son consideradas parte integral del patrimonio natural y cultural de la nacién.
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La Constitucion Politica defiende las minorias étnicas y otorga a las comunidades
indigenas prerrogativas que garantizan su integridad cultural, social y econémica, asi como su
autodeterminacion administrativa y judicial. Los territorios indigenas son reconocidos como
entidades territoriales, al igual que los municipios y departamentos. Algunos grupos indigenas
mantienen su lengua, tradiciones y creencias, y no conciben una existencia separada de su
comunidad. El reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al individuo es contrario a
los principios constitucionales de democracia, pluralismo y respeto a la diversidad étnica y
cultural. Las comunidades indigenas tienen derecho a la subsistencia, que se deriva directamente
del derecho a la vida.

De este modo, la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe
realizarse sin perjudicar la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas.
Si el medio ambiente sufre un deterioro severo, puede llevar a la desestabilizacion y eventual
extincion de las comunidades indigenas.

-Esta sentencia es reconceptualizadoras, puesto que hace una interpretacion diferente de
la norma y de este modo revoca, la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, de fecha 19 de octubre de 1995 y ademas, este fallo de jurisprudencia
unificadora, la Corte Constitucional reitera que la conservacion y el uso de los recursos naturales
en el pais deben ser armoniosos y consultar los intereses de las comunidades que dependen
directamente de estos recursos. De esta manera, el Estado debe luchar por la integridad del
entorno natural, social, cultural y econémico de las comunidades locales (en el caso especifico de
la comunidad indigena U ‘Wa), que constituye un derecho fundamental para la comunidad, ya
que esté directamente vinculado a su subsistencia.

4.3.5 Consideraciones Sentencia SU 383 DE 2003:



85

La Corte sefiala, que la consulta previa es un derecho fundamental para los pueblos
indigenas y tribales. Este derecho es crucial para preservar su integridad étnica, social,
econdmica y cultural. Ademas, la accion de tutela es el inico mecanismo legal que tienen estos
pueblos para reclamar la proteccion inmediata de su derecho a ser consultados.

Se han establecido varios mecanismos para proteger la identidad cultural de estos
pueblos. Uno de ellos es su participacion en el disefio, elaboracién y evaluacién de los estudios
de impacto ambiental, socio-econémico y cultural.

Ademas, se ha conformado una Comision Consultiva de alto nivel con representantes de
las comunidades negras y raizales. Esta comision tiene como objetivo asegurar que las voces de
estas comunidades sean escuchadas y tomadas en cuenta en las decisiones que les afectan.

Otro mecanismo importante es la posibilidad de que los Consejos de las comunidades
designen por consenso a sus representantes. Esto permite que las comunidades tengan un papel
activo en las decisiones que les afectan.

Estas comunidades también tienen la oportunidad de participar en el Consejo Nacional de
Planeacion y en los Consejos territoriales de Planeacion. Esta participacion les permite tener un
papel activo en la planificacién y toma de decisiones a nivel nacional y territorial.

Finalmente, estas comunidades pueden intervenir en los procesos de planeacion,
coordinacion, ejecucion y evaluacion de las investigaciones que el Gobierno debe fomentar y
financiar. Esto tiene como objetivo promocionar los recursos humanos, asi como las realidades y
potencialidades de las comunidades negras, con miras a facilitar su desarrollo econémico y
social.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que reline y sistematiza pronunciamientos

anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
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jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares. En esta providencia, la
Corte Constitucional de Colombia decidi6 proteger los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas y tribales de la Amazonia Colombiana, que estaban siendo afectados por la fumigacion
de cultivos ilegales en sus territorios.

4.3.6 Consideraciones Sentencia T 080 DE 2017:

Las comunidades indigenas reconocidas que habitan en el resguardo de Puerto Nare, un
lugar donde mantienen su cultura y costumbres ancestrales, son los demandantes en este caso.
Debido al deterioro ambiental de su territorio, muchos se han visto obligados a desplazarse a
otras areas donde sus derechos basicos estan garantizados. Estos demandantes pertenecen a la
etnia Carijona y viven en el resguardo de Puerto Nare, en el departamento de Guaviare. Han
experimentado una disminucién dramatica en su poblacion, de 146 familias a 42, en los Gltimos
10 afios. Esta disminucion se atribuye principalmente al desplazamiento forzado debido a las
fumigaciones aéreas con glifosato realizadas en su territorio durante los Gltimos 20 afios. La
comunidad Carijona ha denunciado una serie de violaciones a sus derechos fundamentales como
resultado de estas fumigaciones, incluyendo problemas de salud, inseguridad alimentaria,
contaminacion ambiental y desplazamiento. Estas violaciones han sido documentadas en una
serie de videos y corroboradas por varias visitas y entrevistas realizadas en el territorio del
resguardo.

Esta sentencia concedi6 una accion de tutela a los integrantes del Pueblo Carijona del
Resguardo de Puerto Nare (Guaviare), y amparé sus derechos fundamentales a la consulta previa
y posterior, a la integridad étnica y cultural, a la libre determinacién, a la salud en conexion con
la vida y al medio ambiente sano?.

La sentencia se emitié debido a que se le desconocid el derecho fundamental a la

realizacion de una consulta previa, libre e informada, frente a la implementacion del programa de
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erradicacion aérea de cultivos ilicitos en sus territorios ancestrales en el departamento de
Guaviare.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que reafirma y aplica principios ya establecidos
en la jurisprudencia colombiana, como el derecho a la consulta previa para las comunidades
indigenas y tribales.

4.3.7 Consideraciones Sentencia T 130 de 2008:

La Constitucion Politica de Colombia valora la diversidad racial y cultural de la nacion, y
reconoce a las comunidades indigenas como entidades con una jerarquia constitucional especial.
Estas comunidades, que mantienen sus tradiciones y valores culturales, tienen derechos
especiales en la eleccion de miembros del Congreso y en el ejercicio de funciones
jurisdiccionales en sus territorios.

Los territorios indigenas son propiedad colectiva, inalienables e inembargables. El uso de
estos territorios es fundamental para la supervivencia cultural de estas comunidades, ya que no
solo proporcionan sustento, sino que también forman parte integral de su cosmovisién y
creencias religiosas.

