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PRESENTACIÓN

HÈ ctor-LeÛ n Moncayo S.

La consulta obligatoria a los pueblos indÌ genas o afrodescendientes, en 
aquellos asuntos que les afecten de manera directa, ha de ser previa, debe ser 
libre y tiene que ser informada. Tales son los requisitos ineludibles que hacen 
del ejercicio de este derecho una garantÌ a para la existencia, la integridad y la 
autodeterminaciÛ n de los pueblos que, en un paÌ s como Colombia, se hallan di-
ferenciados È tnicamente en el conjunto de la poblaciÛ n. Parece obvio, entonces, 
concluir que, para cumplir estos requisitos, las consultas deben seguir un pro-
cedimiento adecuado. El Convenio 169 de la OIT, que consagrÛ  este derecho, 
aÒ ade que debe efectuarse de manera apropiada. Y otros instrumentos del De-
recho, tanto Internacional como Nacional, aclaran que la consulta debe hacerse 
conforme a las tradiciones, costumbres y cultura de los pueblos, a travÈ s de sus 
instituciones y de acuerdo con sus propias exigencias. El procedimiento forma, 
pues, parte integrante, intrÌ nseca, de este derecho fundamental.

No obstante, la creciente preocupaciÛ n por el procedimiento, bajo la forma 
de regulaciÛ n o de reglamentaciÛ n, no ha nacido en Colombia, y en otros paÌ ses 
de LatinoamÈ rica, de una preocupaciÛ n por el debido respeto a los derechos 
colectivos de estos pueblos a la identidad, al territorio, a la autonomÌ a y a la 
participaciÛ n. Al contrario. Precisamente, en la medida en que uno de estos 
derechos primordiales es al territorio, la obligaciÛ n de la consulta se levanta, a 
los ojos de los gobiernos y las elites dominantes, como un obst· culo frente a sus 
pretensiones de intervenciÛ n. Est·  en juego la explotaciÛ n rentable de los re-
cursos naturales, renovables y no renovables. El modelo de desarrollo conocido 
popularmente como ì extractivistaî . Y ya el mencionado Convenio de la OIT se 
anticipaba a establecer que en estos casos la consulta es obligatoria. Es por eso 
que la preocupaciÛ n por el procedimiento, es decir la reglamentaciÛ n, va enca-
minada, m· s bien, a remover el ì obst· culoî , por la vÌ a de la simplificaciÛ n, la 
flexibilizaciÛ n y la aceleraciÛ n en los ì tr· mitesî . 

El modelo ì extractivistaî , que lleva implÌ cita una estrategia de exportaciÛ n, 
es en cierta forma un retorno al siglo XIX. Y sin embargo, se considera como 
un paso hacia la modernidad, hacia el futuro. Muy atr· s han quedado las ilu-
siones de la industrializaciÛ n mediante sustituciÛ n de importaciones e inclu-
so del desarrollo agrÌ cola comercial. La apertura de las fronteras econÛ micas, 
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consolidada a travÈ s de ṁ ltiples tratados de libre comercio y de promociÛ n y 
protecciÛ n de inversiones extranjeras, ha sido vista como un mecanismo forza-
do de incremento de la competitividad nacional. La validez del modelo pareciÛ  
confirmarse durante el periodo de alza de los precios internacionales de las ma-
terias primas (2002-2013). Con desigual fortuna entre los paÌ ses del continente, 
pero con idÈ nticos perjuicios desde el punto de vista ambiental y social. En la 
actualidad hemos entrado en una nueva etapa de la economÌ a mundial en ma-
teria de precios; no obstante, el modelo se sigue promocionando como el gran 
objetivo nacional.

La consideraciÛ n anterior sirve, entre otras cosas, para dejar sentado de una 
vez que aquella ideologÌ a - y su persistente prÈ dica - del mencionado mode-
lo como de ì interÈ s nacionalî  es, por lo menos, controvertible. Sobre todo, su 
espantable corolario seg˙ n el cual los negativos y hasta catastrÛ ficos costos am-
bientales y sociales de la desmesurada extracciÛ n de los recursos deberÌ an acep-
tarse en aras del bien superior del desarrollo. Y echa por tierra el prejuicio de 
que una posible objeciÛ n por parte de los pueblos indÌ genas o afrocolombianos 
serÌ a un hecho extravagante contrario al pretendido interÈ s nacional.

En Colombia se han puesto en pr· ctica varias tentativas de asentamiento 
del modelo. Aunque se combinan todo el tiempo en diversas proporciones y 
combinaciones, se podrÌ a establecer una cierta secuencia histÛ rica que demues-
tra no tanto una cadena de È xitos como un ejercicio irresponsable de prueba y 
error. Al comienzo, y como ilusiÛ n permanente, la explotaciÛ n de hidrocarbu-
ros, luego, del carbÛ n a la minerÌ a del oro, pasando por la generaciÛ n hidroelÈ c-
trica y hoy la construcciÛ n de infraestructura como transiciÛ n y locomotora 
de la economÌ a. En el horizonte, los monocultivos destinados a la exportaciÛ n 
(agrocombustibles), conservando las expectativas con la madera y los emprendi-
mientos agroforestales. Para no mencionar las diversas modalidades de ì captura 
de carbonoî , supuesta conservaciÛ n de los bosques, para su comercializaciÛ n in-
ternacional. 

Como se dijo, la anterior no es propiamente una historia de È xitos sino, 
m· s bien la prueba de una voluntad dogm· tica y obsesiva de imponer un mo-
delo. La obsesiÛ n, por supuesto, encubre un juego de intereses de poderosos 
grupos econÛ micos multinacionales o nacionales. De todas maneras, cualquiera 
sea su resultado, las tentativas representan intervenciones devastadoras sobre los 
territorios, muchos de ellos indÌ genas o de afrodescendientes, o · reas que de-
berÌ an ser protegidas. O simplemente, · reas de economÌ a campesina donde las 
opciones de uso del suelo deberÌ an ser por lo menos discutidas. Lo peor est·  en 
que, a medida que las oportunidades de exportaciÛ n rentable se van cerrando, 
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el esfuerzo por flexibilizar la normatividad y acondicionar las instituciones se 
hace mayor. Este parece ser el principal o el ˙ nico propÛ sito de la actual pla-
neaciÛ n. En nombre de la seguridad jurÌ dica para los inversionistas. En materia 
ambiental, por ejemplo, el mecanismo vigente de las licencias ambientales ha 
sido reformado hasta llegar a lo que hoy se conoce como ì licencias expressî . AsÌ 
mismo ha sucedido con la consulta previa, libre e informada. Seg˙ n informa-
ciones recientes, en el aÒ o 2015 (hasta octubre), bajo el nombre de consulta se 
habÌ an llevado a cabo 403 reuniones con 626 comunidades sobre 95 proyectos.1 
En el 2014 se registraron 510 reuniones para 117 proyectos. El aparente È xito 
de los procesos consultivos en Colombia lo que revela es una evidente falta de 
seriedad, por decir lo menos. Y por tanto una negaciÛ n del Derecho. Todo ello 
bajo las disposiciones de la Directiva No. 10 (Nov. De 2013) de la Presidencia 
de la Reṗ blica, en la pr· ctica una forma de reglamentaciÛ n inconsulta de la 
consulta. En otras palabras, una forma de ì consultas expressî . 

Ahora bien, frente a la insistencia de los gobiernos colombianos por re-
glamentar el ejercicio de la consulta previa, libre e informada (desde 1998 lo 
han intentado), la respuesta de las organizaciones indÌ genas y afrocolombianas 
siempre ha sido negativa. No es necesario formalizar un procedimiento, y sÌ 
un riesgo de limitaciÛ n o recorte, cuando el Derecho Internacional y los pre-
ceptos Constitucionales son categÛ ricos en el sentido de que los procedimien-
tos deben guiarse por las tradiciones, la cultura y las instituciones propias de 
los pueblos. Es decir, son asunto de sus propias y autÛ nomas consideraciones 
y decisiones. Si acaso, podrÌ an definirse protocolos propios de cada pueblo o 
comunidad. En tÈ rminos pr· cticos, adem· s, es claro que no puede uniformarse 
un procedimiento que por definiciÛ n tiene que ser tan diverso como los pueblos 
y comunidades. Y, en relaciÛ n con los riesgos de recorte del alcance del derecho 
fundamental, la experiencia, ya referida, de los ˙ ltimos aÒ os, demuestra que la 
prevenciÛ n no era infundada.

La din· mica y la orientaciÛ n polÌ tica de las organizaciones indÌ genas y de 
afrodescendientes, en cambio, ha venido poniendo un especial È nfasis en la 
consulta de medidas legislativas y administrativas de amplio alcance. Por ejem-
plo, la aprobaciÛ n de los Planes Nacionales de Desarrollo. Como se sabe, en el 
· mbito de aplicaciÛ n de la Consulta PLI, es necesario distinguir È stas de las 
aplicables a los proyectos, obras o actividades que se pretenden desarrollar en 
· reas particulares que hacen parte de territorios pertenecientes a comunidades 

N$ L&"&'2.-&+$%./$<"2.-&+-6$(#-2#$%.$-.'4).'2#$O"+5H$P$%.$QRNPS$#$/+'$&"2.--+0#"2.'$%./$=+"+-#,/.$
-.4-.'."2#"2.$D/&-&+$!-&,.$LH$(+"$+(#'&*"$%.$/#$D)%&."(&#$//.5#%#$#$(#,+$."$./$3+"0-.'+$%.$
/#$G.4>,/&(#$./$NT$%.$"+5&.1,-.H
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È tnicas. En el caso de leyes u otras disposiciones de gran alcance la discusiÛ n 
siempre ha versado sobre la existencia o no de una afectaciÛ n directa o espe-
cÌ fica o si se trata de una implicaciÛ n puramente general o nacional, caso en el 
cual no serÌ a obligatoria la consulta. Pero se presenta tambiÈ n una dificultad de 
orden procedimental referida al car· cter y legitimidad de la instituciÛ n ì nacio-
nal y representativaî  de cada pueblo. En el caso de los pueblos indÌ genas se ha 
echado mano de la mesa permanente de ConcertaciÛ n creada mediante Decreto 
en 1996. Y en lo referente al pueblo afrocolombiano (negro, raizal y palenque-
ro), despuÈ s de no pocas discusiones y confrontaciones internas, recientemente 
se ha llegado a la constituciÛ n de un Espacio Nacional de Consulta. Se trata de 
una cuestiÛ n claramente polÌ tica. Se refiere, al mismo tiempo, a la aprobaciÛ n y 
desarrollo de polÌ ticas ṗ blicas en beneficio de los pueblos indÌ genas o afrodes-
cendientes y a la definiciÛ n de presupuestos a ser ejecutados en sus territorios. 
AquÌ , es claro, paradÛ jicamente, que los procedimientos, obviamente consul-
tados, deben ser objeto de disposiciones (leyes y decretos) de car· cter ṗ blico, 
estatal.

Ahora bien, en relaciÛ n con los proyectos (y megaproyectos) de explotaciÛ n 
de recursos naturales no renovables o de infraestructura, que se pretenden de-
sarrollar en los territorios, buena parte de la argumentaciÛ n desarrollada por las 
organizaciones indÌ genas y de afrodescendientes se ha afincado en el hecho de 
que la jurisprudencia desarrollada internacionalmente (por ejemplo la Corte In-
teramericana) o en el plano nacional por la Corte Constitucional, es suficiente 
para fundamentar una interpretaciÛ n que no deja duda sobre lo que significa un 
procedimiento apropiado que respete los derechos de los pueblos. 

No obstante, la evoluciÛ n de los acontecimientos ha llevado a una suerte de 
encrucijada y es la necesidad permanente de la judicializaciÛ n. La Consulta PLI 
que deberÌ a ser aplicada siempre, sin lugar a dudas, en cierto modo autom· tica, 
tiene que ser, en cada ocasiÛ n, exigida, sustentada, peleada, con las dilaciones y 
trampas jurÌ dicas que son propias de los litigios. Comenzando por la famosa ì cer-
tificaciÛ nî  mediante la cual es el Gobierno quien determina si existen o no comu-
nidades en el ì · rea de influenciaî  del proyecto. Como hemos visto el gobierno ya 
ha establecido unilateral y arbitrariamente una reglamentaciÛ n. AsÌ  las cosas, y 
generalmente ya avanzado el proyecto, cuando se acepta la existencia de un sujeto 
que debe ser consultado, la situaciÛ n se presenta como la reclamaciÛ n de un inte-
rÈ s particular enfrentado al interÈ s nacional, o, en el mejor de los casos, al interÈ s 
de otro particular, esto es, la empresa ejecutora. Con el agravante de que el pro-
yecto no se discute en sÌ  mismo sino que se negocian las medidas de mitigaciÛ n, 
adaptaciÛ n y compensaciÛ n. De ahÌ  la aplicaciÛ n de un funesto ì test de propor-
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cionalidadî  de acuerdo con el cual el Estado (el Gobierno) se atribuye la facultad 
de ì ponderarî  entre los derechos o intereses enfrentados.

Las condiciones en las que se est·  aplicando en Colombia la Consulta pre-
via, libre e informada son adem· s particulares, un tanto diferentes de las de 
otros paÌ ses de AmÈ rica latina. Y tienen que ver con la inexistencia objetiva de 
la libre autodeterminaciÛ n. Como se sabe, hemos padecido durante largos aÒ os 
una implacable y despiadada violencia. Existen en los territorios estructuras de 
poder que no dudan en aplicar formas violentas de coerciÛ n y coacciÛ n toda vez 
que expresan o se suman a los poderosos intereses de explotaciÛ n de los recursos 
naturales. Comunidades profundamente debilitadas que no pueden menos que 
consentir las propuestas de aparente desarrollo, a cambio, incluso, de ofertas de 
paz que equivalen a la preservaciÛ n del status quo polÌ tico y social. PreservaciÛ n 
que est·  bien servida por estas formas de consultas express. 

La inquietud que surge de lo anterior no es de poca monta. Teniendo ra-
zÛ n las organizaciones indÌ genas y de afrocolombianos en el sentido de que no 
tiene por quÈ ser reglamentado el ejercicio de un derecho, y mucho m· s en sus 
prevenciones respecto al riesgo de que el derecho sea recortado, en los hechos 
el Gobierno ya est·  aplicando una reglamentaciÛ n. No es gratuito, por eso, que, 
habiendo anunciado reiteradamente que est·  dispuesto a presentar un proyec-
to de Ley Estatutaria, no ha avanzado en absoluto y parece satisfecho con la 
situaciÛ n actual. Entre tanto, no hay registro de que se estÈ n aplicando proto-
colos propios de las comunidades; al contrario, los casos de franca vulneraciÛ n 
del derecho a la consulta son ṁ ltiples y evidentes. Sin contar aquellos en que 
el aparente consentimiento los hace pasar inadvertidos. La posiciÛ n ṗ blica de 
las organizaciones nacionales es a estas alturas insuficiente. Por eso cabe la in-
quietud de si no serÌ a mejor abrir el debate ṗ blico y avanzar en una forma de 
definiciÛ n, mediante ley, de los criterios que deben presidir el procedimiento de 
consulta, con el fin de acotar las obligaciones del Estado y el comportamiento 
de las Empresas. Para avanzar, precisamente, en la garantÌ a del derecho a la 
consulta. Como se dijo al principio, dadas sus caracterÌ sticas, esto es, la de ser 
previa, libre e informada, el procedimiento forma parte indisoluble de la garan-
tÌ a del derecho. No se excluye desde luego, una acciÛ n directa, urgente por lo 
dem· s, encaminada a detener la aplicaciÛ n de las consultas express. 

Los textos que se presentan en esta publicaciÛ n est· n encaminados a pro-
veer de elementos de juicio a las organizaciones indÌ genas y de afrocolombianos 
para avanzar en la toma de decisiones, cada vez m· s urgentes en la medida en 
que avanza implacable la locomotora de la construcciÛ n de infraestructura. En 
el primero se pasa revista al sentido y los desarrollos de la discusiÛ n nacional e 
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internacional al respecto. En el segundo se aporta a la definiciÛ n de propuestas, 
bajo el criterio irrenunciable e inamovible de la progresividad en la definiciÛ n y 
materializaciÛ n de este derecho humano fundamental. Y no sobra advertir que 
esta contribuciÛ n que, a pesar de ser el resultado de ṁ ltiples y prolongados in-
tercambios de ideas con las organizaciones y las comunidades, se hace en cierto 
modo desde afuera, muy lejos est·  de ser una alternativa pretenciosa. Las alter-
nativas deben provenir de los propios pueblos. Es claro, adem· s, que cualquier 
definiciÛ n de car· cter ṗ blico y en Derecho, sobre la Consulta Previa, libre e 
informada debe a su vez ser consultada. 



EL ESTADO DEL ARTE
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¿ES POSIBLE REGLAMENTAR

LA CONSULTA PREVIA?

Daniela Albán Domínguez 

Introducción

ì Los indÌ genas est· n parados hoy sobre la riqueza de este paÌ sî
Luis Fernando Arias 

La tensiÛ n que se ha generado en los paÌ ses latinoamericanos entre los Es-
tados, multinacionales y empresas privadas por un lado, y las comunidades in-
dÌ genas, afrodescendientes y tribales por el otro, para el uso y goce de territorios 
ricos en biodiversidad y recursos naturales, ha propiciado un fuerte debate jurÌ di-
co, polÌ tico, acadÈ mico y medi· tico, para reglamentar el derecho fundamental a la 
consulta previa.

En Colombia hay 102 pueblos indÌ genas, 750 resguardos, 31 millones de 
hect· reas en los que est· n asentados alrededor de 7000 comunidades y una 
poblaciÛ n de 1í500.000 personas que corresponde al 3.4 por ciento de la po-
blaciÛ n colombiana. La mayorÌ a de los territorios donde se ubican estas co-
munidades est· n en una posiciÛ n geoestratÈ gica desde una perspectiva econÛ -
mica ya que ahÌ  se encuentran recursos naturales renovables y no renovables 
atractivos para los estados y/o las empresas privadas. La tensiÛ n se genera 
cuando al interÈ s de explotar esta biodiversidad se le contrapone el derecho 
de los pueblos È tnicos al uso y goce de su territorio ancestral. Es por esto que 
se genera una gran pugna por la explotaciÛ n de los recursos naturales para 
alcanzar el desarrollo econÛ mico en la sociedad y la demanda de las comu-
nidades indÌ genas y afrodescendientes a vivir en sus territorios con su propio 
concepto de desarrollo sostenible.

Entre 1991 y 2013 se han concedido 2000 licencias de explotaciÛ n, de 
las cu· les sÛ lo se les ha aplicado el proceso de consulta previa a 100 (Morris, 
2013). A pesar de que se desconoce en muchos casos el derecho fundamental 
a la consulta previa, funcionarios p˙ blicos y lÌ deres de opiniÛ n han busca-
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do desprestigiar este proceso argumentando que representa un obst· culo para 
los proyectos de desarrollo para el paÌ s. Adem· s consideran en muchos casos, 
que las consultas se est· n convirtiendo en algo ì laberÌ ntico, interminable y 
costosÌ simoî  (Valero, 2013) que paraliza la gestiÛ n estatal, ya que muchos de 
los procesos adelantados no han dado resultado a pesar del tiempo y el dinero 
invertido. 

Es por esto que desde diferentes sectores se ha promovido la idea de regla-
mentar una metodologÌ a para la consulta previa. Sin embargo una propuesta 
de reglamentaciÛ n o protocolo debe buscar que no se restrinja el derecho que 
tienen las comunidades indÌ genas sobre su territorio ancestral y sus recursos na-
turales, para que a travÈ s de este proceso se armonicen las propuestas de desa-
rrollo de los pueblos È tnicos, con la de desarrollo econÛ mico del paÌ s. 

Este documento busca revisar el estado de la situaciÛ n sobre la consulta 
previa con el objetivo de sistematizar los avances teÛ ricos, jurÌ dicos y jurispru-
denciales que hay sobre el tema, y de esta manera tener un punto de partida que 
posibilite pensar en una propuesta consolidada que sea una garantÌ a para el de-
sarrollo de los derechos humanos de los pueblos È tnicos y materialice la imple-
mentaciÛ n un procedimiento que solucione diversos conflictos que se generan al 
interior de la tensiÛ n entre el Estado y estas comunidades. Varios escritos hacen 
mayor È nfasis en la conceptualizaciÛ n, teorizaciÛ n y sistematizaciÛ n de la con-
sulta previa, muchos de ellos hacen parte de la bibliografÌ a, por eso el objetivo 
de este texto es establecer los referentes, de forma sintÈ tica, que fundamentan 
los diversos aspectos sobre la discusiÛ n en torno a la reglamentaciÛ n o protoco-
lizaciÛ n de la consulta previa. El lector podr·  observar la condensaciÛ n de los 
puntos en conflicto m· s importantes sobre la consulta, asÌ  como la exposiciÛ n 
de aquellos en los que hay consenso en la literatura sobre este tema. 

Fundamentación del derecho a la consulta previa

El derecho a la consulta previa se fundamenta en el reconocimiento de la 
naturaleza colectiva de los Derechos Humanos, el reconocimiento de la capa-
cidad jurÌ dica de los pueblos indÌ genas y la conformaciÛ n de una ciudadanÌ a 
multicultural (ArÈ valo, 2014). A su vez se fundamenta en el reconocimiento 
de la propiedad colectiva que tienen estas comunidades sobre su territorio, 
con el objetivo de que permita la supervivencia fÌ sica y cultural de los pueblos 
È tnicos. 
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Desde la naturaleza colectiva de los Derechos Humanos se reconoce la 
existencia de diferentes intereses que trascienden los meramente individuales, y 
por ende, establece el deber de reconocer determinados derechos colectivos para 
poder ejercer una defensa apropiada de È stos. En el caso de los pueblos indÌ ge-
nas, muchos se identifican con una concepciÛ n del derecho que no se encarna 
exclusivamente en el individuo, sino que est· n abiertos a su dimensiÛ n comu-
nitaria. La DeclaraciÛ n de los Derechos de los Pueblos IndÌ genas hace enf· sis en la 
necesidad del reconocimiento como sujeto colectivo para la supervivencia las 
comunidades È tnicas, y la vocaciÛ n de ser titulares de derechos y obligaciones 
(GÛ mez, 2006). 

Para lograr un reconocimiento de la capacidad jurÌ dica de los indÌ genas, se 
recorriÛ  un largo camino en aras de superar las expresiones discriminatorias con 
las que se pretendÌ a proteger a estas comunidas, es decir, como minorÌ as È tnicas 
(Clavero, 1994). Estas posturas discriminatorias posicionan al indÌ gena como 
un objeto de reclamaciÛ n cuando sus derechos son violentados, pero no se les 
reconocen prerrogativas que los posicione como sujetos activos con derecho a la 
participaciÛ n en su cultura y en la sociedad. ì La conformaciÛ n de un Estado mul-
ticultural que respeta la diferencia, que fomente el di· logo intercultural, y que permita 
vivir a los pueblos indÌ genas en igualdad en tÈ rminos de identidad cultural y no solo 
en una ciudadanÌ a individual, es una condiciÛ n para el ejercicio de su derecho a ser 
consultados î  (ArÈ valo, 2014). 

Con el ejercicio de la capacidad jurÌ dica de las comunidades indÌ genas se da 
un salto de la tutela a la libre determinaciÛ n. La autodeterminaciÛ n implica el 
reconocimiento de los pueblos indÌ genas como sujetos polÌ ticos autÛ nomos y se 
ejerce con la elecciÛ n de sus representantes, la delimitaciÛ n del territorio ances-
tral y el ejercicio de derechos en relaciÛ n con el Estado. En la ciudad de Quito, 
en el Primer Encuentro Continental de los Pueblos IndÌ genas de 1990, los re-
presentantes indÌ genas plantearon que ì la autodeterminaciÛ n es un derecho inalie-
nable e imprescriptible de los pueblos indÌ genas. Los pueblos indÌ genas luchamos por 
el logro de nuestra plena autonomÌ a en los marcos nacionales. La autonomÌ a implica 
el derecho que tenemos los pueblos indios al control de nuestros respectivos territorios, 
incluyendo el manejo de todos los recursos naturales del suelo, subsuelo y espacio aÈ reo... 
Por otra parte la autonomÌ a significa que los pueblos indios manejaremos nuestros 
propios asuntos, para lo cual constituiremos democr· ticamente nuestros propios gobier-
nos (autogobiernos) î  (Citado en Aparicio, 2008). 
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Marco internacional de la consulta previa

Sistema Universal de Protección de Derechos 
Humanos (Naciones Unidas)

Convenio 107 de la OIT

Este convenio data de 1957 y es el primer instrumento que reconoce dere-
chos a favor de los pueblos indÌ genas. Fue un proyecto integracionista que poco 
reconocÌ a el derecho a la autonomÌ a de los pueblos. Este intento de la OIT por 
ampliar su rango de trabajo y an· lisis al derecho de los pueblos indÌ genas, incluye 
los derechos a la tierra y a la educaciÛ n, pero su intenciÛ n proteccionista se ganÛ  
fuertes crÌ ticas por no permitir que estas comunidades desarrollan su derecho a 
la participaciÛ n, autogobierno y autonomÌ a, y limit· ndose a reconocerlos como 
objeto de protecciÛ n.

Aunque est·  actualmente cerrado para ratificaciÛ n, puede ser vinculante para 
paÌ ses que lo suscribieron y cuyo mÌ nimo de derechos que tienen las poblaciones 
indÌ genas y tribales en sus ordenamientos jurÌ dicos est· n contenidos ȧ n en este 
Convenio. Este es el caso de paÌ ses de Asia y ¡ frica que ratificaron el Convenio 
107 de la OIT pero no han ratificado ning˙ n instrumentos internacional poste-
rior sobre el tema, como Bangladesh, India y Pakist· n.