La explotacion de los recursos naturales en estas areas debe realizarse respetando la
integridad social, cultural y econdémica de las comunidades indigenas. Ademas, se enfatiza la
importancia del derecho a la consulta previa en estos casos.

La Corte también ha establecido que los derechos fundamentales de una comunidad
indigena son distintos a los derechos colectivos de otros grupos humanos. En este sentido, las
comunidades indigenas son consideradas como sujetos colectivos y no simplemente como un
conjunto de individuos con derechos o intereses compartidos.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que relne y sistematiza pronunciamientos

anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
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jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, en cuanto a la proteccion
de los derechos de las comunidades indigenas.

4.3.8 Consideraciones Sentencia T 154 de 2009:

La Constitucion Politica de Colombia celebra la diversidad étnica y cultural de la nacion,
y otorga a las comunidades indigenas un estatus especial. Estas comunidades, que conservan su
cultura y valores tradicionales, tienen derechos especificos en su territorio.

El derecho a la propiedad colectiva de los territorios que habitan es esencial para su
supervivencia cultural y espiritual. Este derecho es reconocido en convenios internacionales
aprobados por el Congreso. La explotacion de los recursos naturales en estos territorios debe ser
compatible con la proteccion de la integridad social, cultural y econémica de las comunidades
indigenas. En este contexto, el derecho a ser consultados previamente es fundamental.

La Corte ha establecido que los derechos fundamentales de las comunidades indigenas
son distintos a los derechos colectivos de otros grupos humanos. Las comunidades indigenas son
consideradas como sujetos colectivos. La consulta previa es un proceso que garantiza la
participacion y el acceso a la informacion sobre un programa o plan que se pretenda realizar en
su territorio. La participacion activa y efectiva de las comunidades es clave para la toma de
decisiones.

La institucion que consulta a las comunidades indigenas busca una relacion de
comunicacion y entendimiento caracterizada por el respeto mutuo y la integridad. Esta relacion
permite a la comunidad comprender plenamente los proyectos que ocupan o utilizan los recursos
naturales en su territorio.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que retne y sistematiza pronunciamientos

anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
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jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, en cuanto a la proteccion
de los derechos de las comunidades indigenas, entre ellos a la consulta previa.

4.3.9 Consideraciones Sentencia T 197 de 2016:

A possible way to rewrite the text in paragraphs is:

La consulta previa es un derecho que tienen los pueblos o comunidades que se ven
afectados por medidas estatales o privadas que implican el uso de sus territorios o recursos
naturales. Este derecho busca proteger su identidad cultural, su autonomia y su participacion en
las decisiones que los afectan. Para que la consulta previa sea efectiva, se deben cumplir los
siguientes requisitos:

Representatividad: La consulta previa debe realizarse con las organizaciones o
instituciones que representan legitimamente a las comunidades, segun sus propias hormas y
costumbres. Si no existen, el Estado debe apoyar su creacion y dotacion de recursos. Los Estados
no deben consultar a personas o grupos que no tengan la autorizacion de las comunidades para
hablar en su nombre.

Informacion: La consulta previa debe brindar informacion completa, precisa y objetiva
sobre los proyectos o medidas, sus beneficios y riesgos, y sus impactos ambientales y sociales.
La informacion debe ser entregada de manera oportuna y adecuada al contexto cultural de las
comunidades. La informacion debe incluir los estudios técnicos y cientificos que sustenten la
viabilidad del proyecto o medida.

Participacion: La consulta previa debe garantizar la participacion libre y sin presiones de
las comunidades, respetando sus formas de deliberacion y decision. La consulta debe buscar el
consentimiento de las comunidades, pero no implica un derecho a veto. Las comunidades tienen

el derecho de aceptar, rechazar o proponer modificaciones al proyecto o medida.
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Oportunidad: La consulta previa debe realizarse antes de otorgar la licencia ambiental o
iniciar el proyecto o medida. La consulta debe generar compromisos claros y verificables entre
las partes, que deben ser cumplidos en su totalidad. Si se incumplen los compromisos, las
comunidades pueden solicitar la suspension o terminacion del proyecto o medida.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que reline y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, en cuanto a la proteccion
de los derechos de las comunidades indigenas.

4.3.10 Consideraciones Sentencia T652 de 1998:

Para proteger la diversidad étnica y cultural, es esencial otorgar reconocimiento
constitucional a las comunidades indigenas, lo que les permite disfrutar de sus derechos
fundamentales y buscar su proteccion.

La explotacion de recursos naturales en territorios indigenas debe realizarse sin
perjudicar la integridad cultural, social y econdmica de estas comunidades. Para garantizar esto,
se prevé la participacion de la comunidad en las decisiones relacionadas con dicha explotacion.
Este derecho de participacion se considera fundamental para preservar la integridad de las
comunidades indigenas y asegurar su supervivencia.

El Ministerio del Interior organizé un equipo para garantizar la consulta previa en
proyectos de explotacion de recursos naturales en territorios indigenas solo después de otorgar la
licencia. Esta omision viold varios derechos y principios, incluyendo el derecho a la
participacion, el debido proceso, la integridad de los pueblos indigenas y el caracter multicultural
de la nacién colombiana. Ademas, afect6 gravemente el derecho a la subsistencia de los Embera

del Departamento de Cordoba y resulté en el incumplimiento por parte del Estado de los
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compromisos internacionales en materia de proteccion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas.

Esta sentencia es reconceptualizadoras porque el alto tribunal encargado de resolver el
caso cambia la interpretacion de una norma o principio juridico existente, para darle una nueva y
mas amplia comprension, que permita la proteccion de derechos o intereses que antes no habian
sido considerados. Este tipo de sentencias son muy importantes, ya que ayudan a adaptar el
ordenamiento juridico a las nuevas realidades sociales y a garantizar una mayor proteccion de los
derechos fundamentales de las personas. Ademas, las sentencias reconceptualizadoras pueden ser
utilizadas como precedentes para futuros casos en los que se presenten situaciones similares, lo
que contribuye a la creacion de una jurisprudencia solida y coherente.