Convenio 169 de la OIT 

El Convenio 169 de la OIT es un instrumento internacional que data de 
1989 y trata sobre los derechos de los pueblos indÌ genas y tribales. Reconoce el 
derecho a la autonomÌ a de los pueblos indÌ genas e incluye a los dem· s pueblos 
È tnicos bajo la figura de pueblos tribales. Igualmente reconoce el derecho al te-
rritorio y el derecho a la cultura de estos pueblos y supera la posiciÛ n protectora 
e integracionista que tenÌ a la comunidad internacional frente a las poblaciones 
indÌ genas, ya que se habla de pueblos y no de poblaciones. 

Este Convenio ì reconoce las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de 
sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econÛ mico y a mantener y 
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que 
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viven î 1. Este Convenio reemplaza el 107 y se basa en el respeto de las culturas 
y los estilos de vida de los pueblos indÌ genas y tribales y reconoce su derecho a 
definir su propio modelo de desarrollo.

El derecho de los pueblos indÌ genas a ser consultados y a participar en el 
proceso de adopciÛ n de decisiones constituye la piedra angular de este conve-
nio. El requisito de consulta previa se encuentra en el artÌ culo 6(1) y estipu-
la que los gobiernos deber· n: ´ consultar a los pueblos interesados, mediante 
procedimientos apropiados y en particular a travÈ s de sus instituciones repre-
sentativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles de afectarlas directamenteª. Estas consultas deber· n ser llevadas de 
buena fe y de manera apropiada para las circunstancias, con el fin de llegar a 
un acuerdo con consentimiento de los efectos de la consulta.

El convenio resalta los casos particulares en los que se debe realizar es-
te procedimiento: Antes de la prospecciÛ n o explotaciÛ n de los minerales y los 
recursos naturales del subsuelo (ArtÌ culo 15.2); antes del traslado y la reubica-
ciÛ n, los cuales sÛ lo deber· n efectuarse con consentimiento, dado libremente 
y con pleno conocimiento de causa (artÌ culo 16); siempre que se considere la 
enajenaciÛ n o la transmisiÛ n de las tierras de los pueblos indÌ genas fuera de su 
comunidad (ArtÌ culo 17); en relaciÛ n con la organizaciÛ n y el funcionamiento 
de programas especiales de formaciÛ n profesional (ArtÌ culo 22); y en relaciÛ n 
con la alfabetizaciÛ n y programas y servicios de educaciÛ n (ArtÌ culo 27 y 28) 
(OIT, 2013).

La comisiÛ n de expertos expone en la ObservaciÛ n general sobre el Convenio 
ṅ m. 169, 79.a reuniÛ n (OIT, 2008) sobre la consulta previa lo siguiente:

ì Debido a los grandes retos a los que actualmente tienen que hacer frente los pueblos 
indÌ genas y tribales, incluidos la regularizaciÛ n de la propiedad de la tierra, la salud, 
la educaciÛ n, y el aumento de la explotaciÛ n de los recursos naturales, la participaciÛ n 
de los pueblos indÌ genas y tribales en estos y otros · mbitos que les afectan directamente, 
es un elemento fundamental para garantizar la equidad y la paz social a travÈ s de la 
inclusiÛ n y el di· logo. (...) Las consultas pueden ser un instrumento de di· logo autÈ n-
tico, de cohesiÛ n social y desempeÒ ar un papel decisivo en la prevenciÛ n y resoluciÛ n de 
conflictos î . 

En tÈ rminos de la ComisiÛ n de Expertos de AplicaciÛ n de Convenios y 
Recomendaciones ±  CEACR, la consulta previa se trata de un derecho me-
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dular sobre el cual reposa la aplicaciÛ n de las dem· s disposiciones del Con-
venio (Informe de la CEARC 2005/76 sesiÛ n. ObservaciÛ n Individual sobre 
el Convenio ṅ m. 169 sobre Pueblos IndÌ genas y Tribales, 1989, Guatemala, 
p· rrafo 6). 

Declaración de las Naciones Unidas                                                 
sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas

Esta declaraciÛ n realiza importantes avances y ratifica disposiciones sobre 
la consulta previa. Los artÌ culos que desarrollan este derecho son el 15, 17, 19, 
30, 32 y 36. La DeclaraciÛ n establece en su ArtÌ culo 19 el consentimiento li-
bre, previo e informado como objetivo del proceso de consulta previa. De forma 
complementaria tambiÈ n regula aspectos que no son explÌ citos en el Convenio 
169 de la OIT, como la aplicaciÛ n de la consulta para aprobar la ocupaciÛ n en 
las tierras o territorios con fines militares (ArtÌ culo 30) o para aprobar cualquier 
proyecto que afecte su territorio y otros recursos, en especial proyectos relacio-
nados al desarrollo, la explotaciÛ n de recursos minerales, hÌ dricos o de otro tipo 
(ArtÌ culo 32). 

Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas 
las Formas de Discriminación Racial (ICERD)

El ICERD no contempla disposiciones particulares sobre pueblos indÌ ge-
nas, sin embargo la importancia de este instrumento radica en que ì los indÌ ge-
nas, considerados de manera individual o colectiva, son objeto de discriminaciÛ n y 
contin˙ an siendo privados de sus derechos y libertades fundamentales, especialmente 
a gozar de sus tierras y sus recursos naturales î  (ArÈ valo, 2014). El CERD (Comi-
tÈ  para la EliminaciÛ n de DiscriminaciÛ n racial) evidencia la vulnerabilidad 
permanente de las comunidades indÌ genas, principalmente por la explotaciÛ n 
de sus tierras y los recursos que se encuentran en ellas. ì En muchas regiones del 
mundo se ha discriminado y sigue discrimin· ndose a los pueblos indÌ genas, y se les 
ha privado de sus derechos humanos y libertades fundamentales, y concretamente, 
de que los colonizadores, las empresas comerciales y las empresas del Estado les han 
arrebatado sus tierras y recursos î  (ONU, 1997). 

A travÈ s de los diferentes informes y recomendaciones emitidos por este 
ComitÈ  a los paÌ ses que ratificaron la ConvenciÛ n, se explicita la preocupa-
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ciÛ n que È ste tiene frente a la tensiÛ n que se genera entre las comunidades in-
dÌ genas y actores externos, destacando en particular los casos de explotaciÛ n 
minera. Por eso considera que los Estados deben contar en su sistema jurÌ dico 
con la figura del consentimiento libre, previo e informado. Para este comitÈ  
es preocupante las ì informaciones de conflictos sobre tierras histÛ ricamente 
propiedad de los pueblos indÌ genas (...) porque, en la pr· ctica el derecho de 
los pueblos indÌ genas a ser consultados antes de que se proceda la explotaciÛ n 
de los recursos naturales en sus territorios, no se respeta plenamenteî  (ONU, 
2012) en muchos paÌ ses de AmÈ rica Latina. 

Para que los paÌ ses puedan implementar la figura del consentimiento libre, 
previo e informado, deben asegurar que se realicen consultas efectivas en cada 
etapa del proceso con las comunidades que se pueden ver afectadas por la im-
plementaciÛ n de mega-proyectos econÛ micos y la explotaciÛ n de recursos natu-
rales entre otros. TambiÈ n resalta la necesidad de que los paÌ ses adopten una ley 
en la materia, sin que la ausencia de reglamentaciÛ n implique un impedimento 
para llevar a cabo procesos de consulta previa.

El CERD hace un llamado a todos los Estados para que establezcan meca-
nismos de protecciÛ n de todas las formas de discriminaciÛ n por el factor È tnico 
de las comunidades indÌ genas y a garantizar las condiciones para que È stas pue-
dan determinar sus propias formas de desarrollo, tener una participaciÛ n polÌ -
tica como sujetos de derecho y tomar decisiones con autonomÌ a. Las posiciones 
gubernamentales que afecten el ejercicio de estos derechos deben estar media-
das con el consentimiento informado de la comunidad. ì Sostiene que mediante 
este derecho se podr· n asegurar otros, principalmente, el derecho a los pueblos 
indÌ genas a su propio desarrollo; a sus tierras, territorios y recursos; a decidir el 
tipo de actividades que podr· n hacerse en sus territorios; a la restituciÛ n y, en 
caso en que È sta no se logra, a su compensaciÛ nî  (ArÈ valo, 2014). Las consultas 
son el medio, y la finalidad es el consentimiento. 

Sistema Interamericano de Protección 
de Derechos Humanos (Organización 

de Estados Americanos)

A nivel regional, los esfuerzos m· s significativos en la configuraciÛ n de la 
protecciÛ n de los derechos de las comunidades indÌ genas son de la ComisiÛ n y la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyos reiterados pronunciamientos 



   24   

Daniela Albán Domínguez

sobre las tensiones que se presentan entre los Estados y los pueblos indÌ genas, en 
hechos en donde los ̇ ltimos no fueron consultados en concesiones de exploraciÛ n 
y explotaciÛ n de recursos naturales que se encuentran en sus territorios, han bus-
cado proteger la supervivencia de la comunidad, la propiedad comunitaria de la 
tierra y el uso de los recursos naturales por la comunidad. 

En todos los casos las decisiones se fundamentan en la ConvenciÛ n Ameri-
cana de Derechos Humanos, interpretada con base al Convenio 169 de la OIT. 
En los casos en los que los paÌ ses no han suscrito el Convenio 169, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos ha tomado decisiones con base en la 
DeclaraciÛ n Americana y el contenido del derecho a la propiedad en su artÌ culo 
XXIII. De esta manera la ComisiÛ n reconoce el car· cter colectivo que tiene la 
propiedad en las comunidades indÌ genas y que debe ser interpretado, a la luz 
de la DeclaraciÛ n Americana, ì con la debida consideraciÛ n por los principios 
que se relacionan con la protecciÛ n de las formas tradicionales de propiedad y 
supervivencia cultural y de los derechos a la tierra, los territorios y los recur-
sos. Esto incluye el reconocimiento legal de sus diversas y especÌ ficas formas y 
modalidades de control, propiedad, uso y goce de los territorios y bienes, y al 
reconocimiento de su derecho de propiedad y posesiÛ n con respecto a la tierra, 
los territorios y los recursos que ha ocupado histÛ ricamenteî  (Caso Mayas del 
distrito de Toledo Belice). 

Corte Interamericana de Derechos Humanos 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene un extenso desarro-
llo jurisprudencial sobre los derechos de las comunidades indÌ genas contempla-
dos en los instrumentos de la comunidad internacional de que protegen pueblos 
È tnicos y que fundamentan la aplicaciÛ n de un proceso de consulta previa como 
mecanismos de protecciÛ n judicial de los derechos indÌ genas a su territorio, su-
pervivencia fÌ sica y cultural. Estos fomentan el aprovechamiento de los recursos 
naturales y desarrollo econÛ mico sostenible en las comunidades indÌ genas y tri-
bales, a travÈ s de los derechos de propiedad colectiva y el reconocimiento de su 
personalidad jurÌ dica (Abreu, 2012). 

Reconocimiento de su personalidad jurídica

Los Estados deben establecer los mecanismos jurÌ dicos para que el reco-
nocimiento a la personalidad jurÌ dica pueda ser ejercido por sus titulares. Esto 
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implica que la persona sea titular de derechos y que tenga la capacidad de ejer-
cerlos en una sociedad. Cuando se trata de personas en condiciones de vulnera-
bilidad, marginaciÛ n y discriminaciÛ n, los Estados deben garantizar el ejercicio 
de este derecho con base en el principio de igualdad ante la ley. 

En el caso de los pueblos tribales, la Corte seÒ alÛ  que el reconocimiento del 
derecho a la personalidad jurÌ dica como colectivo ayudarÌ a a evitar violaciones 
a sus derechos humanos, ya que al reconocerles capacidad para ser sujetos de 
derechos pueden armonizar su rol social en el marco de sus legados ancestrales 
y tradiciones culturales. 

El ejercicio de este derecho es importante en la medida en que los pueblos 
È tnicos tengan la capacidad jurÌ dica para ì gozar colectivamente del derecho a la pro-
piedad y para reclamar î  (Caso Saramaka vs. Surinam) las presuntas violaciones de 
dichos derechos por parte de actores externos. El reconocimiento de su capacidad 
jurÌ dica es un modo de asegurar a toda la comunidad que puedan gozar plena-
mente de su derecho a la propiedad sobre su territorio ancestral, asÌ  como de tener 
mecanismos de protecciÛ n contra las limitaciones a ese derecho. 

ì La Corte ha considerado que el derecho a que el Estado reconozca su personalidad 
jurÌ dica es una de las medidas especiales que se deben proporcionar a los grupos indÌ genas 
y tribales a fin de garantizar que se puedan gozar sus territorios seg˙ n sus tradiciones î  
(Abreu, 2012). Este reconocimiento de la personalidad jurÌ dica en relaciÛ n con el 
reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva, es uno de los fundamentos 
para que los Estados establezcan medidas legislativas que hagan efectivos los de-
rechos de las comunidades indÌ genas y establezcan mecanismos de negociaciÛ n 
en casos de tensiÛ n, como lo es el proceso de consulta o consentimiento previo, 
libre e informado. 

Derecho a la propiedad comunal

Con base en el artÌ culo 1.1. de la ConvenciÛ n Americana sobre Derechos Hu-
manos, la Corte Interamericana ha consolidado el criterio de que los Estados Parte 
deben establecer medidas especiales de protecciÛ n para garantizar el ejercicio de 
los derechos de los pueblos È tnicos y la supervivencia fÌ sica y cultural de la comu-
nidad. Para la Corte es un deber de los Estados dar garantÌ a, a travÈ s de proce-
dimientos jurÌ dicos, a estas comunidades para que puedan gozar del derecho a la 
propiedad en las tierras ancestrales que reclaman y puedan hacer uso y goce de este 
territorio junto con sus recursos naturales, con base en las artÌ culos 21 (Derecho a 
la propiedad privada) y 25 (ProtecciÛ n Judicial) de la ConvenciÛ n Americana (Ca-
so de la Comunidad Maygna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua). 



   26   

Daniela Albán Domínguez

La Corte tambiÈ n determinÛ  que una comunidad tribal tiene ì una relaciÛ n 
profunda y abarcativa respecto de sus tierras ancestrales î  y se centra en la comuni-
dad en su conjunto. Reconoce que en algunos casos ì para que se pueda preservar 
la identidad e integridad de la cultura, los miembros de la comunidad deben mante-
ner una relaciÛ n fluida y multidimensional con sus tierras ancestrales î  (Caso de la 
Comunidad Maygna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua). La especial relaciÛ n 
que tienen los pueblos È tnicos con las tierras, hace que se forme un concepto co-
munal de la propiedad privada que los Estados deben proteger a travÈ s de me-
canismos y garantÌ as judiciales con el fin de garantizar su supervivencia social, 
cultural y econÛ mica. 

Lo anterior quiere decir que la pertenencia de esta tierra no se aplica a un 
individuo sino al grupo y su comunidad, es por esto que la propiedad en las 
comunidades indÌ genas tiene un significado colectivo (Caso de la Comunidad 
IndÌ gena Sawhoyamaxa) y por el hecho de su misma existencia tienen derecho 
a vivir y desarrollarse en dicho territorio. ì La estrecha relaciÛ n que los indÌ genas 
mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base de sus cultu-
ras, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econÛ mica î  (Abreu, 2012). 
De esta forma se debe garantizar el goce pleno de la propiedad comunal, ya que 
a travÈ s de la relaciÛ n de la comunidad con la tierra, preservan su cultura, su 
supervivencia fÌ sica y su propia visiÛ n de desarrollo econÛ mico para transmitirlo 
a las generaciones futuras. 

El mencionado ArtÌ culo 21 a la propiedad privada tambiÈ n protege el de-
recho de las comunidades tribales a usar y gozar de los recursos naturales que 
se encuentran en el territorio colectivo, ya que de esta garantÌ a estatal tambiÈ n 
depende la subsistencia fÌ sica, cultural y econÛ mica de estos pueblos. La Corte 
expone en una de sus sentencias que ì en el caso de los pueblos indÌ genas el acceso a sus 
tierras ancestrales y al uso y disfrute de sus recursos naturales que en ellas se encuentran 
est· n directamente vinculados con la obtenciÛ n de alimento y el acceso a agua limpia î  
(Caso comunidad indÌ gena Yakye Axa Vs. Paraguay), y en muchos casos con la 
pr· ctica de la medicina tradicional. 

Restricciones a la propiedad comunal

El derecho a la propiedad est·  sujeto a ciertos lÌ mites y restricciones. Con 
base en el mencionado ArtÌ culo 21 de la ConvenciÛ n, la Corte observa que la 
ley puede subordinar el uso y goce de los bienes a los intereses de la sociedad. 
Las pautas para definir las restricciones permisibles a este derecho son: ì a) ser 
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una medida adoptada legalmente, b) ser necesaria (y no sÛ lo ˙ til o razonable) y c) ha-
cerse con el fin de lograr un objetivo legÌ timo en una sociedad democr· tica de acuerdo 
con lo establecido en la ConvenciÛ nî  (Caso comunidad indÌ gena Yakye Axa Vs. 
Paraguay). De esta manera se legitima la restricciÛ n por parte del Estado si se 
cumplen las condiciones seÒ aladas, lo que no implica una denegaciÛ n de la sub-
sistencia como comunidad, los derechos a la propiedad y el uso de los recursos 
naturales que se encuentran en el territorio.

Si el Estado quiere restringir los derechos a la propiedad comunal de un 
pueblo È tnico, debe consultar con las comunidades afectadas respecto de los 
proyectos de desarrollo que se lleven a cabo en sus territorios, compartir los 
beneficios y realizar un seguimiento de evaluaciones del impacto ambiental y 
social de la implementaciÛ n del proyecto. 

Un ejemplo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana es el caso Sara-
maka. En este el Tribunal encontrÛ  que la comunidad tenÌ a un derecho de pro-
piedad colectivo con la potestad de hacer uso y goce de los recursos naturales al 
interior del territorio, sin que esto se entendiera como un privilegio de uso, sino 
como un derecho real de propiedad. TambiÈ n resaltÛ  que se puede restringir 
este derecho ì mediante el otorgamiento de concesiones para exploraciÛ n y extracciÛ n 
de recursos naturales que se hallan dentro de su territorio solo si el Estado garantiza 
la participaciÛ n efectiva y los beneficios del pueblo, si realiza o supervisa evaluaciones 
previas de impacto ambiental o social y si implementa medidas y mecanismos adecua-
dos a fin de asegurar que estas actividades no produzcan una afectaciÛ n mayor a las 
tierras tradicionales y a sus recursos naturales î  (Abreu, 2012). En el caso en parti-
cular la Corte no encuentra que la explotaciÛ n de los recursos en el caso Sara-
maka cumpla con los requisitos expuestos, por ello decide proteger el derecho a 
la propiedad colectiva sin ninguna restricciÛ n por parte de actores externos. 

Derecho a la consulta previa

En el caso Saramaka anteriormente mencionado, la Corte expone el deber 
que tienen los Estados de consultar con las comunidades cuando se vayan a apro-
bar planes de desarrollo o inversiones dentro de su territorio, para garantizar la 
participaciÛ n efectiva de los integrantes de la comunidad en dicho proceso. ì Las 
consultas deben realizarse de buena fe, a travÈ s de procedimientos culturalmente ade-
cuados y deben tener como fin llegar a un acuerdoî  (Caso Saramaka). El aviso debe 
ser temprano, para evitar que surja la necesidad de seguir con el proyecto y no se 
cuente con el tiempo necesario para el desarrollo del proceso de consulta, lo que 
propicia tener una respuesta adecuada en un tiempo oportuno. La consulta debe 
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tener en cuenta los mÈ todos tradicionales o procesos culturales de la comunidad 
con la que se va a realizar este proceso. 

En la misma sentencia la Corte establece que se debe diferenciar entre ì con-
sultaî  y ì consentimientoî , ya que el segundo, cuando se da de forma libre, previa 
e informada, asegura la protecciÛ n de los derechos humanos de los pueblos indÌ -
genas en relaciÛ n con grandes proyectos de desarrollo. Cuando se realizan este 
tipo de proyectos, es muy difÌ cil prever las consecuencias que van a tener sobre 
las pr· cticas culturales, sociales y econÛ micas de los pueblos È tnicos, asÌ  que los 
Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos tribales e indÌ genas para 
llevar a cabo planes de desarrollo o inversiÛ n a grande escala que tengan un im-
pacto en el ejercicio de los derechos de estas comunidades. 

Derecho a recibir beneficios compartidos

En el supuesto en que se limite el ejercicio del derecho de las comunida-
des indÌ genas sobre su territorio y sus recursos naturales, a travÈ s del proce-
so de consulta o consentimiento, existe el derecho de que los beneficios del 
proyecto sean compartidos con dicho pueblo o comunidad. Este derecho es 
inherente al derecho de indemnizaciÛ n reconocido en el artÌ culo 21.2 de la 
ConvenciÛ n Americana, el derecho a recibir este pago en forma indemniza-
toria y se contempla en los caso en que exista en que la privaciÛ n sea total e 
incluso parcial, es decir, cuando existe una privaciÛ n del uso y goce de sus tie-
rras tradicionales. Esta indemnizaciÛ n se puede entender como una forma de 
compartir los beneficios, que debe darse en equidad con la comunidad indÌ ge-
na, con base en la explotaciÛ n de las tierras y los recursos naturales necesarios 
para la subsistencia de las comunidades indÌ genas y tribales (Abreu, 2012).

Tratamiento de la Consulta Previa 

El derecho a la Consulta Previa es un derecho diferente al de participa-
ciÛ n. El Convenio 169 los regula como derechos complementarios entre sÌ  y los 
define como la piedra angular para el cumplimiento y desarrollo de los dem· s 
derechos de los pueblos È tnicos2. La consulta previa es un derecho en sÌ  mismo, 
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pero tambiÈ n su ejercicio es medular para el desarrollo de los dem· s derechos 
que se encuentran en el contenido del Convenio de la OIT. Tiene parte de su 
contenido de participaciÛ n, que se debe dar en condiciones de igualdad, de bue-
na fe y su acuerdo debe conseguirse mediante un consentimiento libre, previo e 
informado. 

Derecho de Participación Ciudadana

El derecho de consulta previa tiene matices especiales que la hacen un dere-
cho diferente al de participaciÛ n ciudadana. ì Sus mecanismos son fundamentales 
para garantizar la participaciÛ n efectiva de los pueblos indÌ genas en la toma de 
decisionesî , pero tiene otras connotaciones que engloban otras prerrogativas de las 
comunidades indÌ genas (OrganizaciÛ n internacional del trabajo. Los derechos de 
los Pueblos indÌ genas y tribales en la pr· ctica. 1 Ed. Lima. 2009. pp 59-60). 

Derecho de información

Parte del espÌ ritu de la consulta previa busca garantizar el acceso a la infor-
maciÛ n de la comunidad È tnica sobre los procesos de intervenciÛ n que pueden 
afectar sus derechos al uso del territorio y sus recursos naturales y su super-
vivencia fÌ sica. Sin embargo la consulta previa es utilizada con frecuencia de 
forma meramente informativa, para aparentar un cumplimiento de dicho ins-
trumento. Las entidades encargadas de implementar el proceso de consulta, re-
ducen todo el accionar a un mero tr· mite de reuniones informales sin articu-
laciÛ n de los derechos en juego3. El derecho de informaciÛ n es transversal en 
este proceso, pero debe buscar el consentimiento de las comunidades sobre los 
procesos en pugna, ya que de lo contrario, el derecho a la informaciÛ n se vuelve 
un pretexto para intervenir per se sin agotar todos los requisitos de la consulta 
previa. 

Derecho medular

La consulta previa no es un fin en sÌ mismo, ì sino un medio para proteger 
los derechos a la existencia, a la vida, la participaciÛ n, e incluso, en algunos 
contextos, a no ser desplazados de los territoriosî  (2012, Garavito y Orduz). La 
consulta se presenta como un instrumentos que permite la realizaciÛ n de los 
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derechos a la igualdad, el principio de no-discriminaciÛ n, el derecho a la iden-
tidad e integridad cultural, el derecho de las comunidades a conservar sus usos, 
costumbres y sus propias instituciones, el derecho a la participaciÛ n, a decidir 
sus prioridades y estrategias para el desarrollo, y finalmente los derechos a la 
tierra, al territorio, a los recursos naturales y medioambientales (2009, Oficina 
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos). Pr· cticamente la consulta 
se convierte en uno de los mecanismos por excelencia de la participaciÛ n de 
las comunidades y su interacciÛ n con agentes externos, pero tambiÈ n en el ins-
trumentos para materializar los derechos que permiten la supervivencia fÌ sica y 
cultural de las comunidades indÌ genas. 

Consentimiento libre, previo e informado 

El enfoque de la consulta previa como el medio para tener un consenti-
miento libre de las comunidades frente a las medidas legislativas o adminis-
trativas que les afecten dio un giro importante con la DeclaraciÛ n de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos IndÌ genas, que seÒ ala que las 
consultas se celebrar·  con las comunidades ì a fin de obtener su consentimiento 
libre, previo e informadoî . Tanto la Corte Interamericana como la jurispruden-
cia y doctrina de diferentes paÌ ses, han integrado el desarrollo de este concepto 
consentimiento libre, ya que consideran que la afectaciÛ n que recae sobre los 
pueblos È tnicos en su forma de vida y en su territorio pueda tener implicaciones 
considerables, desde impactos en las tradiciones culturales como la eliminaciÛ n 
fÌ sica de la misma comunidad, lo que hace que las decisiones de los pueblos È t-
nicos se vuelvan vinculantes en estos procesos.!

La finalidad de la consulta previa es llegar a un acuerdo o conseguir el con-
sentimiento acerca de las medidas de impacto. El Art 6.2 del Convenio 169 de 
la OIT seÒ ala que ì las consultas llevadas a cabo en aplicaciÛ n de este convenio 
deber· n efectuarse de buena fe y de manera apropiada a las circunstancias, con la 
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas 
propuestasî . Las Directrices del Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo 
(GNUD) sobre los asuntos de los pueblos indÌ genas exponen las caracterÌ sticas de 
los elementos del consentimiento (GNUD, 2009) y son las siguientes: 

Libre: Implica que no hay coerciÛ n, intimidaciÛ n ni manipulaciÛ n. 
Previo: La obtenciÛ n del consentimiento se debe tratar de conseguir con sufi-
ciente antelaciÛ n a cualquier autorizaciÛ n o comienzo de actividades a travÈ s de 
la consulta, respetando las exigencias cronolÛ gicas del proceso. 
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Informado: Implica que la informaciÛ n suministrada debe abarcar la naturaleza, 
envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de los proyectos. TambiÈ n incluye su-
ministrar la informaciÛ n sobre las razones, el objeto, la duraciÛ n y el lugar donde 
se va a desarrollar el proyecto. De la misma forma es importante comprender la 
evaluaciÛ n de los posibles impactos, riesgos, distribuciÛ n de beneficios, la partici-
paciÛ n de los representantes de cada sujeto de derechos y los procedimientos bajo 
los que se desarrollar·  la consulta. 
En el ArtÌ culo 16.2 el Convenio establece como imperativo para el traslado de 
los pueblos indÌ genas, que se efect˙e con su consentimiento, dado libremente y 
con conocimiento de causa. Por lo anterior, la Corte Constitucional colombiana 
ha reiterado que ì el Estado tiene la obligaciÛ n de contar con el consentimiento 
de las comunidades implicadas antes de adoptar cualquier tipo de medida que 
implique el traslado de la comunidad, ya que esto desconoce al romper el dere-
cho a la existencia e integridad de las etniasî  (Sentencia T-129 de 2011). 

En la anterior jurisprudencia citada el alto Tribunal reconoce que hay dos 
extremos difÌ ciles cuando se hace una interpretaciÛ n literal y garantista del de-
recho a la consulta previa bajo los lineamientos del Convenio 169. Los extremos 
oscilan entre la consulta previa como un derecho al veto de las comunidad È t-
nicas a los proyectos de intervenciÛ n y la consulta previa con un proceso mera-
mente informativo, que es usado con frecuencia para aparentar un cumplimien-
to del proceso de consulta. Para esta instancia el criterio que permite conciliar 
estos extremos ì depende del grado de afectaciÛ n de la comunidad, eventos es-
pecÌ ficos en que la consulta y el consentimiento pueden incluso llegar a deter-
minar la medida menos lesiva, como medida de protecciÛ n de las comunidadesî  
(Sentencia T-129 de 2011).

Para la Corte Constitucional de Colombia la consulta previa debe obte-
ner este consentimiento previo, libre e informado de los grupos È tnicos, cuando 
la medida legislativa o administrativa pueda poner en riesgo la pervivencia del 
grupo È tnico o implique un reubicar en otro territorio a la comunidad È tnica 
(Sentencias T-769 de 2009, T-1045A de 2010 y T-129 de 2011)

El ́ poder de vetoª es uno de los aspectos m· s controversiales cuando se habla 
del consentimiento libre, previo e informado, ya que muchos pueblos indÌ genas 
consideran tenerlo en los casos que no se llega a conseguir a travÈ s proceso de 
consulta este consentimiento. Es por eso ì que se ha constituido en la razÛ n prin-
cipal para que los Estados rechacen cualquier compromiso a desarrollar este dere-
cho en sus respectivos ordenamientos internosî  (2010, ArÈ valo). 
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El Relator Especial para los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales de los Pueblos IndÌ genas de la ONU, James Anaya, ha indicado en 
el Informe A/HCR/12/34 que la consulta no confiere poder de veto, aunque 
tenga la finalidad de obtener el consentimiento. La apuesta del desarrollo de 
la consulta previa es que sea un instrumento que posibilite el di· logo para la 
resoluciÛ n de conflictos entre las partes. El CEACR seÒ ala que ì la consulta 
es el instrumento previsto por el Convenio para institucionalizar el di· logo, 
asegurar procesos de desarrollo incluyentes y prevenir y resolver conflictosî 4. 

Principios generales de la consulta previa 

El documento realizado por el Relator de Naciones Unidas sobre la situa-
ciÛ n de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indÌ genas 
que se titula ì Principios Internacionales aplicables a la consulta en relaciÛ n con 
la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indÌ genas en 
Chileî  (ONU, 2009) se constituye en una fuente imprescindible para entender 
este derecho. En este documento se proponen seis principios: 

Debe realizarse con carácter previo 

El Convenio 169 de la OIT en su ArtÌ culo 15.2 se refiere a la consulta pre-
via y seÒ ala que los gobiernos ì deber· n establecer o mantener procedimientos 
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los inte-
reses de esos pueblos serÌ an perjudicados, y en quÈ medida, antes de empren-
der o autorizar cualquier programa de prospecciÛ n o explotaciÛ n de los recursos 
existentes en sus tierrasî . Lo anterior quiere decir que la consulta previa se debe 
realizar en las primeras etapas del proyecto que tenga una potencial afectaciÛ n 
sobre el territorio y el desarrollo de las comunidades indÌ genas, e incluso sobre 
las medidas legislativas que puedan desarrollar, reglamentar y normativizar as-
pectos que puedan afectar el proceso de consulta, incluso en el caso de regla-
mento, protocolo o procedimiento de la consulta previa. 

Por su lado la Corte Constitucional en Colombia aclarÛ  que el ì proceso 
deber·  efectuarse desde la etapa de estudios de factibilidad o planeaciÛ n y 
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no al final, en el momento previo a la ejecuciÛ nî  (Sentencia T-129 de 2011). 
El aviso temprano permitir·  materializar el derecho a la participaciÛ n de las 
comunidades y que el Estado pueda brindar una respuesta oportuna e impide 
que se empiecen a tomar medidas cuando ya se han ejecutado acciones en 
perjuicio de los derechos de la comunidad. 

No debe agotarse con la mera información

La consulta previa debe respetar el derecho de acceso a la informaciÛ n a tra-
vÈ s de formas y medios de comunicaciÛ n efectivos con las comunidades È tnicas. 
Lo anterior implica tener en cuenta aspectos culturales que pueden representar 
una barrera comunicacional entre las partes de la negociaciÛ n. Algunas de estas 
limitaciones es la correcta interpretaciÛ n entre el castellano y las lenguas nativas 
propias de la comunidad, las relaciones que tiene la comunidad indÌ genas con las 
formas de expresiÛ n orales y escriturales, y los significados y el uso de expresiones 
que cambian al interior de la comunidad. Por lo anterior debe garantizarse a las 
comunidades la informaciÛ n completa, precisa y significativa de las medidas le-
gislativas o administrativas que se van a implementar seg˙ n el caso. 

El proceso no se puede agotar en lo formal, es decir, con la mera infor-
maciÛ n de la medida que se quiere adoptar y que afecta el desarrollo de las 
comunidades È tnicas. No puede consistir en simples tr· mites administrativos 
comunicacionales que no contengan en sÌ un proceso sustantivo, promotor del 
di· logo intercultural y con el objetivo llegar a un consenso. 

Por otro lado es importante garantizar que la informaciÛ n sea difundida 
desde las autoridades y organizaciones indÌ genas a las comunidades. Esto im-
plica un proceso de informaciÛ n transparente, para no fragmentar las relaciones 
internas en las comunidades con desinformaciÛ n de los procesos consultivos. 
ì La comunicaciÛ n transparente es un antÌ doto contra representantes de mala fe 
y es clave para no centralizar la toma de decisiones, sin contar con los verdade-
ros sujetos de derecho de los territoriosî  (Orduz, 2013). 

Debe ser de buena fe

El principio de buena fe es esencial en el proceso de consulta previa por-
que busca evitar actitudes o conductas que pretendan la evasiÛ n de lo acordado, 
interferir u omitir cooperar con el desarrollo de la otra parte o la falta de dili-
gencia en el cumplimiento de lo acordado. El Tribunal Constitucional de Per˙  
seÒ ala que ì con È l se permite excluir una serie de pr· cticas, sutiles, implÌ citas 
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o expresas, que pretendan vaciar de contenido el derecho de consulta. Tales 
pr· cticas est· n vedadas tanto para el Estado como para los pueblos indÌ genas o 
cualquier otro particular que intervenga en el proceso de consulta. Este princi-
pio debe verse concretado en las tres etapas elementales en que puede estructu-
rarse el proceso de consulta, a saber: 1. DeterminaciÛ n de la afectaciÛ n directa, 
2. la consulta en sentido estricto y 3. la implementaciÛ n de la medidaî  (2010, 
Tribunal Constitucional de Per˙ ). 

Debe ser adecuada y a través de las instituciones 
representativas indígenas

La consulta previa se debe desarrollar de manera idÛ nea, apropiada y ade-
cuada a las circunstancias con el fin de conseguir un acuerdo frente a la medida 
que se quiere adoptar en el territorio de la comunidad, que respeten las institu-
ciones y la participaciÛ n de las comunidades È tnicas en el desarrollo del proceso 
de consulta. No se trata de desarrollar un proceso adversarial, que propicie un 
escenario de confrontaciÛ n entre las comunidades È tnicas, las instituciones del 
Estado, y los privados, ya que su objetivo es involucrar a los pueblos È tnicos y 
tribales, a travÈ s de una participaciÛ n activa, en la toma de decisiones que les 
afecten de manera directa, de forma que tampoco implica un poder de veto, pe-
ro sÌ un deber estatal de amoldar las medidas legislativas y administrativas a un 
modelo de desarrollo compartido con las comunidades È tnicas.

En el caso Saramaka vs. Surinam la Corte afirma que el Estado debe 
consultar con los pueblos indÌ genas seg˙ n sus costumbres y tradiciones, te-
niendo en cuenta ì los mÈ todos tradicionales del [pueblo indÌ gena] para la to-
ma de decisionesî 5. Depende del caso en concreto la decisiÛ n de los represen-
tantes que ser· n convocados para el proceso de consulta. Hay circunstancias 
en que la potencial afectaciÛ n implica procesos locales, sin embargo hay otros 
que afectan a varias comunidades, que incluso pueden afectar procesos regio-
nales o nacionales como en el caso de las leyes. 

Debe ser sistemática y transparente

La aplicaciÛ n de los principios implica que se involucre a la comunidad in-
dÌ gena en todas las etapas del proceso, desde el inicio de cualquier medida y no 
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sÛ lo al momento de obtener el consentimiento, lo que implica a su vez brindar 
suficiente informaciÛ n para que los pueblos È tnicos puedan expresar su volun-
tad. La informaciÛ n es importante para que las partes se pongan en igualdad de 
conocimiento sobre el fondo del asunto y puedan entablar una negociaciÛ n bajo 
los principios de la confianza y la buena fe en el di· logo.

Las consultas deben obedecer a ì procedimientos m· s o menos formalizados, 
sistem· ticos, replicables y transparentesî  (ONU, 2009). Esto es necesario para fo-
mentar la seguridad jurÌ dica de las partes del consenso y los efectos de las decisio-
nes tomadas, para evitar arbitrariedades y conflictos innecesarios. Algunos paÌ ses 
est· n aplicando reglamentaciones o protocolos de consulta previa, como sucede 
en el caso peruano, sin embargo los paÌ ses como Colombia que no tienen una 
sistematizaciÛ n o protocolo de las reglas de juego bajo las que se rigen los procesos 
de consulta, se hace un proceso de pre-consulta con la comunidad indÌ gena para 
establecer los lineamientos y momentos de la consulta. 

El alcance de la consulta 

Partiendo de las realidades sociales, econÛ micas y culturales en los que se 
desarrolla la consulta previa en diversos paÌ ses, especialmente en el caso de Co-
lombia, el texto de De Justicia ì La Consulta Previa: dilemas y soluciones î  (Ga-
ravito, Orduz. 2012) plantea unas condiciones de posibilidad de consulta, como 
aquellos principios que obstaculizan los procedimientos de consulta previa en 
contextos marcados por la violencia, la desigualdad y la desinformaciÛ n entre 
los sujetos de la consulta. Las condiciones son las siguientes: 

Mecanismos de contrapeso 

Para disminuir la brecha que hay entre el Estado y las empresas privadas 
por un lado, y las comunidades È tnicas por el otro, se plantea la condiciÛ n del 
mecanismo de contrapeso en aras de eliminar las diferencias, o en su defecto 
mitigarlas, entre los sujetos de la consulta. La forma de llegar a este mecanismo 
es fortaleciendo la participaciÛ n de las organizaciones y lÌ deres de los pueblos 
indÌ genas y afrodescendientes, tener acceso a la asesorÌ a especializadas y escogi-
da de forma libre por los pueblos indÌ genas, y la asignaciÛ n de recursos adecua-
dos para acudir a las diligencias de consulta. ì Solo la existencia de este tipo de 
mecanismos, en nuestra opiniÛ n, garantiza que se cumpla uno de los requisitos 
esenciales de la consulta: que sea libre î  (Garavito, IbÌ dem).
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Circulación de la información

Para eliminar la barrera de la opacidad de la informaciÛ n, buscando que 
no se limite este proceso a la exposiciÛ n y acceso a la norma o proyecto objeto 
de consulta, sino que la informaciÛ n sea transparente y con un lenguaje enten-
dible sobre los efectos potenciales en la comunidad a corto y largo plazo, y las 
circunstancias de tiempo, modo y lugar que son susceptibles de causar una afec-
taciÛ n sobre el territorio y la comunidad. De esta forma se estarÌ a efectivamente 
cumpliendo el principio de que la consulta sea informada. 

Uso adecuado del tiempo 

La insuficiencia de tiempo impide que se pueda desarrollar de manera ge-
nuina una consulta, ya que por un lado hay procesos que por no hacerse de 
forma previa, es decir la ejecuciÛ n de los proyectos y debates parlamentarias ya 
se encuentran en marcha, deben desarrollarse con de af· n en procesos a con-
trarreloj, o por otro lado que las interrupciones o suspensiones lo vuelvan un 
procedimiento lento, demorado y con vocaciÛ n de acelerarse de forma dr· stica. 
Hacer un uso adecuado del tiempo implica que la consulta debe ser previa y que 
se debe asegurar que los tiempos de la consulta sean los suficientes y necesarios 
para que los pueblos y organizaciones puedan participar de manera adecuada en 
ella.

En relaciÛ n con el alcance del derecho a la consulta, el Relator Especial 
James Anaya seÒ ala que ì la elaboraciÛ n de estos principios en los instrumentos 
y jurisprudencia internacionales responde a una historia en que se ha negado 
repetidamente a los pueblos indÌ genas la participaciÛ n en la toma de decisiones 
que les han afectado profundamente, muchas veces en detrimento de sus dere-
chos humanos fundamentales y en ocasiones hasta de su propia supervivencia 
como pueblos. Los principios de consulta y consentimiento intentan revertir es-
ta pauta histÛ rica, para evitar en el futuro la imposiciÛ n a los pueblos indÌ genas 
de nuevas condiciones de vida, de manera consonante con el derecho a la libre 
determinaciÛ n. Pero con este propÛ sito los principios de consulta y consenti-
miento no dan lugar a que los mismos pueblos indÌ genas impongan su voluntad 
sobre el resto de la sociedad cuando estos otros tengan intereses legÌ timos e im-
portantes en juego. Al oponerse a la imposiciÛ n de una parte sobre la otra, los 
principios de consulta y de consentimiento buscan promover el entendimiento 
mutuo y el consenso en la toma de decisionesî  (ONU, 2008). 
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Los sujetos jurídicos de la consulta previa 

Pueblos indígenas y tribales 

El Convenio 169 de la OIT restringe su aplicaciÛ n a los pueblos indÌ genas 
y tribales que rė nan ciertas caracterÌ sticas materialmente verificables (elemen-
tos objetivos) y que al mismo tiempo revelan una identidad È tnica colectiva (ele-
mento subjetivo de autoidentificaciÛ n). Los elementos objetivos contemplados 
en el ArtÌ culo 1.(1) del Convenio 169 han sido aplicados para identificar los 
pueblos indÌ genas en procesos polÌ ticos y legales nacionales e internacionales, 
incluso m· s all·  del · mbito de aplicaciÛ n de los Estados que ratificaron este 
instrumento, sirviendo tambiÈ n para las definiciones operativas del tÈ rmino 
pueblos indÌ genas por parte de varios organismos como el Banco Mundial y el 
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (OIT, 2009). En palabras 
de la Corte Constitucional este Convenio establece ì dos requisitos que deben 
concurrir a la hora de establecer quiÈ nes se pueden considerar como sus bene-
ficiarios: (i) Un elemento ì objetivoî , a saber, la existencia de rasgos culturales 
y sociales compartidos por los miembros el grupo, que les diferencien de los 
dem· s sectores sociales, y (ii) un elemento ì subjetivoî , estos es, la existencia de 
una identidad grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros de la 
colectividad en cuestiÛ nî  (C-169 de 2001). 

Elementos objetivos en comunidades indÌ genas:  

1. Continuidad histórica: Ser una comunidad descendiente de un pueblo 
que era anterior a la conquista o a la colonizaciÛ n.

2. Conexión territorial: Los antepasados debÌ an habitar el territorio que 
ahora es nacional.

3. Tener instituciones polÌ ticas, culturales y sociales diferentes.

En el caso de los pueblos Tribales es importante:

1. Que re˙ nan condiciones econÛ micas, culturales, organizaciÛ n social y for-
ma de vida que los distingan de los otros grupos sociales y de la colectivi-
dad nacional.
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2. Estar regulados total o parcialmente por sus tradiciones y costumbres y/o 
que exista un reconocimiento legal especial.

La titularidad del derecho a la consulta previa reside para los pueblos indÌ -
genas y tribales. Su concepto o entendimiento no es estricto, ya que el Conve-
nio 169 de la OIT no establece una definiciÛ n en estricto sentido del tÈ rmino 
de pueblos indÌ genas, como se expuso con anterioridad, pero establece en su 
ArtÌ culo 33.1 que estos pueblos tienen derecho a determinar su propia iden-
tidad o pertenencia conforme a sus costumbres o tradiciones. Por lo anterior, 
alcanza a cobijar a las comunidades afrodescendientes, e incluso, en algunos 
tratados se afirma que tambiÈ n a las comunidades campesinas y rurales (DPLF, 
2011). La Corte Constitucional de Colombia, en un caso atÌ pico, aplicÛ  con 
base en este Convenio, los criterios para definir los beneficiarios del derecho a 
la consulta y proteger tambiÈ n a las comunidades afrodescendientes (Sentencias 
C-461 de 2008, C-915 de 2010, T-116 de 2011, T-129 de 2011, C-187 de 2011 
y T-576 de 2014). 

La Corte Constitucional colombiana resalta que ì la menciÛ n a tales ele-
mentos no supone que exista un cat· logo exhaustivo al cual deba supeditarse 
el examen de la condiciÛ n indÌ gena o tribal de cierta comunidad. Lo que sÌ es 
indispensable es que se valore su conciencia de identidad, elemento al que el 
propio Convenio califica como el criterio fundamental para determinar a los 
destinatarios de sus disposicionesî  (Sentencia T-576/14). 

Per˙  es un ejemplo paradigm· tico en el reconocimiento de los pueblos co-
mo indÌ genas y sujetos del derecho a la consulta previa. La norma adem· s de 
establecer los criterios objetivos y subjetivo que est· n en la normatividad in-
ternacional, deben tener vÌ nculo con la tierra ancestral y la lengua materna, lo 
que tiene como resultado que muchas comunidades que se auto reconocen como 
indÌ genas, no sean reconocidas de esta manera por el Estado (Baquero, 2015). 
Estos criterios son reduccionistas y desprotegen a varias comunidades. Mientras 
que el gobierno anunciÛ  que hay 50 pueblos amazÛ nicos y 4 pueblos andinos 
(Huertas, 2015), la CEPAL afirmÛ  que en Per˙  viven 85 pueblos indÌ genas 
(ONU, 2014).

Instituciones representativas de las comunidades étnicas

Las instituciones representativas de las comunidades indÌ genas no pueden 
ser rÌ gidas debido a la diversidad de pueblos È tnicos y a sus particularidades 
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culturales. Cada comunidad se reconoce en sus din· micas internas y se articu-
lan como sujeto polÌ tico en el ejercicio de los derechos de autogobierno y auto 
reconocimiento. 

El informe A/HCR/12/34 de James Anaya sugiere cuatro criterios mÌ ni-
mos de representatividad (ONU, 2009): 

a. Dependen contextualmente del alcance de las medidas a ser consultadas. 
Cuando son proyectos focalizados, es m· s f· cil identificar la comunidad 
o comunidades que pueden ser afectadas por la implementaciÛ n de È stos. 
Pero cuando se trata de medidas legislativas es m· s difÌ cil encontrar una 
soluciÛ n pr· ctica sobre las instituciones representativas cuando el alcance 
es general y de aplicaciÛ n nacional. La complejidad radica en que las partes 
deben reconocer sus valores, tradiciones, costumbres y cosmovisiones sobre 
los temas de consulta, y al ser tantos interlocutores, deben tratar de tener en 
cuenta al mayor ṅ mero de instituciones representativas para que ninguna 
comunidad se sienta excluida. En algunos casos de consulta previa el go-
bierno colombiano estableciÛ  interlocuciÛ n con las instituciones representa-
tivas de las comunidades indÌ genas, pero dejÛ  por fuera otras comunidades 
que cumplen con el reconocimiento de pueblos È tnicos y que tambiÈ n son 
susceptibles de ser afectados por dichas medidas administrativas o legis-
lativas (Ver Sentencia T-769 de 2009). Por esta razÛ n el ComitÈ Tripartito 
del Consejo Administrativo de la OIT considera que el proceso de consul-
ta puede ser oportuno si se establecen de forma previa ì criterios claros en 
cuanto a la forma de la consulta y la representatividadî  (OIT, 2001). 

b. Deben atenerse a criterios sistem· ticos y preestablecidos. Lo que no implica 
que se establezca un procedimiento rÌ gido, sino que efectivamente garan-
tice la participaciÛ n de las comunidades que pueden ser afectadas por las 
medidas administrativas o legislativas en el proceso de consulta, recono-
ciendo las diferencias de cosmovisiones y la necesidad de marcos flexibles 
que materialicen los derechos humanos de estas comunidades. 

c. Debe incluir distintas formas de organizaciÛ n indÌ gena, siempre que res-
pondan a procesos internos de estos pueblos. Como se dijo anteriormente, 
las din· micas propias de cada comunidad hacen que reconozcan diferentes 
instituciones representativas que pueden ser tradicionales o que se han mo-
dernizado para satisfacer las necesidades de representaciÛ n de la comuni-
dad. Sin embargo la OIT seÒ ala que no se deben confundir las ì institucio-
nes representativas de los pueblos indÌ genasî  con las ì organizaciones m· s 
representativasî  de estos pueblos (OIT, 2001). 
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d. Conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminaciÛ n, deben res-
ponder a una pluralidad de perspectivas identitarias, geogr· ficas y de gÈ nero.

Instituciones 

El Estado es el sujeto consultante y su capacidad es indelegable a otras per-
sonas naturales o jurÌ dicas (ArtÌ culo 6 del Convenio 169 de la OIT). A pesar de 
que las empresas privadas en la mayorÌ a de los casos son quienes en la pr· ctica 
llevan a cabo las actividades que afectan a los pueblos indÌ genas, debe ser el 
Estado quien desarrolle la consulta de manera adecuada (ONU, 2009). ì Este 
reconocimiento es importante pues histÛ ricamente las empresas extractivas eran 
quienes se encargaban de realizar los procesos de consulta a la poblaciÛ n, como 
una forma de legitimar sus actividades en los territoriosî  (CarriÛ n, 2012). Por 
esta razÛ n el Estado debe garantizar todo el apoyo administrativo y logÌ stico 
que sea necesario para la realizaciÛ n de la consulta. 

En el caso colombiano quiÈ nes deben dar tr· mite a la Consulta Previa son 
en muchos de los casos los Ministerios del Interior y Ambiente. Sin embargo 
en la experiencia sucede que el Ministerio sÛ lo hace presencia en la reuniÛ n de 
protocolizaciÛ n. Esta protocolizaciÛ n es usada como prueba de haber realizado 
la experiencia de consulta previa, pero la falta de presencia del gobierno en estos 
escenarios pone en riesgo que proceso, en especial que la experiencia logre el 
consentimiento libre, previo e informado (Herrera, 2013). 

Los miembros de las empresas delegados para los procesos de consulta pre-
via para la implementaciÛ n del proyecto de su interÈ s, pueden participar para 
presentar la informaciÛ n necesaria y exponer de forma clara las implicaciones 
del proyecto, respetando los principios generales de la consulta previa.

TambiÈ n pueden participar entes de control como la ProcuradurÌ a General 
de la NaciÛ n, DefensorÌ a del Pueblo y PersonerÌ a para vigilar el cumplimiento 
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, participando como garantes 
en la realizaciÛ n de la consulta previa. 