4.3.11 Consideraciones Sentencia T236 de 2017:

Hay factores que identifican tentativamente al glifosato como una sustancia toxica que,
dependiendo de los niveles de exposicion, puede causar cancer o afectar las células humanas.
Ademas, el uso de este herbicida puede estar asociado con mayores impactos en la salud en las
ciudades donde se usa, aunque algunos estudios sobre su uso pueden plantear objeciones
metodoldgicas, el Tribunal Supremo ha ordenado a las autoridades publicas que realicen mas
investigaciones cientificas para identificar y mitigar diferentes tipos de riesgos.

El nivel de riesgo depende en gran medida del potencial de exposicion civil accidental,
que tedricamente a primera vista deberia reducirse en el caso de la aspersion del suelo. En tales
casos, la deriva es menor y se puede alertar a las personas sobre la presencia de residuos de
glifosato en los cultivos de coca después de fumigar bajo tierra para evitar la exposicion a la
mezcla depositada.

En todo caso, la reduccion del riesgo dependera de las condiciones especificas de

planificacion, ejecucion y seguimiento del programa, que seran determinadas por las
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instituciones correspondientes. Encontrd que, si bien se habian considerado varias alternativas,
como el sacrificio manual y los programas de reemplazo de cultivos, el gobierno adn tenia que
determinar la rentabilidad de estas medidas. Por lo tanto, no se puede determinar si la aspersion
aérea o terrestre de glifosato es la mas adecuada para los fines propuestos en la actual politica
antidrogas. Por eso, cree que los programas de fumigacion de cultivos de coca con productos
toxicos deben discutirse con anticipacion si afectan a diferentes comunidades étnicas, y estudios
cientificos serios demuestran que la poblacion no descubrird sus derechos a la salud y sus
derechos al implementar tales métodos de erradicacion. se ha violado un ambiente sano.

-Esta sentencia es consolidadora, puesto que reune y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, en cuanto a la proteccion

de los derechos de las comunidades indigenas.

4.3.12 Consideraciones Sentencia T 281 de 2019:

Si bien los mandatos constitucionales apuntan al reconocimiento de la diferenciay a la
coexistencia de todas las cosmovisiones presentes en el territorio nacional, en la préctica, la
confluencia de proyectos culturales distintos ha suscitado conflictos inter e intra étnicos. Dichos
conflictos surgen por el encuentro entre dos culturas disimiles y han llevado a la consolidacion
de garantias externas en favor de los valores tradicionales de los grupos étnicos minoritarios, que
adquieren la forma de derechos diferenciados o especiales en funcién de la pertenencia
étnica, justificados en la insuficiencia de los derechos universales para responder a la situacion
social e historica de las comunidades tribales. Uno de los derechos reconocidos en forma

particular a los grupos indigenas es el derecho a la identidad étnica y cultural, referida
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especificamente a su auto reconocimiento.

Las prerrogativas que tienen las comunidades indigenas para asegurar su derecho a la identidad
étnica, implican la concesion de cierta libertad en el desarrollo de sus proyectos culturales
particulares. Asi, un segundo derecho propio de los conglomerados étnicos es su autonomia. La
autonomia de los pueblos indigenas se refiere a la capacidad que tienen los grupos étnicos para
decidir sus asuntos culturales, espirituales, politicos y juridicos, en consonancia con su
cosmovision, de modo que la colectividad y sus miembros, puedan preservar el derecho a la
identidad étnica. Tiene como rasgo distintivo la afectacion directa de los intereses de una
colectividad étnica, como presupuesto para que proceda, mismo que sera desarrollado mas
adelante.

La consulta previa en si misma, con arreglo a las normas que hacen parte del blogue de
constitucionalidad, ha sido considerada por esta Corporacion como un derecho fundamental de
los grupos étnicos. A través de él, el Estado garantiza que las comunidades indigenas participen
de forma efectiva en las decisiones que les atafien, de modo que es una condicion para la
preservacion de su autonomiay, a través de ella, de su identidad étnica. Se trata de una garantia
conforme la cual «en un proceso de caracter publico, especial, obligatorio, intercultural e
interinstitucional, que debe realizarse previamente a la adopcion, decision o ejecucion de alguna
medida o proyecto publico o privado susceptible de afectar directamente sus formas y sistemas
de vida, o su integridad étnica, cultural, espiritual, social y econémica, la comunidad indigena
manifiesta, desde su cosmovision, su postura en relacion con los planes de la sociedad
mayoritaria, en busqueda de la armonizacion de aquellos con sus valores culturales, en la medida

de lo posible.
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-Esta sentencia es consolidadora, puesto que retne y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, en cuanto a la proteccion
de los derechos de las comunidades indigenas.

4.3.13 Consideraciones Sentencia T 444 de 2019:

La consulta previa es un mecanismo que permite a las comunidades indigenas influir en
la vida publica. Este proceso se realiza en diferentes niveles y modalidades, dependiendo de
como se desarrolle la actividad en la comunidad.

Es un derecho fundamental de las minorias, reconocido en el blogue constitucional, que
garantiza la participacion efectiva de los pueblos indigenas en decisiones que les afectan. Esto es
esencial para preservar su autogobierno y su identidad nacional.

La consulta previa se lleva a cabo en un proceso publico, especial, obligatorio,
intercultural e interinstitucional. Se debe adoptar, decidir o ejecutar cualquier medida o accion de
un proyecto publico o privado que pueda afectar directamente a sus caminos, vida e
instituciones, o su integridad étnica, cultural, espiritual, social y econémica.

Segun el Convenio de la OIT No. 169, la consulta previa es una obligacion para los
paises donde la vida de los pueblos indigenas y tribales pueda verse directamente afectada por
cualquier medida administrativa o legislativa.

Los grupos que se identifiqguen como pertenecientes a un grupo de personas étnicamente
diverso podran recibir consulta previa en base a la presencia de caracteristicas culturales y
sociales comunes u otras caracteristicas que los distingan de la mayoria de la sociedad.

La consulta previa debe cumplir ciertos requisitos para ser considerada un mecanismo

efectivo de dialogo intercultural. No puede considerarse un derecho de veto y debe preceder a la
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formulacion de medidas encaminadas a que el impacto en la sociedad no sea el resultado de una
imposicion sino del consenso.

-Esta sentencia es consolidadora, puesto que reune y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, en cuanto a la proteccion

de los derechos de las comunidades indigenas, en este caso, respecto a la consulta previa.