Ámbito de aplicación de la consulta previa 

El Relator James Anaya ha sugerido algunos lineamientos ante el Consejo de 
Derechos Humanos en su 12°  perÌ odo de sesiones de septiembre de 2009, sobre el 
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· mbito de aplicaciÛ n de la consulta previa, expone que ser·  establecido ì siempre que 
una decisiÛ n del Estado pueda afectar a los pueblos indÌ genas en modos no perci-
bidos por otros individuos de la sociedadî  (ONU, 2009), lo que quiere decir que el 
deber de consultar se ejerce cuando se trata medidas administrativos o legislativas 
que sean potenciales de tener efectos sobre los territorios de los pueblos È tnicos. 

En la sentencia SU-383 de 2003 la Corte Constitucional establece el ì · m-
bito tem· tico de la consulta previaî  y declarÛ  que È sta se debe llevar a cabo res-
pecto de cualquier aspecto que afecte directamente a la comunidad È tnica. En 
el artÌ culo 330 de la ConstituciÛ n PolÌ tica se circunscribe ̇ nicamente al caso de 
explotaciÛ n de recursos naturales en los territorios indÌ genas y en el 329 al de la 
delimitaciÛ n de las entidades territoriales indÌ genas, pero con la incorporaciÛ n 
del Convenio 169 de la OIT al bloque de constitucionalidad, se amplÌ a su es-
pectro a las medidas susceptibles de afectar directamente a las comunidades, sin 
establecer una restricciÛ n tem· tica. 

La consulta previa es imperativa frente a las medidas legislativas y/o admi-
nistrativas que afecten directamente a las comunidades indÌ genas y afrodescen-
dientes. Si las medidas afectan a la poblaciÛ n general y no inciden directamen-
te sobre las comunidades diferenciadas, no estar· n por ende sujetas a consulta. 
Para establecer si las medidas afectan directamente a las comunidades, la Corte 
Constitucional colombiana seÒ ala que se debe revisar si los temas de estas me-
didas est· n contempladas en el Convenio 169 de la OIT, o si se trata de temas 
que tengan una relaciÛ n intrÌ nseca con su identidad como comunidad È tnica o 
un ì vÌ nculo necesario con la definiciÛ n del ethos de las comunidades indÌ genas 
y afrodescendientesî  (Sentencia C-175 de 2009). 

La sentencia C-366 de 2011 estableciÛ  tres escenarios posibles en los que 
procede la consulta previa por afectaciÛ n directa de las comunidades È tnicas: 

1. Cuando la medida tiene por objeto regular un tema que debe ser sometido a 
procesos de decisiÛ n que cuenten con la participaciÛ n de las comunidades È t-
nicas, como sucede con la explotaciÛ n de recursos naturales.

2. A pesar de que no se trate de estas materias, la medida est·  vinculada con 
elementos que conforman la identidad de las comunidades.

3. Cuando se trata de una medida de car· cter general pero que regula de manera 
sistem· tica materias que afectan las identidades de las comunidades tradicio-
nales ya que puede generarse un dÈ ficit de protecciÛ n de sus derechos.

Si · nimo de establecer de forma taxativa proyectos sobre los que se debe apli-
car el derecho a la consulta previa, materias como el territorio, el aprovechamiento 
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de la tierra rural y forestal o la explotaciÛ n de recursos naturales en las zonas que 
se asientan las comunidades indÌ genas, son con frecuencia los objetos de las con-
sultas. En relaciÛ n con la autonomÌ a de las comunidades tambiÈ n se debe someter 
al proceso de consulta las materias que versen sobre la conformaciÛ n, delimitaciÛ n 
y relaciones con las dem· s entidades locales de las unidades territoriales de las co-
munidades indÌ genas (Arts 329 y 330 de la ConstituciÛ n PolÌ tica), al igual que los 
aspectos propios del gobierno, el territorio y en especial los de explotaciÛ n de los 
recursos (Art. 330 ConstituciÛ n PolÌ tica). 

La Corte Constitucional a su vez seÒ ala que cuando se discute alrededor de 
medidas legislativas que son susceptibles de afectar de manera directa a las co-
munidades indÌ genas y afrodescendientes, los representantes de las comunida-
des y las instituciones gubernamentales deben estar en la posibilidad de formu-
lar modificaciones y adiciones al proyecto de medida legislativa, y de lograrse 
un acuerdo sobre la inclusiÛ n de la modificaciÛ n, È sta debe tener potencialidad 
de integrar el texto de la ley6. 

La consulta previa en actividades extractivas es un punto particularmen-
te · lgido en estos procesos porque emergen de la pugna entre el modelo de 
desarrollo que asume el Estado que busca suplir las necesidades y demandas 
energÈ ticas a travÈ s de la explotaciÛ n de recursos naturales que se encuentran 
en territorios indÌ genas, y el derecho de los pueblos È tnicos a definir su propio 
modelo de desarrollo, al territorio y a la subsitencia fÌ sica de la comunidad 
que se pueden ver afectados por las actividades extractivas (Yrigoyen, 2009). 

Otros puntos o listado de circunstancias en los que se debe desarrollar el 
proceso de consulta son expuestos por Gloria Amparo RodrÌ guez (2009) en su 
escrito ì El papel de la consulta previa en la pervivencia de los pueblos indÌ genas 
y dem· s grupos È tnicos en Colombiaî  y son los siguientes: 

Para la expediciÛ n de medidas de orden nacional, departamental o local que 
sean susceptibles de afectar a estas comunidades. 
En la erradicaciÛ n de cultivos ilÌ citos en los territorios indÌ genas. 
Para proyectos de investigaciÛ n cientÌ fica o arqueolÛ gica en sus territorios. 
Cuando organismos de seguridad del estado pretendan desarrollar actividades 
en sus territorios. 
Se desee realizar la adopciÛ n de menores de edad que pertenezcan a estas co-
munidades. 
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En los casos en que se vayan a otorgar autorizaciones para ejecutar proyectos o 
utilizar los recursos naturales de los territorio. 
En el tr· mite de procesos administrativos ambientales que puedan afectar a las 
comunidades. 
En el caso de traslado de las comunidades de sus tierras tradicionales a otro lugar.

Tiempos que debe llevar la consulta previamente

La Corte Constitucional colombiana seÒ ala que ì no es plausible pensar en la 
determinaciÛ n de un tiempo ˙ nico para la materializaciÛ n de la consulta previa 
y la ḃ squeda del consentimiento, ya que homogeneizar este tipos de procesos 
desconocen el respeto por las diferencias y circunstancias de las distintas comu-
nidades È tnicasî  (Sentencia T-129 de 2011). Esto refuerza el car· cter previo de 
la consulta, ya que se debe realizar desde la etapa de estudios de planeaciÛ n o 
factibilidad, y no al final, ya que rompe los tiempos propios de las comunidades 
indÌ genas y no permite buscar un acuerdo entre iguales con sus diferencias, ca-
yendo en lo que habÌ amos mencionado con anterioridad en el car· cter meramente 
informativo de la consulta previa. 

En la sentencia citada con anterioridad, Daniel Aguirre Licht, profesor de 
antropologÌ a de la Universidad de los Andes, emitiÛ  un concepto sobre los tiem-
pos en que se debe llevar a cabo la consulta, seÒ alando que ì el Estado debe ajus-
tarse a los tiempos y mecanismos en el sentido en que los interpretan y entienden 
los consultados y conforme a sus modalidades culturalesî , es por esto que cita a 
(Pineda, 2002), para ejemplificar con las comunidades Kogui, quienes toman de-
cisiones a travÈ s de procesos de adivinaciÛ n y ofrendas que pueden durar algunos 
dÌ as, las autoridades de la Sierra de Nevada de Santa que no se consideran ì admi-
nistradoresî  sino adivinos, y en otras comunidades, como los Way˙ u, la interpre-
taciÛ n de los sueÒ os es un factor decisivo en este tipo de procedimientos.

Reflexiones sobre la reglamentación 
de la consulta previa

La consulta previa est·  definida de manera dispersa en la normatividad y 
jurisprudencia internacional, y en los desarrollos legislativos de los paÌ ses que 
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la reconocen. ì Adem· s de la dispersiÛ n normativa, la consulta previa est·  defi-
nida con par· metros muy generales, pero los detalles procedimentales no han 
sido desarrollados por las normas jurÌ dicas internacionales ni nacionalesî  (Ro-
drÌ guez y Orduz, 2012). La razÛ n de que se practique bajo estos lineamientos 
el proceso de consulta previa radica en la necesidad de los Estados de contar 
con cierta flexibilidad para definir los tÈ rminos de estos procedimientos, y que 
de esta manera se pueda ajustar un procedimiento a cada caso concreto que sea 
respetuoso de la diversidad cultural la comunidad È tnica. 

Sobre el tema hay varias posiciones que oscilan desde la apuesta por una re-
glamentaciÛ n o protocolo que establezca unos lineamientos a la hora de realizar el 
proceso de consulta previa para asegurar la inclusiÛ n y la protecciÛ n de los dere-
chos de las comunidades indÌ genas reconocidas por la comunidad internacional y 
las normas constitucionales en cada uno de los paÌ ses, hasta la postura de que esta 
reglamentaciÛ n no exista, ya que el marco internacional sobre la consulta previa y 
la protecciÛ n de los derechos de los pueblos È tnicos a la libre determinaciÛ n, par-
ticipaciÛ n, el territorio y uso de los recursos naturales, es suficiente para establecer 
procesos de consulta previa en di· logo con las propias comunidades, y por ende, 
los marcos generales y flexibles permiten garantizar y no limitar el desarrollo de 
este proceso en respetando las visiones, costumbres y modelos de desarrollo de los 
pueblos indÌ genas. 

El procedimiento es necesario para asegurar el derecho 
a la consulta previa de los pueblos étnicos

Este extremo de la discusiÛ n considera que la reglamentaciÛ n del procedi-
miento de consulta previa es necesaria para incluir, a travÈ s de leyes estatutarias, 
los intereses de los pueblos È tnicos y garantÌ as efectivas a sus derechos. ì Algunos 
conciben que reglamentar es un mecanismo de avance, porque permitir·  iniciar 
procedimientos y las tensiones que genera el resultado final de las normas, podr· n 
ser resultar en la implementaciÛ n de cada consulta especÌ ficaî  (Pinto, 2013). 

El ComitÈ  para la EliminaciÛ n de la DiscriminaciÛ n Racial resalta la nece-
sidad de que los paÌ ses adopten una ley en la materia, sin que la ausencia de re-
glamentaciÛ n implique un impedimento para llevar a cabo procesos de consul-
ta previa (ONU, 2012). En la misma lÌ nea el informe A/HCR/12/34 de James 
Anaya seÒ ala que la consulta debe darse a travÈ s de procedimientos apropiados 
e instituciones representativas indÌ genas, y con ello ì toma nota de la diversidad 
cultural existente y de la imposibilidad de establecer una regla general para todos 
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sobre cÛ mo aplicarla, ya que los procedimientos depender· n de la materia que se 
pretende consultar, asÌ  como de las propuestas de los propios pueblos sobre los 
modos de su realizaciÛ nî  (ONU, 2009). 

Frente a estos lineamientos dictados por la comunidad internacional tam-
biÈ n hay posiciones en la academia que piensan que la falta de reglamentaciÛ n 
hace proclive que no se realicen los procedimiento de consulta cuando para 
garantizar el ejercicio de participaciÛ n de las comunidades, o que si hacen, se 
pongan obst· culos a las partes durante el proceso por las instituciones guberna-
mentales asÌ como por las minorÌ as È tnicas. Una ley que reglamente la consulta 
previa no puede reemplazar el bloque de constitucionalidad sobre la consulta 
previa, y ì tampoco puede precisar todos los detalles del procedimiento porque 
la ejecuciÛ n de la consulta requiere de cierta flexibilidad para adapatarse a las 
circunstancias de cada procesoî  (Orduz, 2013), pero puede ser un compendio o 
protocolo sobre la base de las reglas que ya existen. 

Un procedimiento para la consulta previa puede 
limitar los derechos de la comunidad indígena 

Por otro lado se ha consolidado una posiciÛ n sobre la reglamentaciÛ n de 
la consulta previa que afirma que establecer un procedimiento reglado puede 
tener varias dificultades y entorpecer su ejercicio. Como ȧ n hay problemas en 
la identificaciÛ n de los territorios ancestrales de las comunidades indÌ genas y 
los Estados han tenido acciones negativas para llevar esta identificaciÛ n a cabo, 
reglamentar un proceso de consulta previa puede desconocer procesos de autoi-
dentificaciÛ n del territorio de las comunidades que ȧ n no lo han consolidado. 
Como se mencionara m· s adelante, en el caso colombiano, hay 88 comunidades 
indÌ genas reconocidas con sus territorios, sin embargo, la ONIC considera que 
hay alrededor de 102 pueblos indÌ genas en el territorio nacional (KAS, 2009).

El proceso de consulta previa se puede realizar sin que necesariamente 
exista un reglamento que diga cÛ mo se debe llevar a cabo. Los lineamientos 
del marco internacional y constitucional establecen principios generales que po-
dr· n direccionar el proceso que se llevar·  a cabo. Al respecto la autora Amalia 
ArÈ valo dice que ì la regulaciÛ n internacional actual es perfectible siempre que 
los Estados y las dem· s partes involucradas act˙ en de buena fe, con el objeto de 
establecer los mecanismos que permiten conocer la voluntad genuina del pueblo 
indÌ gena y que aseguren que todos cumplan con sus compromisos asumidosî  
(ArÈ valo, 2014). 
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Para Luis Fernando Arias, Consejero Mayor de la OrganizaciÛ n Nacional 
Õ ndigena de Colombia ± ONIC, al ser la Consulta Previa un Derecho Fun-
damental afirma que las comunidades indÌ genas no van a permitir ì que se re-
glamente el derecho fundamental a la Consulta Previa mediante ley estatutaria 
porque con eso lo que se busca es limitar el derecho, y este derecho no es un 
mero procedimiento, no es un mero tr· mite, no es un asunto de cronograma, 
no es un asunto de tiempo, no es un asunto de recurso, es un asunto de derecho 
de la dignidad de los pueblosî 7. 

Conforme al ArtÌ culo 6, numeral 1, literal a, del Convenio 169 de la OIT, 
la consulta previa debe efectuarse ì mediante procedimientos apropiados y en 
particular a travÈ s de sus instituciones representativasî , por tal razÛ n esta se ca-
racteriza por su flexibilidad en razÛ n de las diversidad de pueblos indÌ genas, lo 
que impide contar con un procedimiento uniforme en todos los casos. 

Referentes en la jurisprudencia internacional para 
pensar la reglamentación de la Consulta Previa 

Es importante tener en cuenta las sentencias de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos porque el desarrollo jurisprudencia de este Tribunal ha 
consolidado reglas o criterios para la forma como se debe regular y realizar la 
consulta previa en los casos mencionados. Los referentes jurisprudenciales a re-
saltar son la sentencia del Pueblo IndÌ gena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador 
del 27 de junio de 2012 y la sentencia del Caso de las Comunidades Afrodes-
cendientes desplazadas de la Cuenca del RÌ o Cacarica (OperaciÛ n GÈ nesis) Vs. 
Colombia. 

El primer caso se refiere al otorgamiento por parte del Estado de un permiso 
a una empresa petrolera privada para realizar actividades de exploraciÛ n y explo-
taciÛ n en el territorio del Pueblo Kichwa de Sarayaku. Para ello, entre los mÈ to-
dos usados en la exploraciÛ n, usaron explosivos de alto poder en varios lugares del 
territorio indÌ gena, creando una situaciÛ n riesgosa para esta comunidad ya que no 
tenian acceso a los recursos que requierÌ an para su subsistencia ni a la circulaciÛ n 
sobre el territorio generando efectos sobre sus tradiciones culturales. A pesar de lo 
anterior, el Estado ecuatoriano no brindÛ  las garantÌ as judiciales para proteger los 
derechos humanos de esta poblaciÛ n indÌ gena.
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A lo largo del proceso judicial, el Estado de Ecuador manifestÛ  que reco-
nocÌ a plenamente el derecho que tiene sobre el territorio el Pueblo Sarayaku, 
sin embargo cuestionÛ  la obligaciÛ n que tiene de realizar la consulta previa en 
este caso, alegando que algunos actos de la empresa petrolera cumplieron con 
los objetivos de consulta de las comunidades. Sobre este punto la Corte Inte-
ramericana, con base en el caso Saramaka vs. Surinam, afirma que para que 
la explotaciÛ n de recursos naturales no vulnere derechos de las comunidades 
indÌ genas el Estado ì debe cumplir con las siguientes salvaguardas: i) efectuar 
un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a la consulta, en 
particular, entre otros supuestos, en caso de planes de desarrollo o de inversiÛ n 
a gran escala; ii) la realizaciÛ n de un estudio de impacto ambiental; y iii) en su 
caso, compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la explota-
ciÛ n de los recursos naturalesî  (Caso Sarayaku Vs. Ecuador). 

La Corte es enf· tica frente al deber de los Estados de realizar la consulta pre-
via para garantizar la participaciÛ n de los pueblos y comunidades indÌ genas en las 
decisiones relativas a medidas que afecten sus derechos, particularmente su dere-
cho a la propiedad comunal. Lo que implica ì el deber de organizar adecuadamen-
te todo el aparato gubernamental y, en general, de todas las estructuras a travÈ s de 
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder ṗ blico, de manera tal que sean ca-
paces de asegurar jurÌ dicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos. Lo an-
terior conlleva la obligaciÛ n de estructurar sus normas e instituciones de tal forma 
que la consulta a comunidades indÌ genas, autÛ ctonas, nativas o tribales pueda lle-
varse a cabo efectivamente, de conformidad con los est· ndares internacionales en 
la materia. De este modo, los Estados deben incorporar esos est· ndares dentro de 
los procesos de consulta previa, a modo de generar canales de di· logos sostenidos, 
efectivos y confiables con los pueblos indÌ genas en los procedimientos de consulta 
y participaciÛ n a travÈ s de sus instituciones representativasî  (IbÌ dem). 

Esta obligaciÛ n que tiene el Estado de realizar la consulta previa con las 
comunidades indÌ genas no puede ser delegada en la empresa privada que va a 
realizar la explotaciÛ n sobre el territorio de las comunidades. Por esto la Corte 
recuerda a los Estados parte del Convenio 169 de la OIT, que est· n en la obli-
gaciÛ n a adoptar, de acuerdo con sus procedimientos internos constitucionales, 
las medidas legislativas o de otro car· cter necesarias. Para ello ì los Estados no 
sÛ lo tienen la obligaciÛ n positiva de adoptar las medidas legislativas necesarias 
para garantizar el ejercicio el ejercicio de los derechos en ella consagrados, sino 
que tambiÈ n deben evitar promulgar aquellas leyes que impidan el libre ejerci-
cio de estos derechos, y evitar que se supriman o modifiquen las leyes que los 
protegenî . Sin embargo la falta de reglamentaciÛ n, aunque puede ser un meca-



   48   

Daniela Albán Domínguez

nismo necesario para el ejercicio de la consulta, no constituye un obst· culo para 
la efectividad de la consulta previa.  

Esta sentencia es importante porque, pese a que reconoce que Ecuador tiene 
una de las Constituciones m· s de avanzadas del mundo en materia del reconoci-
miento del derecho a la consulta previa, libre e informada, constata que los dere-
chos a la consulta previa no han sido suficientemente regulados por la normativi-
dad adecuada para su implementaciÛ n pr· ctica. Por ello afirma que los Estados 
deben tomar las medidas legislativas necesarias para hacer efectivo, en un plazo 
razonable, el derecho a la consulta previa, para lo cual debe segurar la participa-
ciÛ n de las comunidades y la capacitaciÛ n a los funcionarios estatales, que tendr· n 
a su cargo este proceso, sobre derechos de los pueblos indÌ genas y consulta previa. 

En el caso de las Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la Cuenca 
del RÌ o Cacarica (OperaciÛ n GÈ nesis) Vs. Colombia, la Corte busca establecer la 
responsabilidad del Estado por las violaciones de los derechos humanos sobre las 
comundiades que fueron asesinadas y desplazadas del territorio en la ì OperaciÛ n 
GÈ nesisî , en medio del conflicto socio-territorial y la violaciÛ n de la propiedad 
colectiva de dichas comunidades sobre los territorios que han poseÌ do ancestral-
mente, por la explotaciÛ n de sus recursos naturales, lo que ha ocasionados despla-
zamientos de la poblaciÛ n afrodescendiente. 

Este caso es importante porque la Corte Interamericana reconoce que, en el 
contexto del derecho de propiedad de miembros de los pueblos indÌ genas, el artÌ -
culo 21 de la ConvenciÛ n protege la vinculaciÛ n estrecha entre otras comundiades 
o pueblos tribales, como es el caso de las comunidades afrodescendientes, tienen 
con sus tierras, siendo necesaria la protecciÛ n del derecho a la propiedad colectiva 
y su goce para garantizar su supervivencia. Esto implica que la reglamentaciÛ n de 
consulta previa, en los Estados Parte del Convenio 169, deben a comunidades que 
tambiÈ n son suscetibles de ser sujeto de protecciÛ n por este instrumento. Aunque 
poco habla la sentencia sobre la consulta previa, es importante que la Corte haya 
reconcido tales atributos a las poblaciones afrodescendientes, teniendo en cuenta 
que estas comunidades han sido fuertemente desprotegidas en los Estados, espe-
cialmente en el caso colombiano. 

La Consulta Previa en Colombia

La vigencia efectiva del derecho a la consulta previa como un derecho funda-
mental, en el marco de la ConstituciÛ n de 1991 que seÒ ala el Estado Colombiano 
como un Estado Social y de Derecho, es uno de los desafÌ os al interior de los 
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pueblos indÌ genas frente a las limitaciones a las que se enfrenta este derecho. Para 
Gloria Amparo RodrÌ guez (RodrÌ guez, 2014) el derecho a la consulta previa se 
debe aplicar con un enfoque integral, que se fortalezca en el principio de la Na-
ciÛ n pluriÈ tnica y multicultural consagrados en la Carta PolÌ tica. 

La realizaciÛ n de la consulta previa cuando se requiere explotar los recur-
sos naturales en los territorios de pueblos È tnicos, busca respetar las autoridades 
y procedimientos tradicionales de estas comunidades y ajustarse a su contexto 
cultural. Se fundamenta en la capacidad de organizaciÛ n, toma de decisiones y 
autogobierno, asÌ  como en la preservaciÛ n de los saberes y pr· cticas tradicionales 
de los pueblos È tnicos. De esta manera las diferentes comunidades È tnicas tienen 
derecho a que cualquier decisiÛ n, actividad o proyecto que afecte el pleno ejerci-
cio de su autonomÌ a, participen en las decisiones que son potenciales de afectar 
su derecho de propiedad colectiva sobre su territorio. Es reconocido tanto en la 
legislaciÛ n como en la jurisprudencia nacional e internacional, y se busca a travÈ s 
de los procesos de consulta que las comunidades puedan tener una incidencia en 
las decisiones para que tengan consonancia con su propia visiÛ n y sus prioridades 
particulares de desarrollo econÛ mico, social y cultural. De esta manera la consul-
ta previa cumple una funciÛ n de participaciÛ n, pero a la vez de preservaciÛ n de las 
pr· cticas sociales y culturales de la comunidad. Los pueblos indÌ genas reclaman 
el reconocimiento de sus rasgos culturales, la supervivencia de su comunidad y la 
soberanÌ a de sus territorios y recursos ancestrales. 

Los desarrollos de la consulta previa se deben mirar en paralelo con los 
derechos a la participaciÛ n polÌ tica de las comunidades indÌ genas, como lo es 
la libre determinaciÛ n de su modelo de desarrollo y la participaciÛ n activa en 
las diferentes etapas de la implementaciÛ n de la polÌ tica ṗ blica que les afecte 
(Pinto, 2013). 

En la actualidad existe una gran tensiÛ n entre la implementaciÛ n adecuada 
de este derecho y los intereses del Estado colombiano de explotar los recursos na-
turales renovables y no renovables en los territorios indÌ genas, para conseguir un 
crecimiento y desarrollo econÛ mico. Para entender estos momentos de tensiÛ n se 
debe hacer una revisiÛ n de este derecho a nivel normativo y jurisprudencial, y asÌ , 
exponer los casos en los que ha sido difÌ cil conciliar este choque de poderes.

En los ˙ ltimos aÒ os, especialmente en el gobierno Uribe, el tema de con-
sulta previa ha chocado de forma directa frente a la polÌ tica de confianza inver-
sionista y el modelo de desarrollo agroindustrial de grandes monocultivos como 
los de la palma. Las consultas previas que se han realizado en el paÌ s desde 
1994, han resultado en su mayorÌ a ì una farsa en el mejor de los casos, y una 
fuente de conflicto y violencia en los dem· sî  (Rico, 2009). 
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A pesar de lo anterior, los avances jurÌ dicos y jurisprudenciales han sido 
muy garantistas del derecho a la consulta previa. Ejemplo de esto son el Esta-
tuto de Desarrollo Rural, la Ley Forestal, el CÛ digo de Minas y el condiciona-
miento a Planes de Desarrollo, que han sido ì tumbadosî  por la Corte Constitu-
cional en aras a que se establezcan los mecanismos de consulta que respeten los 
derechos de las comunidades indÌ genas y afrodescendientes. 

La falta de consulta previa con los pueblos È tnicos en decisiones que les 
afectan es un problema que persiste. A pesar de los desarrollos constitucionales 
y jurÌ dicos ampliamente elaborados en la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, la negaciÛ n a realizar la consulta previa en diferentes contextos, nega-
ciÛ n que busca ser subsanada por vÌ a jurisprudencial pero que desborda los pro-
yectos de ley y las polÌ ticas ṗ blicas con impacto en los territorios indÌ genas y 
en el desarrollo de vida de su comunidad. 

La consulta previa como derecho fundamental

La ConstituciÛ n PolÌ tica de Colombia, como Estado Social de Derecho plu-
ralista, reconoce y protege la diversidad È tnica y cultural del paÌ s (ArtÌ culo 7) y 
establece que promociona las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, 
y por esta razÛ n, debe adoptar medidas en favor de los grupos discriminados o 
marginados (ArtÌ culo 13). La Carta PolÌ tica reconoce ì los derechos colectivos de 
los pueblos aborÌ genes a la supervivencia como grupo diferenciado, a la propie-
dad de sus tierras y territorio y a la disposiciÛ n y administraciÛ n de sus recur-
sos naturales que existen en ellos, a la autonomÌ a, al autogobierno y la identidad 
e integridad cultural, en el marco de los est· ndares internacionales de derechos 
humanosî (KAS, 2009)8.

La sentencia SU-039 de 1997 reconoce la consulta previa como un derecho 
fundamental ì pues se erige en un instrumento que es b· sico para preservar la 
integridad È tnica, social, econÛ mica y cultural de las comunidades indÌ genas 
y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social î . La importancia 
que tiene este derecho para las comunidades indÌ genas es que es el ˙ nico meca-
nismo que asegura su supervivencia futura, ya que permite discutir un proyecto 
o medida que podrÌ a cambiar para siempre ì la historia, el territorio, la organi-
zaciÛ n y la cultura del puebloî  (Orduz, 2013). 
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La consulta previa se fundamenta en el principio democr· tico, el derecho 
a la participaciÛ n y el reconocimiento de la diversidad È tnica y cultural9, los 
cuales se deben proteger a la luz del pluralismo jurÌ dico y el reconocimiento de 
los pueblos È tnicos como comunidades diferenciadas y autÛ nomas10. A su vez se 
fundamenta en el derecho a decidir sus prioridades de desarrollo y preservaciÛ n 
de su cultura y que, cuando procede ese deber de consulta, surge para las comu-
nidades un derecho fundamental susceptible de protecciÛ n por vÌ a de tutela, en 
razÛ n a la importancia polÌ tica del mismo, ya que implica la defensa de la iden-
tidad y la integridad cultural, y materializa el derecho de participaciÛ n de estas 
comunidades11. 

Normas sobre la consulta previa 

La ConstituciÛ n colombiana tiene varios artÌ culos que protegen los de-
rechos de la comunidades indÌ genas, y aunque no hace referencia explÌ cita al 
proceso de Consulta Previa, si reconocen la diversidad È tnica y cultural de la 
NaciÛ n Colombiana (ArtÌ culo 7), establece la imprescriptibilidad, inembarga-
bilidad y el car· cter de inalienables de las tierras comunales de los grupos È tni-
cos (ArtÌ culo 63) y expone la pugna entre la explotaciÛ n de los recursos natu-
rales de los territorios de las comunidades indÌ genas y la afectaciÛ n que puede 
tener en los aspectos sociales, econÛ micos y las culturales de los ˙ ltimos, e ins-
tando al gobierno de propiciar espacios de participaciÛ n de los representantes 
de las respectivas comunidades en las decisiones que se adopten en dicha explo-
taciÛ n (ArtÌ culo 330). 

Colombia ratificÛ  el Convenio 169 de la OIT a travÈ s de la ley 21 de 1991. 
En abril de 2009 el gobierno colombiano en la Conferencia de Durb· n expresÛ  
su respaldo unilateral a la DeclaraciÛ n de las Naciones Unidas de los Derechos 
de los Pueblos IndÌ genas. Como se mencionÛ  con anterioridad la ConstituciÛ n 
reconoce la autonomÌ a de los pueblos È tnicos y la facultad que tienen al interior 
de sus comunidades de ejercer funciones ṗ blicas, administrativas y jurisdiccio-
nales en sus territorios, de conformidad con sus propias normas y costumbres. 
Estos instrumentos establecen un Bloque de Constitucionalidad sobre la Con-
sulta Previa que ser· n la c˙ spide en la jerarquÌ a normativa de los desarrollos 
legislativos sobre el tema y que engloban los derechos humanos de las comuni-
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dades indÌ genas protegidos y garantizados a travÈ s del ejercicio de participaciÛ n 
de la Consulta Previa.

Decreto 1795 de 1995 Reglamentario de la ley 70 de 1993 y la ley 99 de 
1993 reconoce la consulta previa y el deber del gobierno de realizar È ste proceso 
en casos de explotaciÛ n de los recursos naturales en comunidades indÌ genas y 
afrodescendientes, extendiendo de forma implÌ cita los efectos de la aplicaciÛ n 
del Convenio 169 a las comunidades afrodescendientes tradicionales. En el pri-
mero reconoce que el otorgamiento de licencias ambientales para la ejecuciÛ n 
de proyectos, obras o actividades en cabeza de las autoridades competentes del 
Sistema Nacional Ambiental, debe ir acompaÒ ado en los casos en los que de 
acuerdo con la ley 70 se le adjudica el derecho de propiedad colectiva a comu-
nidades tradicionales afrodescendientes, por el proceso de consulta previa de 
acuerdo a lo seÒ alado en el artÌ culo 76 de la ley 99 de 1993. La norma ante-
riormente mencionada dice ì ArtÌ culo 76.- De las Comunidades IndÌ genas y Ne-
gras. La explotaciÛ n de los recursos naturales deber·  hacerse sin desmedro de 
la integridad cultural, social y econÛ mica de las comunidades indÌ genas y de 
las negras tradicionales de acuerdo con la ley 70 de 1993 y el artÌ culo 330 de la 
ConstituciÛ n Nacional y las decisiones sobre la materia se tomar· n, previa con-
sulta a los representantes de tales comunidadesî . 

Posteriormente el Decreto 1320 de 1998 estableciÛ  el deber de la realiza-
ciÛ n de la consulta previa en los casos en que el proyecto se pretenda desarrollar 
en zonas no tituladas y habitadas en forma regular y permanente por dichas 
comunidades indÌ genas o negras (ArtÌ culo 2). Este decreto se hizo durante el 
gobierno de Ernesto Samper (1994-1998), en donde se establecieron plazos y 
periodos para realizar el procedimiento de consulta previa, con el objetivo de 
darle agilidad a los procesos de exploraciÛ n petrolera y de la central hidroelÈ c-
trica detenidos por la necesidad de realizar la consulta previa. A pesar de que 
la Corte Constitucional ordenÛ  inaplicar este decreto por su incompatibilidad 
con la ConstituciÛ n PolÌ tica (Sentencias T-745 de 2010 y T-680-2012), el Mi-
nisterio de Ambiente en las experiencias de consulta previa lo usÛ  como fuente 
vinculante12. 

Sobre este aspecto es importante mencionar el ì estado de cosas inconstitu-
cionalì  en materia de consulta previa (RodrÌ guez, 2014). Algunos pueblos in-
dÌ genas en Colombia est· n en peligro de ser exterminados como consecuencia 
del conflicto armado interno o porque han sido vÌ ctimas de violaciones a sus 
derechos humanos de forma sistem· tica (Auto 004/2009). Adem· s de atravesar 
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situaciones de violencia y desplazamiento que traen como consecuencia que las 
comunidades indÌ genas ejerzan posesiÛ n de forma regular de sus tierras ances-
trales en muchos casos, se han seguido desarrollando proceso socio-econÛ micos 
en estos territorios sin que medie el proceso de consulta previa, agravando el 
ì estado de cosas inconstitucionalî  reconocido por la Corte Constitucional. Por 
eso es importante reconocer aquellos territorios que son propiedad colectiva pe-
ro que por diferentes circunstancias no est· n bajo la posesiÛ n de su comunidad, 
que se desarrollen estos procesos de consulta para garantizar los derechos de los 
pueblos È tnicos. 

Con la resoluciÛ n 3598 de 2008 se trasladan las responsabilidades sobre la 
consulta previa en el Ministerio del Interior de las Direcciones de Asuntos In-
dÌ genas y Asuntos Afro, al Grupo de Consulta Previa. Sus funciones radican en 
coordinar interinstitucionalmente el proceso de consulta, determinar la presencia 
de los grupos È tnicos a travÈ s de visitas a las · reas donde se van a realizar los pro-
yectos, hacer seguimiento a los acuerdos protocolizados, consolidar la informa-
ciÛ n sobre los procesos de consulta previa y promover el conocimiento de este de-
recho de las comunidades indÌ genas. Con el decreto 2893 de 2011 del Grupo de 
Consulta Previa fue reemplazado por la DirecciÛ n de Consulta Previa, que tiene 
mayor jerarquÌ a en la estructura del Ministerio del Interior. Hay muchas crÌ ticas 
sobre esta dependencia en los procesos de consulta previa, como que certifica que 
en las · reas no existe ning˙ n pueblo È tnico con el que se deba realizar un proceso 
de consulta, aunque en muchos casos si los hay, y que el proceso pedagÛ gico no 
ha sido lo suficientemente contundente como para que las comunidades puedan 
ejercer sus derechos sin necesidad de intermediarios (colectivos, Ongís, defensores 
de derechos humanos). 

El decreto 2820 de 2010 expone en quÈ  consiste el papel participativo de 
las comunidades en los procesos de consulta, haciendo È nfasis el deber de infor-
maciÛ n a las comunidades del alcance de los proyectos, sin embargo cabe reite-
rar que el derecho de participaciÛ n es mucho m· s amplio, y busca poner en di· -
logo los saberes de las comunidades tradicionales y su modelo de desarrollo con 
el modelo de desarrollo de la NaciÛ n, para de esta manera llegar a un consenso 
o negociaciÛ n a travÈ s del proceso de consulta. Y finalmente la ley 1437 de 2011 
establece la obligatoriedad de realizar la consulta previa en los casos seÒ alados 
por la ley so pena de nulidad. 

La consulta previa en Colombia se desarrolla a travÈ s de las etapas con-
templadas en la Directiva Presidencial 001 de marzo de 2010 y la Directiva 
Presidencial 010 de Noviembre 7 de 2013, que son: 1. preconsulta., 2. consulta., 
3. an· lisis e identificaciÛ n de impactos, concertaciÛ n y medias de manejo., 4. 
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pre-acuerdos., 5. protocolizaciÛ n y acuerdos de la consulta y 6. seguimiento y 
acompaÒ amiento. Voy a hacer È nfasis en la preconsulta porque es la etapa en 
la que se establecen las reglas de juego para el desarrollo de la consulta, como 
no existe un protocolo o reglamentaciÛ n esta etapa se debe hacer antes de cada 
consulta de forma consensuada. 

La directiva 001 de 2010 no fue concertada con los pueblos È tnicos y la di-
rectiva destaca cuando no procede la consulta previa. Es preocupante el aparte 
de esta directiva que dice: ì (...) si bien es cierto que la realizaciÛ n del proceso de 
consulta previa en los casos previstos en los acuerdos internacionales es obliga-
toria, los grupos È tnicos nacionales, en ejercicio de este derecho fundamental 
no pueden vetar el desarrollo de proyectosî . 

El decreto 2893 de 2011 establece que el Ministerio del Interior tendr·  co-
mo objetivo formular, adoptar, dirigir, coordinar y ejecutar la polÌ tica ṗ blica, 
planes, programas y proyectos en materia de consulta previa. El ente encarga-
do de coordinar, planear y vigilar los procesos de consulta previa en Colombia 
es la DirecciÛ n de Consulta Previa, la cual pertenece al Viceministerio para la 
participaciÛ n y la igualdad. El Ministerio del Interior, en el ejercicio de sus fun-
ciones para desarrollar los objetivos misionales en el tema de consulta previa 
debe: 1. Emitir los actos administrativos de certificaciÛ n de presencia o no de 
comunidades È tnicas en el · rea donde se planea desarrollar un proyecto, obra 
o actividad; 2. Preparar, coordinar, ejecutar y hacer seguimiento a los procesos 
de consulta previa; 3. Dar respuesta a las acciones de la direcciÛ n de Consulta 
Previa desde el plano legal y jurÌ dico; 4. DifusiÛ n, socializaciÛ n y formaciÛ n en 
temas relacionados con el derecho fundamental de la Consulta Previa; y 5. So-
portar los procesos logÌ sticos, administrativos y presupuestas para el proceso de 
Consulta Previa. 

El espacio institucional de di· logo entre los pueblos indÌ genas y el gobierno 
nacional es la Mesa Permanente de ConcertaciÛ n (artÌ culo 16 Decreto 1397 de 
1996). A travÈ s de esta mesa, se ha permitido fijar las metodologÌ as para consul-
tas previas de medidas legislativas y reglas de juego. Un ejemplo de este trabajo 
de concertaciÛ n es el Decreto Ley de VÌ ctimas IndÌ genas No. 4633 de 2011, 
al que se logrÛ  un proceso de consulta al fijar reglas de juegos desde el inicio y 
actuar de buena fe. En el caso de las comunidades afrodescendientes el gobier-
no realizÛ  el 12 de octubre de 2015 la protocolizaciÛ n del Espacio Nacional de 
Consulta, que es un espacio autÛ nomo de consulta y di· logo con el gobierno. 
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Cuadro. Institucionalidad de la Consulta Previa
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La importancia de la Corte Constitucional 
para el desarrollo de la Consulta Previa

El profesor Rodolfo Stavanhegan, Relator Especial de Naciones Unidas so-
bre la situaciÛ n de derechos humanos y las libertades fundamentales de los in-
dÌ genas, en el informe que presentÛ  sobre su visita a Colombia en el aÒ o 2004, 
afirmÛ  que ì la precaria situaciÛ n de los derechos humanos de los pueblos indÌ -
genas en Colombia refleja el desfase entre una legislaciÛ n nacional avanzada y 
la poca efectividad real de las instituciones encargadas de su protecciÛ n, en el 
marco de un conflicto armado interno en el cual participan numerosos conten-
dientes cuya acciÛ n incide en las posibilidades de supervivencia de las comuni-
dades autÛ ctonasî  (Naciones Unidas, 2004, par 81). Esta afirmaciÛ n fue reite-
rada en el informe que presentÛ  el Relator James Anaya sobre la situaciÛ n de los 
pueblos indÌ genas en Colombia en el 2009 (Naciones Unidas, 2009, par 6). 

En Colombia desde el aÒ o 1993 hasta el 2010 el Ministerio de Ambiente 
ha otorgado 2112 licencias de explotaciÛ n, pero sÛ lo tienen 101 experiencias de 
consulta (RodrÌ guez, GÛ mez y Monroy, 2012). Adem· s en la Corte Constitu-
cional se han presentado 45 acciones de tutela por violaciÛ n a la consulta previa 
a comunidades indÌ genas y afrodescendientes, de las cuales 30 han sido favora-
bles para estos pueblos, lo que evidencia el papel tan importante que represen-
ta el Tribunal Constitucional para materializar el derecho de las comunidades 
indÌ genas y llenar el vacÌ o gubernamental en esta materia13. A pesar de que el 
gobierno no ha tenido la voluntad para negociar con las comunidades indÌ genas 
la Corte los ha ì obligadoî  a que se sienten con ellos. Fue en esta instancia que 
se frenan las iniciativas gubernamentales de hacer el estatuto rural, la ley fores-
tal y el cÛ digo de minas. 

La Corte Constitucional ha sido ambiciosa en su jurisprudencia frente a la 
protecciÛ n de los derechos a la autonomÌ a y la supervivencia de las comunidades 
È tnicas, por esta razÛ n se le dio un reconocimiento jurisprudencial del derecho 
a la consulta previa como un derecho fundamental. Sobre esto Marco Romero 
manifiesta que ì seg˙ n la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombia-
na, la Consulta Previa tiene car· cter de derecho fundamental, dada la estrecha 
relaciÛ n que guarda con los derechos territoriales y culturales de los pueblos y, 
consecuentemente por la capacidad de asegurar su consentimiento previo, li-
bre e informado sobre las intervenciones en sus territorios. La declaratoria de 
inexequibilidad de varias leyes por el incumplimiento de estos requisitos, es un 
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indicador incontrovertible de la ausencia de una institucionalidad y una volun-
tad polÌ tica acorde con el compromiso de naciÛ nî  (Romero, 2012). 

La Corte Constitucional ha fallado decenas de tutelas que protegen los de-
rechos de los pueblo È tnicos y ordenan la protecciÛ n del derecho fundamental 
de la consulta previa a favor de las comunidades en casos de violaciÛ n del dere-
cho al territorio por proyectos de intervenciÛ n o grandes obras de infraestruc-
tura14. TambiÈ n ha ordenado la suspensiÛ n de fumigaciones en · reas de cultivos 
de uso ilÌ cito para que se realice la consulta con los pueblos indÌ genas afectados 
y asÌ concertar formas de erradicaciÛ n menos lesivas para su supervivencia y 
para su integridad cultural15. TambiÈ n se ha manifestado sobre la instalaciÛ n 
de bases militares en el territorio sin consulta previa, situaciÛ n que se agrava en 
el contexto colombiano teniendo en cuenta los efectos que han tenido las co-
munidades indÌ genas en medio del conflicto armado. En este sentido la Corte 
igualmente se manifestÛ  en la Sentencia T-025 de 2004 y el Auto 004 de 2009, 
en el que identifica un estado de cosas inconstitucional que evidencia la forma 
ì sistem· tica en la que los pueblos indÌ genas de Colombia han sido victimizados 
por un conflicto cual son completamente ajenos y ante el cual se han declarado, 
de manera repetida, autÛ nomos y neutrales, clamando a los grupos armados ile-
gales que respeten sus vidas, su integridad colectiva y sus territoriosî  (Auto 004 
de 2009).

La consulta previa al interiorde las comunidades indígenas

Desde la conquista espaÒ ola las disputas entre el hombre occidental y el 
indÌ genas ha estado mediada por un lado por intereses sobre el territorio y la 
explotaciÛ n de recursos naturales que se encuentran al interior de comunidades 
tradicionales, y por el otro por estereotipos en donde se ve a los indÌ genas como 
b· rbaros, ì borrachos, (que) consumen drogas, violadores, que no imparten jus-
ticia, ladronesî  (SÈ ptimo DÌ a, 2015), entre otros. Hoy en dÌ a la imagen no ha 
cambiado mucho, incluso se las acusa a las comunidades indÌ genas de engrosar 
las filas de los grupos guerrilleros, pero el conflicto con la tierra y la explotaciÛ n 
de recursos naturales es el punto en conflicto directo con el gobierno. A la opo-
siciÛ n que ejercen las comunidades indÌ genas a los mega-proyectos por afectar 
el territorio ancestral de las comunidades indÌ genas se le contrapone el interÈ s 
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del Estado por impulsar las locomotoras para el crecimiento de la economÌ a y el 
desarrollo de la ì NaciÛ nî . 

Las comunidades indÌ genas no se oponen al desarrollo del paÌ s, pero consi-
deran que se debe concertar con el Estado un modelo de desarrollo que incluya 
el pensamiento y la cosmovisiÛ n de las comunidades indÌ genas. Sobre esto Luis 
Fernando Arias, Consejero Mayor de la ONIC, manifiesta que ì el principal 
aporte que los pueblos indÌ genas histÛ ricamente le hemos hecho al paÌ s, es de-
fender el territorio, sus recursos, donde est·  hoy concentrada la riqueza de este 
paÌ s. Donde est·  la biodiversidad, donde est· n las fuentes de aguas, donde es-
t· n las fuentes minero - energÈ ticas, donde est·  el oxÌ geno, donde est·  la vida. 
Y eso lo hemos hecho no solamente pensando en nuestras generaciones, sino 
pensando en el paÌ s, pensando en el universoî  (Morris, 2013). De no ser por 
el cuidado que han ejercido las comunidades indÌ genas sobre sus territorios, ya 
habrÌ an sido o se estarÌ an explotando sus recursos naturales. 

Uno de los casos m· s importantes sobre Consulta Previa en comunidades 
indÌ genas es el del pueblo MotilÛ n BarÌ y la exploraciÛ n y explotaciÛ n petrolera 
(Sentencia T-880 de 2006). A travÈ s de la sentencia de la Corte Constitucional 
se suspendieron los estudios petroleros que se venÌ an realizando sobre el te-
rritorio donde habitaba la comunidad indÌ gena MotilÛ n BarÌ. La Corte reitera 
que los pueblos indÌ genas deben ser consultados previamente sobre las medidas 
que los afecten. Para la Corte la procedencia de la Consulta Previa radicÛ  en el 
territorio donde se ubican las comunidades y la afectaciÛ n o perjuicio que puede 
causar la explotaciÛ n de los recursos naturales en este territorio. En este caso 
el Ministerio del Interior expidiÛ  una certificaciÛ n desconociendo la existencia 
de la comunidad MotilÛ n BarÌ en el territorio y por esta razÛ n el Ministerio 
de Ambiente expidiÛ  la licencia ambiental. El reclamo radica en los mÈ todos 
usados por el Ministerio del Interior para desconocer la existencia de la comu-
nidad, ya que la verificaciÛ n se hacÌ a por un sobrevuelo en helicÛ ptero en el te-
rritorio y una posterior indagaciÛ n de los habitantes del ejÈ rcito presentes en el 
· rea (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos 
Humanos, 2009). Por esta razÛ n la Corte Considera observa ì no sÛ lo la vulne-
raciÛ n del derecho fundamental del pueblo indÌ gena MotilÛ n BarÌ a la consulta 
previa, sino adem· s la profunda lesiÛ n infringida a la confianza legÌ tima que las 
autoridades tradicionales depositan en las autoridades ṗ blicasî  (Sentencia T 
880 de 2006). 

Otro caso emblem· tico es el de la comunidad Ember· -KatÌ o, amenazadas 
por las actividades de un megaproyecto hidroelÈ ctrico que iba a tener fuertes re-
percusiones medio ambientales y que ponÌ an en peligro la supervivencia de la 
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comunidad indÌ gena (Sentencia T-652 de 1998). La hidroelÈ ctrica de Urra I se 
realizÛ  en la dÈ cada de los noventa, y estuvo viciado desde el principio porque el 
Estado Colombiano desconociÛ  su deber constitucional de consultar a los pueblos 
indÌ genas sobre el proyecto que se realizÛ  en su territorio, sin tener en cuenta las 
graves e irreparables consecuencias ambientales que esta obra implicaba. La Cor-
te Constitucional tutelo los derechos de la comunidad Embera-KatÌ o y ordenÛ  
que se suspendiera la licencia ambiental hasta que se realizara el proceso de con-
sulta. Este proceso de consulta es emblem· tico porque no sÛ lo representÛ  para la 
comunidad una violaciÛ n a sus derechos humanos al territorio y su subsistencia, 
sino que el proceso de consulta no cumple para nada el car· cter de previo, ya que 
es posterior al proyecto adelantado. 

Sin importar la decisiÛ n tomada por la Corte Constitucional el Ministerio 
de Ambiente, bajo la presiÛ n de lÌ deres polÌ ticos e incluso de grupos parami-
litares, vuelve a expedir la licencia ambiental para operar la represa en 1999 
(ComisiÛ n Colombiana de Juristas, 2008). En el tiempo en que esta comunidad 
ha luchado para que se garanticen sus derechos humanos, han sido asesinados 
varios de sus lÌ deres, presuntamente por grupos paramilitares. El Estado Co-
lombiano no sÛ lo incumpliÛ  la sentencia de la Corte Constitucional sino que 
no ha reparado efectivamente los desastrosos daÒ os causados al pueblo Embera 
KatÌ o. En el 2007 el Ex-presidente ¡ lvaro Uribe VÈ lez propuso realizar el pro-
yecto Urr·  II, con fuertes manifestaciones de la comunidad indÌ gena (El Tiem-
po, 2007).  

Al final de los aÒ os 90ís la Corte Constitucional Colombiana defendiÛ  los 
derechos de la comunidad indÌ gena Uíwa en contra de la concesiÛ n de una li-
cencia para la prospecciÛ n petrolÌ fera en territorio indÌ gena que el Gobierno ha-
bÌ a concedido a un tercero sin el consentimiento previo de la comunidad (Sen-
tencia SU-039 de 1997). Este caso ha representado una larga pugna entre el 
Estado con su interÈ s de asegurar fuentes de recursos energÈ ticos y los derecho 
a la autonomÌ a, el territorio y la pervivencia de la comunidad indÌ gena Uíwa. 
Llegar a un acuerdo con la comunidad Uíwa no ha sido f· cil porque no se tiene 
en cuenta, durante el proceso, la cosmovisiÛ n de esta comunidad. Armando Te-
grÌ a, LÌ der Uíwa, afirma que ì ... la presencia de estas compaÒ Ì as nos ha traÌ do 
una descomposiciÛ n social... El primer tiempo temor del pueblo Uíwa es tanto 
el medio ambiente y la tierra que en ella existe. En tiempo pasado, los animales, 
las plantas, estuvieron en una tranquilidad que nunca ni nadie molestÛ , y como 
nosotros tambiÈ n tenemos ese derecho, y esperamos que la naturaleza tambiÈ n 
tenga el mismo derecho que nosotros, por eso nosotros decimos que no quere-
mos que el territorio nuestro se vuelva un desiertoî  (Citado en Restrepo, 2007). 
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Es muy clara la pugna entre un desarrollo extractivista y una visiÛ n protec-
cionista de la naturaleza. Seg˙ n los indÌ genas, la explotaciÛ n petrolera ha tenido 
efectos irreversibles en la supervivencia de algunos pueblos indÌ genas, como es 
el caso de la comunidad ì Uíwa Arauca, los Macaguanes, los Sicuanes, los Cui-
bas, los Kofanes y otros, que se han convertido en pueblos muy pobres y cultu-
ralmente fr· giles como resultado de explotaciÛ n petroleraî (Restrepo,2007). No 
sÛ lo est·  en juego la protecciÛ n de la naturaleza, sino garantizar la entidad fÌ sica 
y cultural de las comunidades en pugna.  