4.3.13 Consideraciones Sentencia T 693 de 2012:

Los articulos 1y 7 de la constitucion politica establecen el reconocimiento y proteccién
de la identidad cultural y social de la comunidad negra. Los articulos 13 y 70 garantizan igualdad
y no discriminacion para las comunidades afrodescendientes. El articulo transitorio 55 hace
referencia a la comunidad negra, exigiendo una ley que reconozca a las comunidades negras que
han ocupado tierras baldias en areas rurales, protegiendo su derecho a usar, administrar y
proteger los recursos naturales.

Se busca proteger la identidad cultural de la comunidad negra colombiana y promover su
desarrollo econdémico y social. La Ley 70 de 1993 reconoce la propiedad colectiva de la
comunidad negra, asegura el uso de la tierra y conservacion de los recursos naturales, y establece
mecanismos para la proteccion y participacion de la comunidad negra.

La Sentencia T-955 de 2003 afirma que la diversidad étnica y cultural de Colombia se
veria amenazada sin el reconocimiento y proteccion integral del territorio colectivo de la
comunidad afrodescendiente. Se reconoce el derecho de las comunidades minoritarias a la

consulta previa, garantizando su participacion en decisiones que les afecten.



96

Las consultas previas deben realizarse sobre cualquier aspecto que afecte directamente a
las comunidades minoritarias. Esto incluye la eleccion de dos senadores indigenas en un distrito
electoral nacional especial, la creacion de un distrito electoral para asegurar la participacion de
las minorias en la Camara de Representantes, entre otros.

-Esta sentencia es reconceptualizadoras, puesto que hace una interpretacion diferente de
la normay de este modo, la Corte Constitucional colombiana dictaminé que el oleoducto Campo
Rubiales-El Porvenir habia violado los derechos de la comunidad indigena Achagua Piapoco. El
oleoducto se habia construido sin consultar previamente a la comunidad, cuyo territorio habia
sido afectado por el proyecto. El tribunal dictaminé que se habian violado los derechos de la
comunidad a la libre determinacion, la participacion, la integridad cultural y la supervivencia, ya
que el oleoducto se habia construido en tierras que la comunidad consideraba sagradas y vitales
por razones ecoldgicas, sociales y econdmicas.

4.3.14 Consideraciones Sentencia T 530 de 2016:

La Constitucion de 1991 de Colombia establece que el pais es un Estado Social de
Derecho, democrético, participativo y pluralista, basado en el respeto a la dignidad humana.
Reconoce y protege la diversidad étnica y cultural, considerando la cultura como fundamento de
la nacionalidad. Ademas, obliga a proteger la riqueza cultural de la Nacion y destaca la
importancia de la autodeterminacion de los pueblos.

La Corte ha reafirmado que la diversidad cultural y su proteccién son principios
fundamentales del Estado Social de Derecho. La Constitucion establece un régimen especial para
las comunidades étnicas, incluyendo el reconocimiento de la jurisdiccion especial indigena, el
derecho al autogobierno segulin sus usos y costumbres y una representacion especial en el

Congreso.
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El derecho al territorio de los pueblos indigenas esta reconocido a nivel internacional
mediante la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del
Trabajo. Estos instrumentos obligan a los Estados a establecer mecanismos eficaces para
prevenir y reparar actos que despojen a los pueblos indigenas de sus tierras, territorios o
recursos, Yy a prohibir su desplazamiento forzado. También reconocen el derecho de los pueblos
indigenas a mantener su relacion espiritual con las tierras y recursos que han ocupado o utilizado
tradicionalmente, asi como a conservar estos elementos como parte integral de su cosmovision.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que relne y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, en cuanto a la proteccién
de los derechos de las comunidades indigenas.

4.3.15 Consideraciones Sentencia T 547 de 2010:

Se advierte, en primer lugar, que la jurisprudencia constitucional ha sefialado que cuando
existan dudas sobre la procedencia de la consulta, debe adelantarse un escrutinio, preliminar pero
formal, con las comunidades, en orden a establecer si existe una potencial afectacion de sus
derechos que haga imperativa dicha consulta. Observa la Sala que, aunque en el tramite de las
certificaciones se hicieron contactos aislados con voceros de las comunidades indigenas, ellos no
satisfacen los requerimientos jurisprudenciales en torno a la consulta formal con autoridades
representativas. La decision se adopto a partir de los criterios legales y reglamentarios segun los
cuales la consulta s6lo procedia si se trataba de adelantar proyectos en resguardos o zonas con
asentamientos permanentes y a partir de la constatacion de que el area del proyecto no hacia
parte de un territorio indigena juridicamente establecido, no habia en ella asentamientos

permanentes de comunidades indigenas, ni existian alli sitios de pagamento formalmente
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reconocidos. Eso, aunque no suple la consulta, si aporta unos parametros objetivos para abordar

la cuestion.

Esto es, la solicitud de amparo no cuestiona los presupuestos de la Resolucion que concedio la
licencia ambiental, ni las certificaciones de la Direccién de Etnias, sino que, a partir de lo alli
afirmado, consideran que debia haberse cumplido el proceso de consulta, porque el proyecto esta
llamado a desarrollarse dentro del territorio ancestral de la comunidades de la Sierra Nevada de
Santa Marta y en un sitio en el que existe un lugar de pagamento. Aunque la potencial afectacion
de un proyecto sobre las comunidades conduce a la consulta, precisamente para definir, con la
participacion de dichas comunidades, la naturaleza y los niveles de esa eventual afectacion, el
cuestionamiento a una actividad del Estado por haber omitido la consulta tiene que partir de
acreditar esos elementos, que son los presupuestos de la exigencia de consulta. Sobre esa base, y
sin necesidad de un acercamiento preliminar mas detallado, puede establecerse, en sede de
tutela, que es preciso adelantar un proceso de consulta con las comunidades en orden a establecer
el impacto del proyecto v, si es del caso, las medidas que deban adoptarse para

mitigarlo. Advierte la Corte que un elemento esencial del proceso de consulta definido en la
jurisprudencia es el hecho de que el mismo debe cumplirse de acuerdo con el postulado de la
buena fe.