Finalmente un caso ilustrativo de cÛ mo se aplica la consulta previa es el caso 
Puerto Brisa (Sentencia T-547 de 2010). En este caso se buscaba construir un 
Puerto MultripropÛ sito con la creaciÛ n de un sider˙ rgico, una cementera y una 
zona franca industrial en el municipio de Dibulla en la Guajira. El Ministerio del 
Interior declarÛ  que en la zona no habÌ an territorios de comunidades indÌ genas, 
aun cuando en pronunciamientos anteriores si lo habÌ a reconocido (Rico,2009). 
Por lo anterior Brisa demandÛ  ante el Ministerio de Ambiente que expidiera la 
licencia ambiental para continuar con el proyecto, y asÌ  se hizo en el 2006 pero 
ordenÛ  que se realice la consulta posteriormente. Aunque se realizaron algunas 
reuniones, las comunidades Kakuamo, Kogui, Wiwa y Arhuacos de la sierra se 
opusieron al proyecto porque aquellas reuniones habÌ an sido confusas, con cita-
ciones tardÌ as y restringidas. A pesar de ello el Ministerio del Interior certificÛ  la 
realizaciÛ n de la consulta previa por lo que mediante acciÛ n de tutela se logrÛ  la 
suspensiÛ n del proyecto y la orden del Tribunal Constitucional para que se realice 
la consulta previa mediante un procedimiento apropiado previamente consultado 
con dichas autoridades. 

Las comunidades afrodescendientes y la consulta previa

La titularidad del derecho a la consulta previa es de las comunidades indÌ -
genas y tribales. En principio no se hace menciÛ n del pueblo negro, afrodescen-
diente, raizal y palenquero, que son los ciudadanos colombianos de origen afro-
descendiente, pero como se expuso con anterioridad, el Convenio de la OIT en su 
artÌ culo 33 reconoce el derecho para que las comunidades determinen su propia 
identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. 

La ley 70 de 1993 desarrolla el artÌ culo 55 transitorio de la ConstituciÛ n 
PolÌ tica de 1991, y define en el ArtÌ culo 2 a las comunidades afrodescendientes 
como: ì (Ö ) conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que posee una 
cultura propia, comparte una historia y tiene sus propias tradiciones y costum-
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bres dentro de la relaciÛ n de campo-poblado, que revela y conserva conciencia 
de identidad que la distingue de otros grupos È tnicosî . A su vez, la sentencia 
de la Corte Constitucional T-422 de 1996 expone que ì la poblaciÛ n afroco-
lombiana est·  compuesta por hombres y mujeres con una marcada ascendencia 
(ling¸ Ì stica, È tnica y cultural) africana. Los y las afrocolombianos (as) son al-
gunos de los descendientes que llegaron al continente americano en calidad de 
esclavosî . 

En la sentencia C-169 de 2001 la Corte Constitucional considera que las 
comunidades afrodescendientes cumplen con los elementos objetivo (existencia 
de rasgos culturales y sociales compartidos por los miembros del grupo, que 
les diferencien de los dem· s sectores sociales) y subjetivo (La existencia de una 
identidad grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros de la co-
lectividad), que el Convenio 169 de la OIT contempla para reconocer a una co-
munidad como tribal. Sin embargo la Corte aclara que ì los derechos colectivos 
de las comunidades negras en Colombia son una funciÛ n de sus status en tanto 
grupo È tnico, portador de una identidad propia que es digna de ser protegida y 
realzada, y no del color de la piel de sus integrantesî . 

Un punto de partida importante en la Corte Constitucional de la comu-
nidad afrodescendiente como pueblo È tnico, y por ende titular del derecho a la 
consulta previa, se dio a travÈ s de la sentencia T- 955 de 2003 que se pronuncia 
sobre el caso Cacarica. La tutela buscÛ  que se garantizara el derecho fundamen-
tal de la comunidad afrodescendiente de la cuenca del rÌ o Cacarica al territorio 
colectivo, ya que a partir de la ì OperaciÛ n GÈ nesisî  resultÛ  el desplazamiento 
de cientos de afrodescendientes y la explotaciÛ n forestal en dicho territorio, sin 
respetar la propiedad colectiva ni el derecho a la consulta previa que tienen estas 
comunidades. Sobre esto dice la sentencia que ì el derecho de las comunidades 
negras sobre su territorio colectivo se funda en la Carta PolÌ tica y en el Conve-
nio 169 de la OIT, sin perjuicio de la delimitaciÛ n de sus tierras a que se refiere 
la ley 70 de 1993 (Ö ) Y que el derecho de propiedad colectiva en comento com-
prende, y siempre comprendiÛ  la facultad de las comunidades negras de usar, 
gozar y disponer de los recursos naturales renovables existentes en sus terri-
torios, con criterios de sustentabilidad. Es decir que desde el aÒ o 1967, en los 
tÈ rminos de la ley 31, a las comunidades negras nacionales, en cuanto pueblos 
tribales, les fue reconocido el derecho a la propiedad colectiva de los territorios 
que ocupa ancestralmente y, por ende, las facultades de uso y explotaciÛ n de sus 
suelos y bosquesî . La ley que citan en la sentencia es la ley 31 de 1967, normati-
vidad en la que el Estado en Colombia reconoce a las ì comunidades negrasî  el 
derecho a la propiedad colectiva de los territorios que ocupan ancestralmente. 



   62   

Daniela Albán Domínguez

Posterior a esta ley se encuentra la ya mencionada ley 70 de 1993, mediante 
la cual se ha reconocido ì a las comunidades negras que han venido ocupando 
tierras baldÌ as en las zonas rurales ribereÒ as de los rÌ os de la Cuenca PacÌ fico, 
de acuerdo con sus pr· cticas tradicionales de producciÛ n, el derecho a la propie-
dad colectivaî . Lo interesante de este fallo radica en el entendimiento del valor 
espiritual que tiene para las comunidades negras su relaciÛ n sus territorios y ì el 
papel que, en este sentido, representan sus territorios colectivos y las pr· cticas 
tradicionales de producciÛ n que desarrollan en ellos frente a la construcciÛ n de 
su identidad cultural î  (Sentencia T-576 de 2014). 

Sobre el Caso Cacarica tambiÈ n hay un pronunciamiento reciente de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la sentencia la Corte con-
sidera que el Estado colombiano es responsable por la violaciÛ n del derecho a 
garantizar la asistencia humanitaria y un retorno seguro de los integrantes de 
la comunidad afrodescendiente en situaciÛ n de desplazamiento forzado y por 
la violaciÛ n del derecho a la propiedad colectiva. Sobre la propiedad colectiva 
la Corte ì recuerda que en el contexto del derecho de propiedad de miembros de 
los pueblos indÌ genas, el artÌ culo 21 de la ConvenciÛ n (169 de la OIT) protege 
la vinculaciÛ n estrecha que los pueblos indÌ genas y otras comunidades o pue-
blos tribales, como pueden ser las afrodescendientes, guardan con sus tierras, 
asÌ como con los recursos naturales de los territorios ancestrales y los elementos 
incorporales que se desprenden de ellos. Debido precisamente a esa conexiÛ n 
intrÌ nseca que los integrantes de los pueblos indÌ genas y tribales tienen con su 
territorio, la protecciÛ n del derecho a la propiedad, uso y goce sobre È ste es ne-
cesaria para garantizar su supervivenciaî  (Caso de las comunidades afrodescen-
dientes desplazadas de la Cuenca del RÌ o Cacarica Vs. Colombia). 

La sentencia de la Corte Constitucional C-461 de 2008 establece que ì las 
comunidades negras son grupos È tnicos titulares de los derechos constitucionales 
fundamentales a la propiedad colectiva de sus territorios ancestrales, el uso, conser-
vaciÛ n y administraciÛ n de sus recursos naturales, y a la realizaciÛ n de la consulta 
previa en caso de medidas que les afecten directa y especÌ ficamenteî . En este mis-
mo sentido se pronuncia la providencia T-955 de 2003 y reconoce que ì el derecho 
de las comunidades negras sobre su territorio colectivo se funda en la Carta PolÌ tica 
y en el Convenio 169 de la OIT... (Y) que el derecho de propiedad colectiva en 
comento comprende, y siempre comprendiÛ  la facultad de las comunidades negras 
de usar, gozar y disponer de los recursos naturales renovables existentes en sus te-
rritorios, con criterios de sustentabilidad, y de acuerdo con las limitaciones legalesî . 

El 10 de enero de 2013, lÌ deres y representantes de Consejos Comunita-
rios y expresiones organizativas de las comunidades negras, afrocolombianas, 
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raizales y palenqueras se reunieron con algunos ministerios del gobierno para 
avanzar en el di· logo de las comunidades con el ejecutivo. El resultado de dicha 
reuniÛ n fue el Primer Congreso Nacional AutÛ nomo del Pueblo Negro, Afrocolom-
biano, Raizal y Palenquero , que se realizÛ  en el 2013 y cuyos puntos principales 
de discusiÛ n fueron: 1. La reglamentaciÛ n de la ComisiÛ n Consultiva de Alto 
Nivel contemplada en el artÌ culo 45 de la ley 70 de 1993; 2. La elaboraciÛ n de 
un protocolo para la aplicaciÛ n de la consulta previa y 3. La realizaciÛ n de los 
procesos de consulta previa de los proyectos de ley de Tierras y Desarrollo Ru-
ral, de las Corporaciones AutÛ nomas Regionales ± CAR y de acciones afirma-
tivas para las comunidades afrocolombianas. 

El Ministerio del Interior apoyÛ , a travÈ s de la ResoluciÛ n 733 de 2013, el 
Congreso Nacional AutÛ nomo de Consejos Comunitarios del que surgiÛ  una Me-
sa Transitoria de Autoridad Nacional Afrocolombiana. Esta mesa deliberÛ  sobre el 
tema de Consulta Previa en torno a la elaboraciÛ n de un protocolo. A partir de ahÌ , 
el Ministerio del Interior expidiÛ  la ResoluciÛ n 121 de 2012, a travÈ s de la cual 
pretendÌ a integrar un espacio nacional y transitorio de delegados que representarÌ a 
a las comunidades afrodescendientes en los procesos de consulta de los proyectos 
de ley y medidas administrativas que sean susceptibles de afectarles directamente. 
Esta resoluciÛ n pretendÌ a resolver un vacÌ o estructural del Estado que no contaba 
con un espacio de participaciÛ n para que los afrocolombianos fueran consultados 
sobre la adopciÛ n de medidas que puedan afectarlos, sin embargo la resoluciÛ n sÛ -
lo contemplaba a las comunidades afrocolombianas que contar· n con un Consejo 
Comunitario o que tengan adjudicados un tÌ tulo de propiedad colectivo. 

Lo anterior demuestra una discusiÛ n actual sobre la titularidad y represen-
tatividad de los afrocolombianos en el ejercicio de su derecho a la consulta pre-
via. Es importante tener en cuenta el Auto 005 de 2009, ya que en el marco 
del estado de cosas institucional proferido por la sentencia T-025 de 2004, se 
constata ì que los individuos y las comunidades afrocolombianas en situaciÛ n de 
desplazamiento y confinamiento no estaban recibiendo un trato acorde con su 
status de sujeto de especial protecciÛ n constitucionalî . Por esta razÛ n, aunque la 
relaciÛ n de la comunidad con su territorio es indicativo de una comunidad È t-
nica, ì el hecho de que la poblaciÛ n afrocolombiana sea una de las m· s afectadas 
por el fenÛ meno del desplazamiento forzado y las falencias institucionales en 
la protecciÛ n de su derecho a la propiedad colectiva impide asociar la identidad 
È tnica y los derechos que de ella se derivan a que mantengan un vÌ nculo con sus 
territoriosî  (Sentencia T 576 de 2014). 

Es asÌ como la Corte Constitucional considera que los procesos de partici-
paciÛ n de consulta en las comunidades afrodescendientes no se pueden limitar 
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a una titularidad y representatividad existentes, sino que debe tener un espacio 
de integraciÛ n del espacio nacional de consulta, que incluya las visiones y los 
procesos de consulta de las comunidades que por diversos motivos no tengan 
un reconocimiento formal sobre su colectividad y su territorio (Sentencia T-576 
de 2014). Por eso la Corte tumbÛ  el decreto 121 de 2012 y en cumplimiento de 
la sentencia T-576 de 2014, el Ministerio del Interior el 12 de octubre de 2015 
realizÛ  la protocolizaciÛ n del Espacio Nacional de Consulta, que es un espacio 
autÛ nomo de consulta y di· logo con el gobierno. 

En un informe conjunto presentado en agosto de 2015 al ComitÈ  para la Eli-
minaciÛ n de la DiscriminaciÛ n Racial (CERD) por el proceso de Comunidades 
Negras en Colombia (PCN), la Conferencia Nacional Afrocolombiana (CNOA), 
el Movimiento Nacional CimarrÛ n, la AsociaciÛ n Casa Cultural El Chontadu-
ro, y el International Institute on Race, Equality and Human Rights de Esta-
dos Unidos, busca exponer los incumplimientos del Estado Colombiano frente a 
las recomendaciones del CERD y las disposiciones del ICERD, centr· ndose en 
el derecho fundamental de consulta previa, libre e informada, entre otros temas. 
Frente al tema de la consulta previa el informe denuncia que: 

1. Posterior a la movilizaciÛ n de Mujeres Negras del Norte del Cauca por el cuidado 
de la Vida y los Territorios Ancestrales para buscar salida a las problem· ticas mineras 
en sus territorios, el gobierno promulgÛ  el decreto 2691 del 24 de diciembre de 
2014, en el que limita la participaciÛ n a las autoridades regionales y locales en 
decisiones sobre su tierra frente a la actividad de la minerÌ a.
El tema de la tierra ancestral de las comunidades afrodescendientes y la ex-
plotaciÛ n minera ha tenido varios enfrentamientos en el territorio colombia-
no. Como ejemplo est·  el caso de La Toma, en el municipio de Su· rez-Cauca, 
quienes han recibido la orden de desalojar su territorio porque INGEOMINAS 
otorgÛ  al seÒ or HÈ ctor Jes˙ s Sarria la explotaciÛ n de un yacimiento de oro. Es-
tos terrenos en concesiÛ n se otorgaron sin haber realizado una consulta previa, 
sin tener encuentro que con el desplazamiento territorial de esta comunidad de 
afrodescendientes se iba a acabar con sus tradiciones culturales y de subsisten-
cia, como en este caso es el ejercicio de la minerÌ a tradicional desde tiempos 
coloniales. Ya existÌ a el precedente de la represa de la Salvajina que significÛ  
para la comunidad ì desplazamiento, desempleo, pobreza y acuerdos de respon-
sabilidad social que no se han cumplido por las diferentes organizaciones que 
han tenido a su cargo la administraciÛ n de La Salvajinaî  (Ochoa, 2012).
El lÌ der del Consejo Comunitario de La Toma Lisifrey Ararat, a pesar de que 
INGEOMINAS afirma que ellos est· n en el territorio de forma ilegal, dice: 
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ì nosotros somos legales porque es una actividad ancestral, est·  en nuestro terri-
torio, nosotros la hemos cuidado para no comÈ rnolas todas de una vez, hemos 
peliado con las multinacionales, y no solamente ahora, esta es una lucha histÛ -
ricaî  (Morris, 2013). La Corte Constitucional, reconociendo que el territorio 
respectivo ì ha sido habitado y explotado de manera artesanal por las comu-
nidades negras de la zona desde el proceso de esclavizaciÛ n que data aproxi-
madamente de 1636, de donde actualmente ȧ n se deriva que 1300 familias 
obtengan su sustento econÛ micoî  (Sentencia T-1045A de 2010) decidiÛ  tutelar 
el derecho a la consulta previa de esta comunidad afrodescendiente y ordenÛ  
suspender la explotaciÛ n minera en sus territorios colectivos.  
A pesar de la decisiÛ n de la Corte Constitucional, hay retroexcavadoras que han 
entrado de forma ilegal al territorio para explotarlo. ì Las comunidades de La To-
ma calculan que en el RÌ o Ovejas, hay entre 15 y 17 retroexcavadoras. En Buenos 
Aires, en un solo punto 26. Todas contaminan el rÌ o con mercurio. Las aguas 
est· n menguando las poblaciones de peces y generando enfermedades a los habi-
tantesî  (Orduz, 2014). Por eso mujeres que ejercen la defensa del territorio y de la 
minerÌ a ancestral, salieron el 18 de noviembre de La Toma con rumbo a Bogot· , 
porque a pesar de la decisiÛ n de la Corte Constitucional y los acuerdos con el 
Gobierno nacional su situaciÛ n sÛ lo parece empeorar. 
2. En Febrero de 2015 aprobÛ  el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 sin 
someterlo a un proceso de consulta previa con las comunidades afrodescendien-
tes, pese a las demandas constantes demandas para que se realizar· . Adem· s se 
viola su derecho a la igualdad ya que el PND si se sometiÛ  a Consulta con los 
indÌ genas y los gitanos (Orduz, 2015). La Anafro presentÛ  acciÛ n de tutela, es 
probable que como sucediÛ  con el PND del gobierno de Uribe en el 2008, la 
Corte Constitucional suspenda la implementaciÛ n de las medidas del Plan que 
afectan a las comunidades afrodescendientes hasta que se garantice su derecho 
a la consulta (Baquero y Gonz· lez, 2015). 
3. Con la expediciÛ n de la ResoluciÛ n 1066/2011 en mayo de 2015, genera ac-
ciones discriminatorias y violatorias al revivir la Consultiva de Alto Nivel.
Este informe resalta la vulnerabilidad de las comunidades afrodescendientes 
frente a megaobras de expansiÛ n portuaria y de turismos, en las que prevalecen 
los intereses econÛ micos sobre los derechos humanos de las comunidades afro-
descendientes. Tal es el caso del Proyecto turÌ stico y hotelero en Bar˙ . A travÈ s 
de la sentencia T 485 de 2015 la Corte Constitucional le ordenÛ  al Ministerio del 
Interior y la AlcaldÌ a de Cartagena reconozcan al Consejo Comunitario de Co-
munidades Negras de Playa Blanca, en la que ordena que no se realicen desalojos 
a los afrodescendientes en los territorios en disputa con el megaproyecto Playa 
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Blanca Bar˙  Sas. El ministerio del Interior demandÛ  la nulidad de esta decisiÛ n 
porque ì considera que una comunidad en la que habitan y trabajan extranjeros, 
como es el caso de Playa Blanca, no puede ser reconocida como Consejo Comu-
nitarioî  (La W Radio, 2015). 
Muchos procesos de consulta previa con la comunidad afrodescendiente radi-
can en la dificultad de establecer quiÈ nes realmente constituyen un pueblo È t-
nico, y cu· les son sus representantes. El movimiento afro es un movimiento 
disperso y sufre muchos conflictos internos. AsÌ como en el caso anterior el eje-
cutivo considera que no se deberÌ a reconocer el Consejo Comunitario en el caso 
expuesto, siempre quedan dudas de si las comunidades afrodescendientes son 
pueblos È tnicos en la zona del pacÌ fico, o tambiÈ n en las zonas rurales se puede 
reconocer una comunidad afrodescendientes, y por ende, se les debe aplicar el 
Convenio 169, e incluso se discute sobre la naturaleza del archipiÈ lago de San 
AndrÈ s y Providencia. Sobre este ˙ ltimo la Corte Constitucional reconoce la 
comunidad Raizal sÛ lo hasta el 2014, a travÈ s de la sentencia T-800. 

Pueblo gitano o ROM y consulta previamente

Acerca del pueblo ROM, no se encontraron experiencias de Consulta Pre-
via. Aunque en principio son reconocidos como pueblos È tnicos ì los gitanos en 
Colombia no tienen territorios colectivos reconocidos consecuencia de su cultura 
ancestral itineranteî  (Duque y Herrera, 2011, 10). ì El pueblo ROM tiene como 
pr· ctica cultural ancestral el nomadismo, que supera el simple significado de mo-
vilidad geogr· fica para constituirse en un elemento relevante de espiritualidad y 
concepciÛ n mental. Conciben el territorio como algo que no es suyo, porque la 
idea de propiedad no existe en la cultura romanÌ î  (Sentencia C-359 de 2013). Por 
esto es difÌ cil establecer situaciones en que proceda la consulta previa para pro-
teger a la comunidad ROM frente a la implementaciÛ n de proyectos que afecten 
su territorio, ya que est·  muy ligada al derecho que tienen los pueblos È tnicos al 
territorio colectivo.

Casos de consulta previa frente a medidas legislativas 

Vamos a recapitular las circunstancias, anteriormente mencionadas, en las 
que se deben realizar proceso de consulta previa frente a medidas legislativas. 
Primero que todo se debe realizar en los casos en que la medida legislativa del 
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orden constitucional, nacional o departamental, susceptible de afectar de for-
ma directa a los pueblos indÌ genas o comunidades afrocolombianas. Se debe 
realizar con anterioridad a la radicaciÛ n del proyecto de ley en el Congreso16. 
TambiÈ n aplica en el caso de la ratificaciÛ n de tratados internacionales y se debe 
llevar a cabo con los pueblos y organizaciones legÌ timamente representativas. 

Los detalles procedimentales se deciden en una etapa del proceso pre-con-
sultivo en el que se definen las reglas de juego, y debe ser libre, informada y de 
buena fe. …ste se define ì de coṁ n acuerdo entre las autoridades gubernamen-
tales y los representantes de las comunidades indÌ genas y afrodescendientes, las 
bases del procedimiento participativoî  (RodrÌ guez, 2011). Para la Corte Cons-
titucional, a pesar del acuerdo sobre el procedimiento participativo, se deben 
cumplir ciertos requisitos para realizar la Consulta Previa: 1. Poner en cono-
cimiento el proyecto de ley a las comunidades a travÈ s de sus instancias repre-
sentativas, 2. Se debe ilustrar sobre su alcance y sobre la manera cÛ mo podrÌ a 
afectar a la comunidad y 3. Deben contar con espacios efectivos para que se 
pronuncien sobre la medida legislativa (Sentencia C-175 de 2009). 

Algunas de las medidas legislativas que han sido suspendidas en la Corte 
Constitucional para respetar el derecho a la consulta previa de las comunidades 
indÌ genas, afrodescendientes y ROM son: 

1. La Ley General Forestal (1021 de 2006) fue suspendida a travÈ s de la senten-
cia C-030 de 2008. Esta ley regulaba todo lo relacionado con la explotaciÛ n de 
los recursos forestales en Colombia, pero fue declarada inexequible por violar el 
derecho fundamental a la consulta previa que tienen los pueblos È tnicos. ì Este 
es el primer fallo donde el tribunal reconoce la obligaciÛ n que tiene el Estado 
de consultar a las minorÌ as culturales los proyectos susceptibles de afectarlos 
directamente, antes de su radicaciÛ n en el Congresoî  (G-DIP, 2008), consti-
tuyÈ ndose como un avance en la protecciÛ n de los derechos humanos de las 
comunidades indÌ genas y afrodescendientes.
Esta ley al contener previsiones orientadas a la autonomÌ a de las comunidades 
indÌ genas y afrocolombianas, y que reconoce el derecho exclusivo de las mismas 
al aprovechamiento de los recursos naturales de sus territorios, es susceptible de 
afectar directamente a tales comunidades al ser susceptibles las polÌ ticas con-
templadas en la ley de afectar sus territorios.
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2. El Estatuto de Desarrollo Rural (ley 1152 de 2007) fue declarado inexequible 
a travÈ s de la Sentencia C-175 de 2009, porque no se realizÛ  la consulta previa a 
las comunidades indÌ genas y afrodescendientes. Con esta ley el ex-ministro de 
Agricultura, AndrÈ s Felipe Arias, buscaba reformar al Incoder para tener cam-
bios en la polÌ tica de desarrollo rural y mejorar el proceso de titulaciÛ n de tierras, 
como medida para enfrentar el desplazamiento y brindar mejores oportunidades 
a los campesinos, sin tener en cuenta a las comunidades È tnicas. Algunas de las 
disposiciones de este estatuto daba vÌ a libre para que particulares explotaran los 
recursos naturales de estas comunidades. 
3. El CÛ digo de Minas (Ley 1382 de 2010) fue tambiÈ n declarado inexequible a 
travÈ s de la Sentencia C-366 de 2011, al igual que en los casos anteriores, por no 
garantizar el derecho a la consulta previa de las comunidades indÌ genas y afrodes-
cendientes. Esta consulta se debiÛ  realizar porque disposiciones de esta normati-
vidad logran su incidencia directa en los pueblos È tnicos, puesto que tratan sobre 
aspectos regulatorios del aprovechamiento de los recursos naturales no renovables 
en los territorios en los que se asientan las comunidades indÌ genas y afrodescen-
dientes, como ya lo vimos con anterioridad en È ste documento. 
4. La Corte Constitucional tambiÈ n se pronunciÛ  sobre el Plan Nacional de 
Desarrollo 2006-2010. SeÒ ala que se debe examinar la parte constitutiva de 
inversiones p˙ blicas en el Plan Nacional, los programas, proyectos y presupues-
tos para efectos de establecer si È stos tienen una incidencia directa y especÌ fi-
ca sobre los grupos indÌ genas o las comunidades afrodescendientes, es decir, si 
constituyen medidas ì susceptibles de afectar especÌ ficamente a las comunidades 
indÌ genas en su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han previs-
to de manera uniforme para la generalidad de los colombianosî 17. A pesar de 
que la formulaciÛ n del Plan Nacional de Desarrollo es elaborada por Consejo 
Nacional de PlaneaciÛ n, conformado por algunos de sus miembros de comuni-
dades È tnicas, esto no suple el deber estatal de llevar a cabo la consulta previa 
de forma directa y especÌ fica con las comunidades que pueden ser afectadas por 
la implementaciÛ n de estos proyectos. Por ello la Corte ha concluido seÒ ala que 
se deben adelantar procesos de consulta previa por cada uno de los proyectos 
individuales que hacen parte del Plan Nacional de Desarrollo. Es posible que 
este precedente opere tambiÈ n en la actual acciÛ n de tutela que est·  en tr· mite 
en la rama judicial sobre el PND 2014-2018. La inconstitucionalidad no se de-
clara en su integridad, pero si exige que se consulten las polÌ ticas, programas y 
proyectos que afecten a los pueblos È tnicos. 
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Procedimiento de consulta previa 

El desarrollo de un procedimiento efectivo de consulta previa es uno de los 
retos principales a los que se enfrentan Colombia y los diferentes paÌ ses que viven 
en la tensiÛ n entre el progreso de la naciÛ n y la supervivencia de los pueblos È tni-
cos en sus territorios. El procedimiento es oportuno para buscar que sea efectivo 
el derecho fundamental a la consulta previa bajo los lineamientos que la comuni-
dad internacional le da a este derecho y al desarrollo de los derechos humanos de 
los pueblos indÌ genas, que como mencionamos con anterioridad es ineficaz y en 
el mejor de los casos se ha logrado implementar por vÌ a de tutela, y a la vez, pue-
de garantizar una reglamentaciÛ n oportuna para adelantar un procedimiento que 
garantice la participaciÛ n de las partes en el conflicto, la mediaciÛ n o di· logo in-
tercultural a lo largo de la negociaciÛ n de un Û rgano competente para tales fines, 
y el establecimiento de unos tiempos apropiados para llegar a un acuerdo. 

El relator en 2004 expuso que son frecuentes y reiteradas las ì deficiencias 
en la implementaciÛ n y el cumplimiento efectivo de la legislaciÛ n existente en 
materia de la consulta previa, libre e informadaî , lo que guarda estrecha rela-
ciÛ n con la inexistencia de ì un proceso estructurado, coherente y consensuado 
de consultas a los pueblos indÌ genas por parte de entidades ṗ blicas y privadas 
que operan en regiones indÌ genas o de parte del propio Estado cuando se trata 
de definir nuevas legislaciones y polÌ ticas ṗ blicas que afectan directa o indirec-
tamente a estos pueblosî  (Naciones Unidas, 2004). 

El decreto 1320 del 15 de julio de 1998 sienta un marco para los procedi-
mientos de consulta con los pueblos indÌ genas y afrodescendientes. Esta nor-
matividad es interesante no sÛ lo porque se pretende reglamentar el proceso de 
consulta previa integrado al ordenamiento jurÌ dico a travÈ s de la ley 21 de 1991, 
sino por la inclusiÛ n de las comunidades negras en los procesos de consulta. A 
pesar de esto, la expediciÛ n de este decreto se hizo sin consultar previamente a 
las comunidades a las que se dirigÌ a, y aunque debiÛ  declararse su ilegalidad, 
el Consejo de Estado considerÛ  que la adopciÛ n del procedimiento de Consul-
ta Previa no debÌ a ser consultada previamente con las comunidades afectadas 
(Consejo de Estado, 1999). 

La Corte Constitucional, a pesar de la decisiÛ n del Consejo de Estado, en 
varias oportunidades ha ordenado la inaplicaciÛ n de este decreto por considerarlo a 
la luz de los preceptos constitucionales y el Convenio 169 de la OIT, incompatible 
para la finalidad y los objetivos de la consulta previa, y reconoce que las diferentes 
comunidades tienen sus modelos organizativos y procedimientos de consulta pro-
pios (Sentencia T-652 de 1998; Sentencia T-880 de 2006). 
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Las organizaciones indÌ genas han denunciado la no realizaciÛ n de procesos 
consultivos o el incumplimiento de los requisitos en proyectos agroindustriales, 
mineros, de explotaciÛ n petrolera, de infraestructura y turÌ sticos, entre otros 
(KAS, 2009?). Muchas consultas previas que se han realizado se han hecho 
bajo la orden de la Corte Constitucional a travÈ s de sus decisiones y/o han des-
conocido una efectiva participaciÛ n y garantÌ a de los derechos humanos de los 
pueblos È tnicos. Por esta razÛ n es importante que las comunidades cuenten con 
un instrumento normativo que establezca los lineamientos que proteja los de-
rechos de los pueblos È tnicos y que permita establecer un di· logo intercultural 
con el gobierno central en las circunstancias que asÌ lo requieran, y no sÛ lo en 
aquellas en las que pueda tener incidencia la jurisdicciÛ n constitucional. 

Un procedimiento de consulta previa debe acatar los instrumentos interna-
cionales ratificados por el Estado, como el convenio 169 de la OIT, las interpre-
taciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la DeclaraciÛ n de 
Pueblos IndÌ genas, y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, garantiz· ndola 
aplicaciÛ n de los principios esenciales de la consulta previa. ì Los procesos de con-
sulta previa no son fines en sÌ  mismos sino medios para asegurar la protecciÛ n de 
la supervivencia colectiva, la integridad cultural, los intereses comunitarios y los 
derechos fundamentales de las comunidades indÌ genas y afrodescendientesî  (Sen-
tencia T-547 de 2010). 

La Corte Constitucional y la reglamentación de la Consulta Previa 

A falta de un protocolo, en el ordenamiento jurÌ dico en Colombia, sobre la 
consulta previa, la Corte Constitucional ha ido reglament· ndola a travÈ s de sus 
fallos. Por esta razÛ n es necesario extraer los apartes de la Corte Constitucional 
que han establecido marcos de procedimiento para este derecho. Una sentencia 
importante para estos efectos es la C-175 de 2009. A pesar de que sentencias 
posteriores han ampliado la interpretaciÛ n de la consulta previa en diferentes 
escenarios y aspectos, la C-175 logra hacer una discusiÛ n amplia que engloba el 
panorama sobre la reglamentaciÛ n de la consulta previa. 

En este caso se demanda la inconstitucionalidad del Estatuto de Desarro-
llo Rural, cuyo contenido no fue consultado con las comunidades indÌ genas y 
afrodescendientes, a pesar de que constituye una regulaciÛ n integral sobre uso, 
distribuciÛ n y aprovechamiento de la propiedad agraria, materia que afecta los 
intereses de estas comunidades. La sentencia es enf· tica en el alcance del derecho 
fundamental a la consulta previa frente a las medidas administrativas y legislati-
vas susceptibles de afectarlas directamente, y menciona la jurisprudencia que m· s 
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ha consolidado una sistematizaciÛ n sobre los requisitos de aplicaciÛ n y protecciÛ n, 
contenido, alcance y consecuencias jurÌ dicas de este derecho, como lo son las sen-
tencias C-030 de 2008 y C-461 de 2008. 

TambiÈ n establece un precedente sobre las condiciones particulares de la 
consulta previa y los efectos jurÌ dicos de su cumplimiento y de su omisiÛ n, esta-
bleciendo que el procedimiento de consulta debe estar sometido a una consulta 
previa, con la finalidad de que la ì concertaciÛ n y consenso con las comunidades 
i) no se reduzca a un simple acto informativo o notificaciÛ n de la medida; y ii) 
reconozca y proteja las pr· cticas tradicionales diversas de los pueblos indÌ genas 
y tribalesî  (C-179 de 2009). Esta misma razÛ n fundamenta la posiciÛ n de que 
cualquier ley, reglamentaciÛ n, metodologÌ a o protocolo sobre el procedimiento 
de la consulta previa, pase por una consulta o consenso previa entre las partes 
sobre las reglas de juego, permitiendo un escenario de seguridad y participaciÛ n 
real para las comunidades. 

Con amplitud la Corte ha construido una doctrina sistem· tica y reiterada so-
bre el derecho fundamental de la consulta previa respecto de la adopciÛ n de me-
didas legislativas y administrativas que tengan una afectaciÛ n sobre los territorios 
o el modelo de desarrollo de las comunidades indÌ genas y afrodescendientes. Las 
reglas son: 

1. La consulta previa es un derecho fundamental de las comunidades indÌ genas 
y afrodescendientes, reconocido y protegido por el ordenamiento constitucional 
y, en consecuencia, exigible judicialmente.
2. La consulta previa no es un escenario de confrontaciÛ n entre los grupos È t-
nicos y las autoridades gubernamentales. Lo que se traduce en que no existe 
un poder de veto de las medidas legislativas y administrativas por parte de los 
pueblos indÌ genas y afrodescendientes.
3. El procedimiento de consulta es un instrumento para garantizar la partici-
paciÛ n efectiva de las comunidades tradicionales en los asuntos que les afectan. 
Por lo tanto no tendr·  valor de consulta: ì la informaciÛ n o notificaciÛ n que se 
le hace a la comunidad indÌ gena sobre un proyecto de exploraciÛ n o explotaciÛ n 
de recursos naturales; ni los procesos consultivos realizados con posterioridad a 
la implementaciÛ n de proyectos que han de ser consultados previamente; ni los 
procesos de di· logo o informaciÛ n realizados con organizaciones indÌ genas que 
no han sido expresa y especÌ ficamente delegadas para ello por las autoridades 
tradicionales de las comunidades especÌ ficamente afectadas por los proyectos, 
ni las simples reuniones entre miembros de tales grupos È tnicos y funcionarios 
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o apoderados que no tienen la facultad de representar al Gobierno Nacional o a 
las comunidades indÌ genas o afrodescendientes afectadasî  (IbÌ dem).
4. Los procesos de consulta se deben llevar a cabo mediante relaciones de co-
municaciÛ n efectiva, basadas en el principio de buena fÈ . Por eso descarta la 
posibilidad de que la consulta previa se convierta en un requisito de formalidad 
y busca que las comunidades indÌ genas tengan toda la informaciÛ n sobre los 
proyectos que se pretenden desarrollar en sus territorios y que su objetivo prin-
cipal sea llegar a un acuerdo con los pueblos È tnicos.
5. Los procesos de consulta deben reconocer el valor que tiene para las comuni-
dades tradicionales su territorio con sus recursos naturales.
6. El procedimiento de consulta previa esta precedido de un tr· mite preconsul-
tivo, definido mediante un consenso entre las partes de la consulta. 
7. Las medidas legislativas y administrativas que afecten directamente los inte-
reses de las comunidades tradicionales, deben estar precedidas de un ejercicio 
mancomunado de ponderaciÛ n de los intereses en juego de los grupos È tnicos 
afectados.
8. En caso de que no sea posible llegar a un acuerdo el Estado conserva su com-
petencia para adoptar una decisiÛ n final. Esta potestad debe ì i) estar desprovis-
ta de arbitrariedad y autoritarismo; ii) fundarse en par· metros de objetividad, 
razonabilidad, proporcionalidad en cuanto al grado de afectaciÛ n de los inte-
reses de las comunidades tradicionales; y iii) contemplar los instrumentos idÛ -
neos para mitigar el impacto de la medida en dichos intereses, tanto en el plano 
individual como colectivo, todo ello con miras a salvaguardar las pr· cticas que 
conforman la diversidad È tnica y cultural î . 

La consulta previa en América Latina

En las ˙ ltimas dÈ cadas AmÈ rica Latina se ha experimentado avances en 
temas de reconocimiento y garantÌ a de los derechos de las comunidades indÌ -
genas, el instrumento de consulta previa como mecanismo de participaciÛ n por 
excelencia de estas comunidades y la eliminaciÛ n de las barreras econÛ micas, 
sociales y culturales de los indÌ genas al interior de los Estados. Uno de los prin-
cipales retos en la regiÛ n es la ḃ squeda de inclusiÛ n de los derecho de las co-
munidades È tnicas a travÈ s de leyes y polÌ ticas ṗ blicas. ì Los retos son enormes, 
si se considera que en AmÈ rica Latina..., existen m· s de 800 pueblos indÌ genas, 
con una poblaciÛ n cercana a los 45 millones de personas, que se caracterizan 
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por su amplia diversidad demogr· fica, social, territorial y polÌ tica, e incluye 
desde pueblos en aislamiento voluntario hasta su presencia en grandes asenta-
mientos urbanosî  (ONU, 2014). 

Las polÌ ticas econÛ micas que buscan fortalecer un modelo de desarrollo en 
los diferentes paÌ ses es una de las principales amenazas frente a la autonomÌ a de 
los pueblos indÌ genas. Las presiones sobre sus territorios para la explotaciÛ n de 
los recursos naturales y realizaciÛ n de obras de infraestructura, han desencade-
nado conflictos socioambientales que amenazan la supervivencia de muchas de 
estas comunidades, motivando a los diferentes paÌ ses a fortalecer los procesos 
de consulta previa, para a travÈ s de un di· logo intercultural, incluir dentro del 
modelo de desarrollo de la NaciÛ n el modelo de desarrollo de los pueblos È t-
nicos, y de esa forma rediseÒ ar los equilibrios entre el Estado, el mercado y la 
sociedad teniendo en cuenta los conocimientos ancestrales, las pr· cticas tradi-
cionales que promueven la sostenibilidad del medio ambiente y el desarrollo de 
economÌ as comunitarias. 

Una de las principales demandas de los pueblos indÌ genas en la regiÛ n es la 
consulta previa, libre e informada, con el objetivo de: 1. Salvaguardar la vida e 
integridad de los pueblos È tnicos y 2. Asegurar que participen como sujetos de 
derecho, en la adopciÛ n de decisiones que les afecte (ONIC, 2011). 

Perú 

Aunque la ConstituciÛ n de Per˙ no contempla el derecho a la consulta 
previa para comunidades indÌ genas, se ha incorporado como norma de rango 
constitucional a travÈ s de la ratificaciÛ n del Convenio 169 de la OIT y se han 
realizado instrumentos aplicativos que son muy recientes. En el aÒ o 2011 se pu-
blicÛ  la Ley No. 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa, y posteriormente 
se publicÛ  su reglamento en el Decreto Supremo No. 001-2012-MC. La idea, 
que es atractiva para los dem· s paÌ ses de la regiÛ n, de reglamentar las consultas 
mediante normas internas, ha tenido serias crÌ ticas de diversas organizaciones 
indÌ genas en Per˙ .

En AmÈ rica Latina la ConstituciÛ n de Per˙  es de las menos garantistas so-
bre pueblos indÌ genas. A pesar de lo anterior, como ya se menciÛ n, surgiÛ  en es-
te paÌ s la idea de reglamentar la consulta mediante normas internas, criterio que 
est·  avanzando de forma paralela en los dem· s paÌ ses latinoamericanos. Los 
cuestionamientos en torno a esta reglamentaciÛ n radican sobre su idoneidad y 
efectividad en los procesos de consulta, aspectos que ȧ n son muy difusos de 



   74   

Daniela Albán Domínguez

aprehender, debido a que hasta el momento se han realizado muy pocos, por no 
decir mÌ nimos, procedimientos de consulta previa con base a ese instrumento. 

Acontecimientos producidos en junio de 2009 enmarcados en el conflicto 
de Bagua, que tuvo como saldo la muerte de m· s de treinta personas y cuan-
tiosos daÒ os personales y materiales. La principal conclusiÛ n sobre las causas 
de estos hechos fue ì la desatenciÛ n del pedido que hicieron las poblaciones in-
dÌ genas al Congreso de la Reṗ blica para que derogue once decretos legislati-
vos promulgados por el Ejecutivo para implementar el tratado de libre comercio 
con los Estados Unidos, sin que se les haya consultado previamenteî  (ArÈ valo, 
2010), ya que estas leyes tienen una incidencia directa sobre los derechos prote-
gidos en el convenio 169 de la OIT de los pueblos indÌ genas. 

En el artÌ culo 66 de la ConstituciÛ n peruana, el Estado es soberano frente 
al aprovechamiento de los recursos naturales porque son patrimonio de la Na-
ciÛ n. Sin embargo las comunidades nativas han considerado que estos recursos 
les pertenecen porque est· n en sus territorios. La posiciÛ n de estos ha sido an-
tagÛ nica y ante la inexistencia de mecanismos eficaces de di· logo, este esquema 
ha ido degenerando en serios conflictos sociales. 

Es asÌ como el conflicto amazÛ nico en Per˙  ha intensificado los conflictos 
socioambientales, que responden contra la actividad minera, los hidrocarburos 
y contra la forma de tratamiento de los residuos sÛ lidos. Los conflictos se desa-
rrollan por el temor de la poblaciÛ n a una posible contaminaciÛ n ambiental que 
se atribuye a la falta de informaciÛ n de estos pobladores y con su falta de parti-
cipaciÛ n en los procesos de concesiÛ n de proyectos. 

Con anterioridad a la promulgaciÛ n de esta ley estaban diseminadas a tra-
vÈ s de diferentes normas, y que han tratado el derecho a la consulta previa como 
una especie de derecho de participaciÛ n ciudadana. En la Ley 29785 el derecho 
a la consulta previa busca proteger la afectaciÛ n directa de sus derechos colec-
tivos sobre su existencia fÌ sica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. 

Por ello la aprobaciÛ n de una ley marco de consulta previa es un primer paso 
para conseguir un cambio en las estructuras polÌ ticas, sociales y econÛ micas del 
paÌ s, que permitan la movilidad y la apertura del sistema polÌ tico, lo cual significa 
lograr una democracia verdaderamente participativa. Esta ley marco de consulta 
previa busca cumplir con dos propÛ sitos: ì En primer lugar, dar pautas para m· s 
precisas a las diversas instituciones del Estado para aplicar de manera adecuada 
su obligaciÛ n de consulta; en segundo lugar, dicha ley cumplÌ a con la funciÛ n 
de devolverle credibilidad al Estado frente a la poblaciÛ n indÌ gena luego de un 
conflicto generado por la limitada transparencia y legitimidad en la aprobaciÛ n de 
determinados decretos legislativosî  (Vallenas y otros, 2011?). 
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La legislaciÛ n interna sobre consulta era diversa, no se dirigÌ a de forma es-
pecÌ fica a la poblaciÛ n indÌ gena y la mayor parte est·  directamente vinculada a 
actividades minera hidrocarburÌ feras. Los organismos encargados de realizar es-
tas consultas reducen su proceso a un rol meramente informativo, ì sin que exis-
ta un procedimiento que permita facilitar el di· logo ni la recepciÛ n de aportes y 
propuestas de la comunidad que formen luego parte de la decisiÛ n finalî . Estas 
normas tratan la consulta como un mero derecho de participaciÛ n ciudadana y 
solamente estaban vinculadas a las industrias extractivas y a asuntos de protecciÛ n 
medioambiental, dejando de lado otros temas que los afectan directamente. Los 
reglamentos mencionados son los siguientes: 

a. Reglamento de participaciÛ n ciudadana para las actividades energÈ ticas den-
tro de los procedimientos administrativos de evaluaciÛ n de los estudios ambien-
tales (RM N°  535-2004-MEM/DM)
b. Reglamento de participaciÛ n ciudadana para la realizaciÛ n de activida-
des de hidrocarburos (DS N°  012-2008-EM), complementado con la RM N°  
571-2008-MEM-DM, que establece lineamientos para la participaciÛ n ciuda-
dana en las actividades de Hidrocarburos. 
c. El Reglamento de participaciÛ n ciudadana del Subsector Minero (Decreto 
Supremo (DS) N°  028-2008-EM), complementando por la RM N°  304-2008-
MEM/DM. 
d. Reglamento sobre transparencia, de acceso a la informaciÛ n p˙ blica am-
biental y participaciÛ n y consulta ciudadana en asuntos ambientales (DS N°  
002-2009-MINAM)

Estos reglamentos tienen una direcciÛ n hacia el fortalecimiento del ac-
ceso a la informaciÛ n a travÈ s de talleres informativos y audiencias p˙ blicas. 
Algunos intentaban recoger el espÌ ritu del Convenio 169, sin embargo, la im-
plementaciÛ n de estos reglamentos no implicÛ  el deber del Estado como de 
las empresas, de incluir las observaciones y opiniones de los ciudadanos en 
los procesos participativos. Tampoco estaban dirigidos de manera exclusiva 
a la poblaciÛ n indÌ gena, sino a toda la poblaciÛ n que habita en el · rea de in-
fluencia. Por esta razÛ n la CEACR emitiÛ  un informe sobre la situaciÛ n de la 
consulta previa en Per˙ , en donde reconociÛ  que los reglamentos que regula 
el tema prevÈ  de manera limitada la finalidad de la consulta porque la restrin-
ge a lograr el entendimiento de la poblaciÛ n de los alcances y beneficios del 
proyecto al realizar meras reuniones de informaciÛ n o socializaciÛ n (ArÈ valo, 
2011).
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A raÌ z del caso Baguazo se creÛ  un Grupo Nacional de CoordinaciÛ n para 
el Desarrollo de los Pueblos AmazÛ nicos, orientado a atender los reclamos de 
las poblaciones indÌ genas del Amazonas. Una de las mesas de trabajo al interior 
del grupo, la mesa 3, se encargarÌ a de elaborar un texto consensuado sobre la 
ley marco de la consulta previa con base en la propuesta legislativa No. 3370, 
presentada por la DefensorÌ a del Pueblo en 2009. En noviembre de 2009 se 
aprobÛ  un texto consensuado que fue remitido al Congreso de la Reṗ blica pa-
ra su debate. El 19 de mayo de 2010 el Congreso aprobÛ  esta ley. Los principa-
les alcances del texto aprobado fueron: 

1. La consulta ser·  aplicable sobre cualquier medida legislativa o administrativa 
que afecten directamente los derechos de los pueblos indÌ genas.
2. La consulta no otorga ´ derecho al vetoª, pero se prescindiÛ  de colocarlo en el 
texto final.
3. Se establecen criterios subjetivos y objetivos para identificar a los pueblos in-
dÌ genas.
4. Se deslinda el derecho de consulta del derecho de participaciÛ n ciudadana.
5. Se le otorga como obligaciones a las entidades responsables de llevar a cabo la 
consulta determinadas las medidas que ser· n objeto de consulta e identificar a 
los pueblos indÌ genas que se debe consultar.
6. Desarrolla etapas de realizaciÛ n de la consulta.
7. Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles vÌ a adminis-
trativa y judicial.

Per˙  es un ejemplo paradigm· tico en el reconocimiento de los pueblos co-
mo indÌ genas y sujetos del derecho a la consulta previa. La norma adem· s de 
establecer los criterios objetivos y subjetivo que est· n en la normatividad in-
ternacional, deben tener vÌ nculo con la tierra ancestral y la lengua materna, lo 
que tiene como resultado que muchas comunidades que se auto reconocen como 
indÌ genas, no sean reconocidas de esta manera por el Estado (Baquero, 2015). 

Estos criterios son reduccionistas, desprotegen a varias comunidades y por 
ende son contrarios al criterio 169 de la OIT. Mientras que el gobierno anun-
ciÛ  que hay 50 pueblos amazÛ nicos y 4 pueblos andinos (Huertas, 2015), la 
CEPAL afirmÛ  que en Per˙ viven 85 pueblos indÌ genas (ONU, 2014). Javier 
La Rosa del Instituto de Defensa Legal del Per˙  considera que ì no debemos 
circunscribirnos a idioma o territorioî , ya que hay comunidades que mantienen 
otra clase de pr· cticas culturales anteriores a la colonia pero que hablan el cas-
tellano, y por ello el Estado no puede limitar el reconocimiento de los indÌ ge-
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nas a unos criterios estrictos, en donde se reconocen como tal exclusivamente a 
aquellos que no hablan idiomas nativos diferentes al castellano (Punto EconÛ -
mico, 2013). 

Esta es la mayor tensiÛ n en Per˙ , la forma como se ha reconocido quiÈ n 
es y quiÈ n no es indÌ gena. El Boom de la MinerÌ a en los Andes se desarrolla 
sin realizar Consultas Previas, y los criterios de reconocimiento de la comuni-
dad indÌ gena como sujeto colectivo y con derecho de propiedad comunal so-
bre un territorio, al ser tan estrictos, propicia escenarios de invisibilizaciÛ n de 
comunidades que de acuerdo a los par· metros de la OIT son indÌ genas o tri-
bales, y el desarrollo de economÌ as extractivas y de explotaciÛ n a gran escala. 

A pesar del conflicto que hay en la denominaciÛ n de pueblos indÌ genas a las 
comunidades, los defensores de los derechos de los indÌ genas ven este recono-
cimiento como un punto de partida, que supera las denominaciones legales en 
legislaciones anteriores a las comunidades nativas y campesinas, y da un salto a 
reconocer con la denominaciÛ n de pueblos indÌ genas para proteger en ellos su 
derecho a la consulta previa (Punto EconÛ mico, 2013). 

Los Requisitos contemplados en el artÌ culo 9.1 del Reglamento de la Ley 
de consulta aprobado por Decreto Supremo No. 001-2012-MINCU son: 

1. Cuando hay un proceso de consulta realiz· ndose. Est·  en el primer p· rrafo 
del artÌ culo 9.1 del reglamento, y tiene como objetivo que se incluya a una de-
terminada poblaciÛ n indÌ gena a un proceso existente. Debido a los pocos proce-
sos que hay en materia forestal y minera, y a los procesos concluidos en materia 
petrolera, este supuesto es poco factible.
2. Cuando se ha publicado una propuesta de medida.
3. Antes de que se emita una medida legislativa y administrativa. Seg˙ n este 
supuesto, si ya se adoptÛ  la medida que se exige consultar, ya no procede la con-
sulta. Si se consulta cuando el proyecto est·  ya empezado, el proceso de consulta 
se convierte en un mecanismo formal, que busca convalidar medidas y deci-
siones que no se quieren modificar, antes que un proceso de participaciÛ n de 
los pueblos indÌ genas en el proceso de toma de decisiones del Estado, pues las 
poblaciones indÌ genas se entera de la decisiÛ n cuando estas ya fueron adoptadas. 