Esta sentencia es reconceptualizadoras, puesto que hace una interpretacion diferente de
la norma. En este caso, y en el analisis de este caso, se tiene que el proyecto Puerto
Multiproposito Brisa se desarrolld en una zona que es considerada por las comunidades
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta como parte de su territorio ancestral, donde

realizan practicas culturales.
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4.3.16 Consideraciones Sentencia T 568 de 2017:

En su jurisprudencia, la Corte se ha servido en multiples casos del principio de diversidad
étnica y cultural para resolver cuestiones sometidas a su conocimiento. Este estatus juridico
especial, ligado tanto a la sobrevivencia de dichos pueblos, como a los deberes de proteccion que
se le imponen al Estado, se manifiesta en un conjunto de derechos de los cuales son titulares las
comunidades y sus miembros, en respuesta al deber de conservacion de la diversidad consagrado
en el texto constitucional. En este sentido, la Corporacion ha manifestado que | reconocimiento
exclusivo de derechos fundamentales al individuo, con prescindencia de concepciones diferentes
como aquellas que no admiten una perspectiva individualista de la persona humana, es contrario
a los principios constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y
cultural y proteccion de la riqueza cultural». En este sentido, es claro que cada comunidad
indigena es un verdadero sujeto colectivo y no una sumatoria de individuos particulares que

comparten una serie de derechos e intereses difusos entre si .

Para los efectos de esta sentencia, la Sala examinara con mayor detalle los derechos a la
subsistencia e integridad, que —entre otras— se garantizan por medio de la autonomia y el
autogobierno que la propia Constitucion les otorga a las comunidades étnicas y que, a su vez, en
cumplimiento de su faceta de obligacion, se constituye en un mandato de autodeterminacion que
ha de ser promovido y respetado por el Estado, dentro de ciertos pardmetros minimos que
obedecen a su organizacion como Republica unitaria . La autonomia y el autogobierno han sido
objeto de un amplio desarrollo en la jurisprudencia constitucional. La autonomia politica y
juridica, relacionada de este modo con una autogestion territorial, acta, asi como un instrumento

de reafirmacion de la identidad de las comunidades indigenas, las cuales, mediante el ejercicio de
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sus précticas tradicionales, avanzan en el fortalecimiento de sus autoridades internas'y en el
autorreconocimiento de sus espacios de expresion colectiva.

-Esta sentencia es consolidadora, puesto que reune y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, en cuanto a la proteccion
de los derechos de las comunidades indigenas.

4.3.17 Consideraciones Sentencia T 993 de 2012:

Debe considerarse que el vinculo de los pueblos indigenas con el territorio va mas alla de
lo material, ya que se compone de elementos espirituales y de la relacion del hombre con la
tierra. Para ellos, la tierra es vista como un lugar sagrado que cuenta con sitios de importancia
espiritual y cultural. Esta conexién con el territorio no esté escrita, sino que se vive en la vida
diaria. Uno de los factores que define al territorio como tradicional es la existencia de sitios para
la subsistencia y de valor espiritual o cultural para la comunidad.

Sin embargo, la delimitacion politica actual no coincide con la ubicacion real de los
pueblos indigenas. El profesor Orlando Fals Borda sefiala que esta discrepancia ha sido
reconocida por el Constituyente, quien dispuso la adaptacion de los limites territoriales en el
articulo 290 de la Constitucion. En el territorio de las comunidades étnicas, como el pueblo
Saramaka, se llevan a cabo actividades como la caza, la pesca, la recoleccion de agua, plantas
medicinales, aceites, minerales y madera. Debido a cambios histéricos, depresiones econdmicas,
violencia, guerras civiles y presiones del sistema dominante, los indigenas se han visto obligados
a buscar nuevos habitats para mantener su libertad y su forma de vida. Estos aspectos han sido
fundamentales en la construccion de un derecho internacional que proteja los derechos de los

pueblos indigenas y tribales.



101

La proteccidn del territorio de las comunidades étnicas ha sido respaldada por la Corte
Constitucional de Colombia en varias sentencias. Por ejemplo, en la sentencia C-030 de 2008, la
Corte declaré inconstitucional una ley forestal que afectaba areas que formaban parte del habitat
natural de las comunidades indigenas y negras. En la sentencia T-547 de 2010, la Corte ordené
suspender la construccién de un puerto en una zona sagrada de las comunidades indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta, debido a que no se habia consultado a las comunidades y se
estaba violando su integridad cultural.

Ademas, en la sentencia T-257 de 1993, la Corte reconocio el derecho de las
comunidades indigenas a administrar su territorio y negé la tutela del derecho a la libertad de
locomocién de una comunidad evangélica que habia sido denegada por una comunidad indigena
para el uso de una pista aérea en su resguardo. Es necesario tener en cuenta que el territorio no
solo incluye el espacio ocupado por los pueblos indigenas, sino también las tierras a las que han
tenido acceso tradicionalmente para sus actividades y subsistencia.

La proteccion también se extiende a las zonas de relevancia ecologica utilizadas por las
comunidades étnicas para la preservacion de sus practicas ancestrales y su subsistencia, como la
caza, la siembra y la recoleccion. Segun el Convenio y la Constitucion Politica, la explotacion de
los recursos naturales en los territorios indigenas debe ser compatible con la proteccién de la
integridad social, cultural y econémica de las comunidades. La participacién de los pueblos
indigenas en las decisiones que les afectan en relacion con la explotacion de los recursos
naturales, a través del mecanismo de consulta, es fundamental para preservar su integridad
étnica, social, econdmica y cultural, y asegurar su subsistencia como grupo social.

-Esta sentencia es reconceptualizadoras, puesto que hace una interpretacion diferente de

la normay de este modo, el texto discute un caso donde el derecho a la consulta previa de la
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comunidad indigena de La Luisa del Pueblo Pijao ha sido violado por varias entidades estatales.
La Sala concluye que existen pruebas claras de la presencia de la comunidad en el area de
influencia del proyecto de construccion, incluso antes de que se otorgara la licencia ambiental,
pero las entidades involucradas han negado tener conocimiento de su presencia.

4.3.18 Consideraciones Sentencia SU 217 de 2017:

La Sentencia SU 217 de 2017 establece que la consulta previa es un derecho fundamental
de los pueblos indigenas y afrodescendientes en Colombia. Esta consulta es necesaria antes de
emprender programas que afecten sus territorios y recursos, y debe garantizar su participacion y
obtencion de consentimiento. La consulta previa se enmarca en un conjunto de normas
nacionales e internacionales que buscan proteger los derechos y culturas de estos grupos.
Ademas, se destaca la importancia de la proporcionalidad y el equilibrio entre el interés general y
los derechos de los pueblos indigenas y afrodescendientes. En la mayoria de los casos, la
consulta previa es el mecanismo adecuado para resolver posibles conflictos.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que reline y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares. En ese marco, la Corte
ha sostenido, que la consulta previa no es una garantia aislada, sino un elemento transversal al
Convenio, en tanto condicidn de eficacia de su derecho a adoptar decisiones autGnomas sobre su
destino, sus prioridades econdmicas, sociales y culturales y a participar en todas las decisiones
que les conciernen.

4.3.19 Consideraciones Sentencia T 154 De 2021:

En este caso, una Comunidad Indigena interpuso una accién de tutela que buscaba la
proteccion de su derecho fundamental a Consulta Previa. Si bien, este derecho ya habia sido

reconocido con anterioridad, pero no se estaba constituyendo su eficacia en su contexto para las



103

comunidades. Es por ello, que ante la negativa de cumplimiento de minimos de derechos se
propende a acrecentar afectaciones irreversibles para las Comunidades indigenas, lo cual, 14 trae
consigo la afectacion directa a su territorio y a la vida de estos pueblos étnicos.

Por esta razon, la Corte Constitucional por medio de la sentencia T - 154 de 2021,
establece firmemente como sujetos de especial proteccion a las comunidades indigenas que
pueden verse afectadas por injerencias de terceros, en casos como construccion de obras o
actividades en inmediaciones de sus territorios. Por lo cual, es posible establecer que una
Comunidad Indigena, es un sujeto de derechos fundamentales y de proteccion especial, a quienes
se le debe proteger su territorio, tener en cuenta su participacion en las decisiones que pueden
afectarlos de manera positiva o negativa, por medio de la Consulta Previa, sin distincién de si la
obra, proyecto o actividad requiera de Licencia Ambiental o no. Toda vez, se busca la proteccion
de su integridad étnica, social y econémica de la comunidad.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que relne y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, respecto a los derechos
de las comunidades indigenas.

4.3.20 Consideraciones Sentencia SU 121 De 2022:

La Corte Constitucional ha decidido proteger el derecho a la participacion efectiva de los
pueblos étnicos y tribales que residen en la "linea negra” de la Sierra Nevada de Santa Marta.
Los gobernantes de los resguardos ubicados en esta zona presentaron acciones de tutela
solicitando el amparo de este derecho fundamental en todos los asuntos que pudieran afectar a
los derechos de las comunidades indigenas. Los accionantes afirmaron que no se habia
garantizado su participacion efectiva en los tramites de licencias y autorizaciones ambientales

para 395 consultas sobre proyectos mineros exploratorios y extractivos.
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Para proteger este derecho, la Corte tomé varias decisiones, como ordenar la instalacion
de una mesa de seguimiento y coordinacion que contara con la participacion activa de los
pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta, y en la que se llevara a cabo un dialogo intercultural
para la planificacion estratégica e integral del territorio. También ordeno la finalizacion del
proceso cartografico de delimitacion del territorio de la "linea negra" y el disefio e
implementacion de una plataforma conjunta de informacion para publicar de forma oportuna y
detallada los tramites que se surten y el nimero de proyectos vigentes en el pais.

Ademas, la Corte reiterd la exhortacion al Gobierno Nacional y al Congreso de la
Republica para que adopten medidas estatutarias pertinentes y regulen el rigorismo que exige la
expedicion de los certificados de presencia y afectacion de las comunidades étnicas, incluyendo
ajustes para que la institucion encargada cuente con personeria juridica, autonomia e
independencia administrativa y patrimonial.

Esta sentencia es consolidadora, puesto que relne y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, respecto a los derechos
de las comunidades indigenas.

4.3.21 Consideraciones Sentencia T 032 de 2023:

En este caso, la Sala Segunda de Revision confirmd las decisiones previas que negaron la
accion de tutela presentada por el Representante Legal del Consejo Comunitario de Rocha contra
el Ministerio del Interior, Surtigas SA ESP y otros, pero especificd que esto se debio al
incumplimiento del requisito de inmediatez. La Sala encontr6 que el Consejo Comunitario de
Rocha esperd demasiado tiempo para presentar la accion de tutela, lo cual impidié que se pudiera

demostrar que los derechos fundamentales de la comunidad seguian siendo violados. Ademas, se
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determin6 que el Consejo Comunitario de Rocha no actu6 de manera diligente para proteger sus
derechos constitucionales.

La inmediatez es un requisito flexible en los casos de tutela que buscan proteger los
derechos colectivos de las comunidades étnicas minoritarias, ya que estas comunidades son
sujetos de proteccion especial. Sin embargo, para que se pueda valorar la razonabilidad del
tiempo para presentar la accion de tutela, se requiere que se demuestre con pruebas o indicios
que la violacion de los derechos sigue ocurriendo y que el accionante ha tomado medidas para
buscar proteccion.

Cada situacion debe ser analizada segun sus particularidades y el material probatorio
disponible. En este caso, la Corte tuvo en cuenta que desde 2018, el representante de la
Comunidad de Negros de Rocha habia participado en reuniones previas al inicio del proyecto
"Granja Solar" donde se compartié informacién sobre el proyecto, pero no tomé medidas para
proteger los derechos colectivos de la comunidad. Por lo tanto, se concluy6 que no se cumplié
con el requisito de inmediatez.

-Esta sentencia es consolidadora, puesto que reune y sistematiza pronunciamientos
anteriores de la Corte, en cuanto al tema de estudio. Puesto que, su finalidad es establecer la linea
jurisprudencia que ha adoptado el alto Tribunal en decisiones similares, respecto a los derechos

de las comunidades indigenas.

4.3.22 Linea Jurisprudencial
Figural
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Nota. “Elaboracion propia”.

4.3.23. Apreciaciones del analisis
Teniendo en cuenta la pluralidad étnica y cultural en la Constitucion de 1991y la

explotacion ambiental, que realiza el Estado de sus recursos naturales, dicha situacion ocasiona



107

una disputa entre las actividades estatales y la identidad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas, es por ello, que el Estado debe garantizar y promover claramente que el
derecho fundamental de estas comunidades sea genuino y efectivo, esto es, el derecho a la
participacion de los pueblos indigenas, esto mediante la consulta previa, en los casos en que, por
las actividades estatales, puedan verse afectadas, lo que se constituye como un instrumento, para
armonizar posiciones y llegar al centro del didlogo intercultural.

Ademas de la constitucion de 1991, que contiene un conjunto de normas que dan a los
derechos indigenas un tratamiento constitucional genuino, existe consenso sobre la importancia
de reconocer los derechos indigenas, reflejado en el llamado, bloqueo de constitucionalidad, de
acuerdos y convenciones internacionales que amparan sus garantias.

Asimismo, el pacto 169 de la OIT, revalidado por la Ley 21 de 1991, constituye un
mecanismo para el desarrollo del entendimiento pluriétnico en Colombia, que se ha vislumbrado
en la resolucion de asuntos especificos por parte de la Corte Constitucional. Dicha disposicion
internacional contiene el derecho esencial a la consulta previa.

En este sentido, la Corte Constitucional le ha dado trascendencia, argumento y ha
establecido normas Yy reglas generales sobre el derecho a la consulta previa a fin de asegurar, los
derechos de los pueblos indigenas a sus territorios y proteger su cultura, valores sociales y
economia como medio para asegurar su conservacion como grupos humanos.

El alto tribunal ha advertido en sus diversos fallos, esto es las sentencias analizadas en
este acapite, que la consulta es obligatoria ante cualquier tipo de medida administrativa que
pueda afectar un area indigena o de minorias étnicas, y que el objetivo es llegar a un acuerdo

sobre el impacto de la medida u obtener el consentimiento previo, libre e informado, acerca de
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los efectos, aunado a ello, debe dar agotamiento del tramite, y por eso, la consulta se realizaran
de conformidad con el principio y reconocimiento de un proceso de dialogo igualitario.

El consentimiento libre e informado previo, puede requerir un veto indigena dependiendo
del nivel de influencia indigena. Por lo tanto, cada proceso debe ser evaluado de acuerdo a las
caracteristicas de cada caso individual. La jurisprudencia es muy transcendental, puesto que,
permite ver que el derecho no es solo un concepto legal estatico y el derecho moderno no es
estatico, dindmico y cambiante, de lo contrario sera ininteligible por los innumerables casos que
se presentan en la vida social y juridica.

La consulta previa, como derecho esencial de las comunidades indigenas, se constituye
en una gestion obligatoria, que debe implementarse de conformidad con las usanzas y las
tradiciones de cada comunidad, cuando se busquen tomar determinaciones que pongan en riesgo
dichos territorios ancestrales y a sus pueblos, como lo son las, actividades administrativas, como
la emisidn de un permiso ambiental para el aprovechamiento de los recursos naturales, y
actividades juridicas, como la promulgacién de leyes que perturben a estas comunidades.

Actualmente, coexisten muchas dudas sobre el uso de la consulta previa, sus beneficios y
el cumplimiento de su papel en la proteccion de la salud, la cultura y la riqueza de las personas.
Por ello, es importante establecer y discutir los alcances de la consulta inicial, sus métodos,
alcance, etc., a fin de brindar herramientas para su ejercicio.

Sin embargo, esta figura se convierte en un factor de proteccién de los derechos étnicos,
la cultura, la integridad publica, la participacion y la independencia, lo que permite avanzar en el
registro serio de los derechos de estas comunidades, pues permite, que esta colectividad tenga la

posibilidad de intervenir, en las decisiones que pueden llegar a afectarlas.
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Es por ello, que la consulta previa, sea ha convertido en una garantia esencia de los
pueblos indigenas y otras tribus, con el fin de que puedan participar y decidir sobre valores
(juridicos y administrativos) o proyectos, actividades que deben realizar en sus territorios, y que
puedan afectarlos, en aras de la proteccion de su integridad cultural, social y econdémica, ademas
del derecho de participacion.

Este derecho de la consulta previa, tiene su fundamento, en los derechos de las personas a
acceder a los aspectos importantes de su desarrollo en cuanto a su salud, creencias, instituciones
y salud espiritual, asi como el pais en el que viven o al que pertenecen. controlar, en la medida de
lo posible, su desarrollo econdmico, social y cultural. Asimismo, estas comunidades tienen
derecho a participar en el desarrollo, implementacion y prueba de los planes y programas de

desarrollo nacionales y regionales que puedan afectarlos.

En cada una de ellas, la Corte Constitucional deja en claro, y reitera, la importancia de la
consulta previa, para la proteccion de las comunidades indigenas, de sus territorios y de su
identidad cultural y social. Puesto que, la consulta previa, consciente que estas comunidades,
puedan tener incidencia en las determinaciones administrativas, legislativas y de otra naturaleza,
que puedan perturbarlas. Esto mediante la practica adecuada y ecuanime de este instrumento de
participacion, el cual propende por proteger los derechos de los pueblos indigenas, acerca de sus
conocimientos ancestrales, sus recursos e integridad étnica.

En este sentido, una de las sentencias analizadas en virtud de la linea jurisprudencia, esto
es la SU 039 de 1997, sefala las reglas para la efectuacion de las consultas previas con las
comunidades indigenas, y en ella se encuentran relevantes contribuciones para la salvaguarda y

respaldo de los pueblos étnicos. La Corte Constitucional dejo diluido en esta jurisprudencia, que
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la consulta previa se constituye en un recto basico cuando manifesto que, la beneficio de los
posibles naturales en los territorios indigenas déficit apropiarse compatible con el amparo, que el
Estado debe proporcionar a la dignidad social, cultural y econémica de las comunidades
indigenas, dignidad que compone un derecho esencial para estos pueblos, por encontrarse
relacionado con la supervivencia como colectivo humano y cultural. Para asegurar dicha
supervivencia, se ha determinado, en virtud del aprovechamiento de recursos naturales en zonas
ocupadas por grupos indigenas, la intervencién de la comunidad, en las determinaciones que se
tomen, con el fin de dar el aval para este aprovechamiento.

En este sentido, la Corte Constitucional, ha sefialado en diversas sentencias, incluidas las
analizadas en este capitulo, que se garantizan los derechos fundamentales de las comunidades
indigenas, a preservar su integridad y se instrumentan mediante la implementacion de otros
derechos igualmente fundamentales como la participacion de los pueblos, en el acogimiento de
las alusivas determinaciones.

La participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones que puedan afectarlos
en relacion con el desarrollo de los recursos naturales, como hecho especial, asegura que esta
participacion, a través de instrumentos consultivos, adquiera la connotacién de derechos
fundamentales, por ser un instrumento esencial, para amparar la integridad de las comunidades
en todos sus ambitos, y garantizar, su sobrevivencia como colectivo social.

Con el andlisis de esta linea jurisprudencial, ademas de determinar la importancia y lo
fundamental que es, para el desarrollo de la solicitud de las licencias ambientales la consulta
previa, ademas, de que es la garantia de la proteccion de los derechos de las comunidades
indigenas, se logra establecer, que esta herramienta analitica es de gran relevancia, porque

permite el estudio e interpretacion de la jurisprudencia como fuente formal del derecho, y
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permite el otorgamiento de derechos cuyo contenido y alcance no estan claramente definidos en
el ordenamiento juridico colombiano.

5. Conclusiones

Las comunidades indigenas en Colombia han tenido una estrecha relacion con sus
territorios desde la época colonial. La Constitucion de 1991 reconoce y protege este derecho
colectivo, asegurando que las comunidades indigenas tengan la libertad de salvaguardar y
preservar su condicién social de manera anticipada, libre e informada. Para proteger su identidad
cultural, econémica y social, la consulta previa, libre e informada se establecié como un derecho
fundamental para las comunidades indigenas. Este proceso de consulta tiene como objetivo
principal planificar las acciones administrativas del Estado de manera justa, especialmente en
temas que puedan afectar los territorios o la identidad cultural de estas comunidades.

Con la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, se abri6 una nueva era para los
derechos indigenas en Colombia. La Asamblea Constituyente, con la participacion de
representantes indigenas, incorporé numerosas disposiciones relacionadas con la ley indigena en
el contenido constitucional, lo que en conjunto forma una Constitucion indigena.

Es importante destacar que, de acuerdo con la jurisprudencia establecida por la Corte
Constitucional, tanto las disposiciones de la Constitucion como el Convenio No. 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo forman parte del bloque de constitucionalidad y deben
ser cumplidas obligatoriamente. En este sentido, los derechos indigenas en Colombia son
diversos y crean diferentes contextos para sus miembros. Para la mayoria de los indigenas en
Colombia, las reglas de comportamiento indigenas son parte de su orden social e identidad
étnica. Si bien la Constitucién reconoce este derecho, su verdadera vigencia deriva de su origen

pre y extra nacional como ley originaria.
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De esta manera, la Corte Constitucional ha definido a los pueblos indigenas como sujetos
de derechos colectivos esenciales. Generalmente, los tribunales han utilizado el concepto de
comunidad aborigen para garantizar los derechos colectivos de los aborigenes como grupo, sin
recurrir a conceptos de aborigen mas amplios e internacionalmente vinculantes. La nocion de
comunidades indigenas tiene una larga tradicion en Colombia y estd muy extendida entre los
pueblos indigenas, asi como en la politica y la administracién publica.

Este reconocimiento de las comunidades indigenas como sujetos de sus derechos
esenciales, que se deriva del principio basico del articulo 7 constitucional, como una condicion
necesaria para la defensa de las comunidades indigenas. La Corte Constitucional aclard que las
comunidades aborigenes estan sujetas a derechos colectivos, no a un cuerpo de sujetos de
derechos individuales con igualdad de derechos o amplios intereses comunes, abriéndolos asi a la
proteccidn juridica a través de llamados populares a su servicio.

Para la Corte Constitucional, los pueblos indigenas no son solo hechos de la realidad,
sino también sujetos de derechos fundamentales. La constitucion registra disimiles maneras de
vida y otorga a las comunidades indigenas un estatus legal que les permite practicar sus derechos
fundamentales y requerir amparo.

El reconocimiento de los derechos fundamentales de propiedad por parte de las
comunidades aborigenes es contrario al concepto central de los derechos fundamentales
individuales en el Capitulo 2 de la Constitucion y en la medida en que se incluyen en la lista de
poderes publicos vinculantes en el articulo 85 de la Carta Politica.

En cuanto al tratamiento juridico del problema de investigacion desarrollado en este
trabajo investigativo y la postura de la Corte, ante el derecho fundamental a la consulta previa, se

tiene que, luego de revisar exhaustivamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
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Colombia en relacion con el derecho fundamental a la consulta previa y las licencias ambientales
a favor de las comunidades indigenas, podemos concluir que la Corte ha adoptado una postura
clara y consistente en la proteccién de este derecho fundamental.

En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha desempefiado un papel
fundamental en la proteccion y garantia del derecho fundamental a la consulta previa. La Corte
ha establecido las condiciones necesarias para garantizar una consulta efectiva y ha reconocido
su importancia para proteger los derechos de los pueblos indigenas. La consulta debe ser
informada, previa y de buena fe, permitiendo a las comunidades indigenas participar activamente
en las decisiones que afectan sus derechos, tanto en el momento de la consulta como en su
implementacion y seguimiento.

En cuanto a las licencias ambientales, la Corte ha establecido que la consulta previa es un
requisito previo e indispensable para otorgar estas licencias en proyectos que puedan afectar a los
territorios de las comunidades indigenas. La Corte ha sido muy clara en sefialar que la consulta
previa debe ser realizada de buena fe y de manera oportuna, permitiendo que las comunidades
indigenas puedan expresar sus puntos de vista y preocupaciones.

En conclusion, se puede precisar que la Corte Constitucional de Colombia ha adoptado
una postura firme en la proteccion del derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos
indigenas y en la garantia de este derecho en todos los procesos que puedan afectar sus derechos.
La consulta previa es un derecho fundamental que debe ser garantizado en todos los casos, y su

incumplimiento puede generar graves afectaciones a los derechos de las comunidades indigenas.
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