Para Juan Carlos Ruiz Molleda, los requisitos contemplados para la reali-
zaciÛ n de la consulta previa son muy difÌ ciles de alcanzar, y por ende, no logra 
materializar los objetivos para los que fue creada. En sus palabras ì este procedi-
miento constituye no solo una barrera de acceso al derecho a la consulta previa 
de los pueblos indÌ genas, de rango constitucional, sino que en los hechos blinda 
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decisiones administrativas inconsultas, a travÈ s de la consagraciÛ n de la teorÌ a 
de los hechos cumplidosî  (Ruiz, 2015). 

Igualmente los plazos establecidos para hacer la peticiÛ n de consulta previa 
en el caso de medidas o propuesta de medida, de 15 dÌ as h· biles, desconoce las 
barreras geogr· ficas del paÌ s entre el territorio rural y urbano, imposibilitando 
el acceso de estas poblaciones para hacer la peticiÛ n, con los requisitos de for-
malidad que exige el proceso. 

El proceso de consulta previa de la Hidrovía Amazónica, ha sido la mejora 
significativa de los TÈ rminos de Referencia del Estudio de Impacto Ambiental, 
que es la fÛ rmula para neutralizar los impactos negativos del proyecto a las po-
blaciones indÌ genas y ambiente, ha permitido una revisiÛ n del contrato de Con-
cesiÛ n y ha establecido reglas para los prÛ ximos 20 aÒ os al concedente, regulador 
y Concesionario frente al relacionamiento con 14 pueblos indÌ genas. La HidrovÌ a 
es un plan para crear una ruta de navegaciÛ n durante todo el aÒ o desde la des-
emboscadura del rÌ o Amazonas en Brasil a los puertos peruanos del PacÌ fico. La 
demanda m· s fuerte de las comunidades indÌ genas afectadas por este proyecto, 
era que no contaron nunca con informaciÛ n completa y precisa, que aportara una 
explicaciÛ n tÈ cnica y justificara lo que significarÌ a la implementaciÛ n de la medida 
para la biodiversidad y los medios de vida de las comunidades a lo largo del rÌ o. 
A pesar de los esfuerzos gubernamentales y la conclusiÛ n del proceso de consulta, 
hay todavÌ a oposiciÛ n para que el proyecto sea implementado. 

Algunas crÌ ticas que se han realizado al proceso de consulta previa de la 
HidrovÌ a AmazÛ nica que culmino en el mes de septiembre de 2015 (Cadenas, 
2015), apuntan a la falta de di· logo intercultural con las comunidades indÌ ge-
nas. Por un lado es necesario ver el tema de impactos y concentraciÛ n de pro-
yectos que se dan en la misma regiÛ n. En la AmazonÌ a Peruana se quieren im-
plementar varios megaproyectos adem· s del de la HidrovÌ a, como las represas 
del MaraÒ Û n, el proyecto de electrificaciÛ n Moyombamba, los lotes petroleros, 
construcciÛ n de carreteras, entre otras, que se fragmentan en el proceso de con-
sulta y cuyos impactos consideran deben ser acumulados para tener una visiÛ n 
global de los efectos que van a tener estos megaproyectos en los territorios in-
dÌ genas. Otras crÌ ticas surgieron entorno al manejo del tiempo, las condiciones 
fÌ sicas del lugar en donde se realizÛ  el proceso de consulta, la comida y el uso 
de mecanismos de control como lo son el micrÛ fono y la escritura, en donde se 
evidencian posiciones de desventaja de las comunidades indÌ genas que se deben 
adaptar el ambiente del funcionario institucional, sus tiempos, ritmos, costum-
bres, etc., pero dicha adaptaciÛ n no sucede al contrario, o sucede de forma me-
nos frecuente. 
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A pesar de algunas crÌ ticas, que m· s que descalificar el proceso buscan ha-
cer aportes a futuros procesos de consulta previa, la consulta de la HidrovÌ a 
AmazÛ nica es un buen legado, pues ha permitido de una manera real y autÈ n-
tica hacer parte de la elaboraciÛ n de un contrato de concesiÛ n a las poblaciones 
indÌ genas (Carhuatocto y otros, 2015). El proponente encargado de realizar la 
consulta previa fue flexible y se comprometiÛ  con la realizaciÛ n de varios estu-
dios ambientales y culturales. La unidad de los representantes de las comunida-
des indÌ genas tambiÈ n fue importante a lo largo del proceso ya que tuvieron la 
capacidad para alcanzar entre ellas varios acuerdos y dejaron constancia de los 
desacuerdos. 

Hay que hacer seguimiento de la consulta previa en la que reciÈ n se logrÛ  un 
acuerdo en el caso del Lote 192. Este proceso ha sido uno de los principales retos 
del gobierno peruano para conseguir un acuerdo con las comunidades indÌ genas, 
y cuatro aÒ os despuÈ s de la aprobaciÛ n de la ley de consulta previa en 2011, se ha 
logrado hacer frente a 40 aÒ os con agravantes como la contaminaciÛ n y la extre-
ma pobreza de los indÌ genas en medio de la extracciÛ n petrolera en Per˙ . Cabe 
resaltar, de la experiencia en las recientes, aunque pocas, consultas previas en Pe-
r˙ , sobre la difusiÛ n y la informaciÛ n que se puede encontrar en diferentes canales 
comunicativos. Las instituciones oficiales constantemente est· n publicando infor-
maciÛ n, procesos de capacitaciÛ n, reuniones con las comunidades, etc., con fotos 
y comunicados de prensa. A pesar de las crÌ ticas que puede generar un actitud de 
inflar una realidad a travÈ s de las redes sociales y los medios de comunicaciÛ n, lo 
cierto es que es de los pocos paÌ ses que hacen un esfuerzo en que la sociedad ten-
ga informaciÛ n, por lo menos b· sica, de los procesos de consulta. 

Bolivia 

El marco constitucional es el m· s explÌ cito frente a los derechos de las comu-
nidades indÌ genas, su ConstituciÛ n se reconoce como plurinacional, y redefine a 
los indÌ genas como ì nacionalidades o nacionesî , y los reconoce como sujetos colec-
tivos de protecciÛ n especial reforzada. Esta ConstituciÛ n, que es del 2009, recono-
ce una serie de derechos de las comunidades indÌ genas sustentados en la pluralidad 
y el pluralismo, entre ellos el derecho a la consulta previa basada en un di· logo 
intercultural. El artÌ culo 30, numeral 15 de esta Carta Constitucional propugna 
como derecho de las naciones y pueblos indÌ genas originario campesinos el ì ser 
consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a travÈ s de sus 
instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
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ceptibles de afectarlesî  y reconoce en diferentes oportunidades la ì integralidad del 
territorio indÌ genaî  de estas naciones, que implica un proceso de consulta previa 
frente a medidas susceptibles de afectarles.

AsÌ  mismo el ordenamiento jurÌ dico boliviano le atribuye a los tratados inter-
nacionales que versen sobre derechos humanos la calidad de integrar el bloque de 
constitucionalidad, por consiguiente el Convenio 169 de la OIT tiene jerarquÌ a 
constitucional en Bolivia desde su ratificaciÛ n el 11 de julio de 1991 mediante la 
ley No. 1257. Como mecanismo de participaciÛ n la consulta previa es tratada co-
mo un instrumento cuya finalidad b· sica consiste ì en el resguardo de la integri-
dad È tnica, los derechos colectivos indÌ genas, la promover el di· logo intercultural, 
prevenir conflictos sociales y de esta forma otorgar seguridad a las inversiones que 
puedan efectuarse en los territorios indÌ genasî  (Arias, 2014). 

A pesar del reconocimiento constitucional fuerte que tiene el paÌ s de Bolivia, 
hay incongruencias en el tratamiento de la consulta previa en diferentes normas 
que la regulan. Por ejemplo, frente al efecto vinculante del consentimiento previo, 
libre e informado, la Ley de Hidrocarburos (No. 3058 del 17 de mayo de 2005) 
establece que las decisiones resultantes del proceso de consulta previa deben ser 
respetadas. Contrario a esto la Ley del RÈ gimen Electoral (artÌ culo 39) sostiene 
que las conclusiones, acuerdos o decisiones tomadas en el marco de la consulta 
previa no tienen car· cter vinculante, pero deber· n ser considerados por las autori-
dades y representantes en los niveles de decisiÛ n que corresponda.

El Tribunal Constitucional boliviano, a pesar de reconocer la posiciÛ n que 
tiene el Convenio 169 de la OIT al interior del ordenamiento jurÌ dico como 
parte del bloque de constitucionalidad, declarÛ  inconstitucional el artÌ culo 115 
de la Ley de Hidrocarburos en la frase ì o lograr el consentimiento de las comu-
nidades y los pueblos indÌ genas y originariosî , sosteniendo que los Hidrocarbu-
ros son del Estado, y por tal razÛ n, la consulta no podÌ a limitar su explotaciÛ n 
(Sentencia Constitucional 0045/2006).

Uno de los conflictos m· s graves recientemente en Bolivia es la construcciÛ n 
del tramo II de la carretera Villa Tunari-San Ignacio de Moxos. Esta carretera la 
est·  construyendo una empresa brasileÒ a y es ejecutada sin la consulta previa de 
los pueblos indÌ genas MoxeÒ o, YurucarÈ  y Chimane, que habitan en el territo-
rio en 64 comunidades con una poblaciÛ n aproximadamente de 6000 personas. 
DespuÈ s de protestas sociales efectuadas por los indÌ genas, el Estado suspendiÛ  la 
realizaciÛ n del proyecto y reconociÛ  que debÌ a realizar en estos casos los procesos 
de Consulta Previa.  

A mediados del 2014 el ministro de Gobierno presentÛ  el anteproyecto de 
Ley de Consulta Previa, Libre e Informada que plantea el car· cter vinculante 
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de los acuerdos que el gobierno alcance con las comunidades indÌ genas. De ser 
aprobada, Bolivia serÌ a el segundo paÌ s de AmÈ rica Latina en tener una ley que 
reglamente la Consulta Previa despuÈ s de Per˙  (Telesur, 2014). 

Ecuador 

A pesar de que su ConstituciÛ n se reconoce como plurinacional y que rede-
fine, al igual que Bolivia, a los indÌ genas como ì nacionalidades o nacionesî , es 
el paÌ s de la regiÛ n andina que presenta menos avances al respecto. En la Carta 
PolÌ tica de 1998, Ecuador establece el car· cter pluricultural y multiÈ tnico del 
Estado ecuatoriano, y reconoce a los pueblos indÌ genas como sujetos colectivos 
y su derecho a ser consultados. Esta posiciÛ n fue ratificada y ampliada en la 
ConstituciÛ n de 2008. 

En la ConstituciÛ n de 1998 sÛ lo se reconocÌ a como materia de la consulta 
previa los casos que involucran actividades extractivistas de recursos naturales 
no renovables, mientras que la actual el Estado tiene la obligaciÛ n de ì consultar 
no sÛ lo a pueblos indÌ genas, sino a comunidades, comunas, pueblos y naciona-
lidades y adem· s de los casos de extracciÛ n de recursos no renovables, tambiÈ n 
previa adopciÛ n de medidas legislativas que pueden afectar cualquier de sus de-
rechos colectivosî  (CarriÛ n, 2012). A pesar de que hay mecanismos de protec-
ciÛ n de esta garantÌ a de participaciÛ n de los pueblos indÌ genas, en la pr· ctica el 
ejercicio de este pleno derecho ha sido limitado por el gobierno, y con ello, se 
han vulnerado los derechos humanos de estas comunidades. 

Los avances en materia de derechos de los pueblos indÌ genas vinieron 
acompaÒ ados de la descentralizaciÛ n administrativa y en las posibles autono-
mÌ as indÌ genas con la Ley del CÛ digo Org· nico de OrganizaciÛ n Territorial, 
AutonomÌ a y DescentralizaciÛ n (COOTAD). Sin embargo la polÌ tica legisla-
tiva entra en contradicciÛ n por el desmantelamiento progresivo de las institu-
ciones indÌ genas (DirecciÛ n Nacional de EducaciÛ n Intercultural Biling¸ e del 
Ecuador (DINEIB), Salud Intercultural, Consejo de Desarrollo de las Nacio-
nalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE)) y un aplazamiento hasta 2012 
del derecho a la consulta previa con la Sentencia de la Corte Constitucional 
N°  001-10-SIN-CC y el Decreto Ejecutivo 1247, fuertemente criticado por la 
ConfederaciÛ n de Nacionalidades IndÌ genas del Ecuador (CONAIE), la mayor 
organizaciÛ n indÌ gena del paÌ s. ì La polÈ mica con el gobierno aumentÛ  despuÈ s 
de la aprobaciÛ n de la Ley de MinerÌ a a gran escala y a cielo abierto en 2009, 
y la llamada XI Ronda Petrolera (Suroriente), de noviembre de 2012, cuando 
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se lanzaron a licitaciÛ n 13 pozos petroleros de la AmazonÌ a ecuatoriana, en el 
contexto del fallo judicial de julio de 2011 de la CIDH sobre el caso Sarayaku, 
que obliga al Estado a indemnizar a la comunidad por no haber sido consultada 
en las prospecciones petroleras en sus territorios de 2002 y 2003î  (ONU, 2014). 

La posiciÛ n de Ecuador se ha vuelto los ˙ ltimos aÒ os polÈ mica en tÈ rmi-
nos de defensa del territorio de las comunidades indÌ genas y de garantizar el 
derecho a la consulta previa a estos pueblos, por la posiciÛ n que ha tenido en el 
Parque Nacional Yasuni, la Iniciativa ITT, y el respeto a la comunidad indÌ gena 
en aislamiento Toromenane. El 15 de agosto de 2013 el Presidente emitiÛ  un 
decreto que dio por terminada la Iniciativa YasunÌ -ITT, un proyecto innovador 
que habÌ a abanderado desde 2007, y que se proponÌ a dejar intocable el crudo de 
dos bloques delimitados en un · rea bajo tierra en el Parque Nacional YasunÌ. 
De esta manera permitiÛ  la explotaciÛ n de petrÛ leo en la zona, sin haber rea-
lizado consulta previa con las comunidades susceptibles de ser afectadas y que 
son la comunidad Kichwa o Naporuna, Waorani, Tagaeri y Taromenane. 

Esta ˙ ltima comunidad se trata de un pueblo indÌ gena en aislamiento vo-
luntario y el Estado siempre ha garantizado que la pervivencia en el territorio 
de esta comunidad y la no interferencia en È sta, sin embargo en los ̇ ltimos aÒ os 
se ha desatado una ì masacreî  sobre ellos que han disminuido su poblaciÛ n. Por 
lo menos 30 indÌ genas, de 300 que son, han muerto sin establecer quiÈ nes fue-
ron los autores de estos hechos. La versiÛ n oficial es que es son asesinatos tri-
bales entre las comunidades que est· n en el territorio, sin embargo ha generado 
un ambiente muy tenso debido a las explotaciÛ n de petrÛ leo que hay en la zona 
y la necesidad de seguir expandiendo esta actividad (ONU, 2014). 

No sobra recordar que ya hay una condena de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos contra Ecuador en el caso Sarayaku, por no haber realizado 
la consulta previa sobre explotaciones petroleras en su territorio, caso en el que 
usaban explosivos de alto poder que amenazaban la integridad de la poblaciÛ n. 

Conclusiones

Desde la apariciÛ n en la escena internacional del Convenio 169 de la OIT, los 
paÌ ses Latinoamericanos han realizado un esfuerzo adoptar una postura constitu-
cional pluricultural, que reconozca a los pueblos È tnicos como sujetos colectivos y 
garanticen una serie de derechos humanos que permitan que puedan vivir en su 
territorio ancestral, realizar sus pr· cticas culturales, tener autonomÌ a y garantizar 
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su pervivencia al interior del Estado. Pero en el mismo orden, los Estados est· n 
procurando fortalecer el desarrollo econÛ mico, el progreso y los recursos necesa-
rios para realizar polÌ ticas sociales (Bolivia y Ecuador) o promover la inversiÛ n 
extranjera y las locomotoras del desarrollo (Colombia). 

La mediaciÛ n entre ambos objetivos pasa por la consulta previa, libre e in-
formada. Este mecanismo no sÛ lo es una garantÌ a de los derechos humanos de 
los pueblos È tnicos, tambiÈ n es el espacio de di· logo para lograr un consenso, 
equilibrio, punto medio, etc., entre principios de la Carta Constitucional que se 
contraponen en la pr· ctica, y asÌ llegar a un modelo de desarrollo que integre el 
modelo de desarrollo de las comunidades È tnicas, la sostenibilidad ambiental y 
la mitigaciÛ n de la huella ambiental, y la eliminaciÛ n de la pobreza. 

Actualmente hay una ley de Consulta Previa que se est·  aplicando en Per˙  
y hay un proyecto de Ley en Bolivia. Aunque en Colombia existe una ley, esta 
no ha sido aplicada porque no se hizo la consulta respectiva con las comuni-
dades indÌ genas. En principio no es necesario un procedimiento de consulta 
previa, ya que seg˙ n el Convenio 169 de la OIT È ste se debe ser flexible para 
que se pueda ajustar a las caracterÌ sticas, cosmovisiones, representantes y ob-
jetivos de cada comunidad, o de la medida susceptible de afectar el territorio. 
Sin embargo es evidente que de ambos bandos saltan crÌ ticas por la falta de un 
instrumento que garantice los derechos de las comunidades indÌ genas y propicie 
reglas de juego claras de modo, tiempo y lugar.

Las leyes y reglamentos que se est· n proyectando en los diferentes paÌ ses 
deben cumplir con los est· ndares internacionales y deben estar dirigidos exclu-
sivamente a los pueblos È tnicos y hacer precisiÛ n en sus aspectos culturales de 
la comunidad. Sus procedimientos deben regir en la fase de otorgamiento de 
concesiones a empresas que pretenden explotar recursos ubicados en territorios 
indÌ genas y deben prever las indemnizaciones por daÒ os medioambientales o 
desplazamientos. Debe abarcar la multiplicidad de temas que tienen una inci-
dencia directa en las comunidades, por lo que no deben limitarse ˙ nicamente a 
las industrias extractivas y de protecciÛ n medioambiental. 

Se debe superar la forma como en la que se ha realizado hasta el momento el 
proceso de consulta, ya que no se puede traducir en un rol meramente informati-
vo sino que debe garantizar la resoluciÛ n de un conflicto a travÈ s de acuerdos rea-
lizados bajo la lÛ gica del consentimiento libre, previo e informado. Los mecanis-
mos deben ser flexibles para garantizar que se observar los usos y costumbres de 
cada pueblo indÌ gena. Se debe garantizar de modo efectivo mantener los di· logos 
con los pueblos indÌ genas en los procesos, para que el derecho a la participaciÛ n 
sea efectivo. 
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Es importante que los Estados aseguren los mecanismos e instrumentos ne-
cesarios para reconocer las existencia de territorios tradicionales en procesos o no 
de constituciÛ n, ya que no basta con garantizar los derechos de las comunidades 
de los resguardos o territorios previamente reconocidos. Esto implica que se de-
ben contar con sistema de informaciÛ n oportunos y suficientes que puedan esta-
blecer datos verÌ dicos. Los Estados suelen tener el temor a que en cualquier cir-
cunstancia una comunidad se reconozca como indÌ gena y exija el ejercicio de sus 
derechos a la libre determinaciÛ n, a su territorio y a la consulta previa cuando se 
sientan amenazados. Por esto es importante que, a travÈ s igualmente de un pro-
ceso de consulta, el Estados se siente con las organizaciones y lÌ deres indÌ genas, 
para que dialoguen, identifiquen y definan sus territorios tradicionales, ì con el 
objeto de otorgar certeza a todas las partes involucradas en el proceso de consultaî  
(ArÈ valo, 2014, pp. 113). 

Por naturaleza las comunidades indÌ genas est· n en una posiciÛ n de des-
ventaja frente al Estado y las empresas privadas, especialmente en tÈ rminos de 
recursos econÛ micos y humanos, informaciÛ n e incluso en cuanto a las condi-
ciones en que se lleva a cabo el proceso de consulta cuando È sta no se hace en el 
mismo territorio sino en centros urbanos. Por esta razÛ n, en aras de desarrollar 
el procedimiento de buena fe y eliminar las desigualdades, se deben fortalecer 
las organizaciones indÌ genas y se debe capacitar a los asesores externos y a los 
funcionarios ṗ blicos que hagan parte en estos procesos.

La literatura sobre consulta previa, al ser un derecho cuyo desarrollo legis-
lativo, jurisprudencial y doctrinario son recientes y est· n en constante cambio, 
es muy completa frente a la conceptualizaciÛ n del derecho, sus principios y los 
mecanismos internacionales. Sin embargo la informaciÛ n en cada paÌ s de as-
pectos procedimentales y experienciales es todavÌ a muy dispersa. Es importante 
que se sistematicen las experiencias de lo que en la pr· ctica ha implicado el 
proceso de consulta previa, en quÈ casos se han realizado, cu· les reglas de juego 
se establecieron en los procesos de pre-consulta, cÛ mo ha sido el posterior se-
guimiento. 
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   87   

¿Es posible reglamentar la Consulta Previa?

cas. Disponible en http://www.bibliotecanacional.gov.co/blogs/territo-
rios/2012/05/08/la-defensa-del-territorio-ancestral/

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos. (2009) ì El Derecho de los Pueblos IndÌ genas a la Consulta Previa, 
Libre e Informadaî . Una guÌ a de informaciÛ n y reflexiÛ n para su aplicaciÛ n 
desde la perspectiva de los Derechos Humanos. Colombia. 

OIT (2001) Informe del ComitÈ encargado de examinar la reclamaciÛ n en la 
que se alega el incumplimiento por MÈ xico del Convenio sobre pueblos in-
dÌ genas y tribales, 1989 (Ṅ m 169). GB.283/17.
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HACIA LA PROGRESIVIDAD DEL DERECHO 
A LA CONSULTA PREVIA EN COLOMBIA

Gloria Amparo Rodríguez

Introducción

Uno de los derechos m· s controversiales y judicializados en los ˙ ltimos aÒ os, 
en relaciÛ n con los pueblos indÌ genas y dem· s grupos È tnicos1, es el derecho fun-
damental a la consulta previa. Este se encuentra referido al deber del Estado, de 
consultar todas las medidas administrativas y legislativas susceptibles de afectar 
directamente estas colectividades. Como lo hemos planteado, es notorio el debate 
en el paÌ s sobre los impactos de la aplicaciÛ n de la consulta previa, en un contexto 
donde el gobierno tiene el compromiso de promover el desarrollo fundamentado 
en la explotaciÛ n de los recursos naturales, existente especialmente en los territo-
rios colectivos donde habitan dichas comunidades (RodrÌ guez, 2014). 

TambiÈ n, hemos esbozado en el citado texto, los principales argumentos y 
dilemas de la reglamentaciÛ n de la consulta previa, algo que hemos denomina-
do como un ì permanente conflictoî , que adem· s ha sido de larga data. Para ello 
hemos resaltado que inicialmente la consulta previa se realizaba en el paÌ s sin 
contar con ninguna reglamentaciÛ n sobre su procedimiento2, y que desde que se 
vienen adoptando decisiones sobre la forma de realizarla, se vienen presentando 
confrontaciones como lo demostraremos a continuaciÛ n. 

Es conveniente resaltar que, entre los aÒ os 1997 y 1998, se efectuaron di-
versos procesos con los pueblos indÌ genas y las comunidades afrodescendientes 

N$ @#$(+"')/2#$4-.5&#$.'$)"$%.-.(=+$%.$/+'$4).,/+'$&"%A0."#'$?$%.1Z'$0-)4+'$c2"&(+'H$B"$.'2.$
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del paÌ s, tendientes a buscar un instrumento (lineamiento, protocolo o norma), 
para establecer el procedimiento para la realizaciÛ n de la consulta previa. 

Sin embargo, de manera intempestiva, fue expedido el Decreto 1320 en ju-
lio de 1998, un mes antes de culminar el gobierno del presidente Ernesto Sam-
per, desconociendo los avances que se habÌ an logrado y regulando sin partici-
paciÛ n, la consulta previa para la explotaciÛ n de los recursos naturales. Desde 
ese momento, el tema se ha constituido en una reiterada confrontaciÛ n entre el 
gobierno nacional y los pueblos, entre otras circunstancias, por la manera como 
esta norma saliÛ  a la luz ṗ blica y por sus implicaciones en la aplicaciÛ n, como 
tambiÈ n lo analizaremos m· s adelante. 

El presente texto, pretende mostrar la argumentaciÛ n que desde la labor in-
vestigativa que hemos venido realizando desde hace casi dos dÈ cadas, podemos 
proponer sobre la necesidad de generar mecanismos de protecciÛ n del derecho a 
la consulta previa y el avance del mismo, teniendo en cuenta los postulados que 
sustentan la necesidad de hacer realidad el principio de progresividad3. 

Antecedentes

Como precedente importante para abordar esta problem· tica, debemos se-
Ò alar que la consulta previa aparece en el escenario jurÌ dico, en el Convenio 169 
de la OrganizaciÛ n Internacional del Trabajo ± OIT, el cual tiene como finalidad 
asegurar los derechos de los pueblos indÌ genas y tribales. Este instrumento es re-
sultado del proceso que se presentÛ  en las dÈ cadas de los setenta y ochenta del 
siglo xx, a travÈ s del que se dio reconocimiento de los pueblos indÌ genas como 
actores polÌ ticos y como sujetos de derechos (de forma individual y colectiva)4. 

AsÌ las cosas, el Convenio 169 se considera hoy como un instrumento ho-
lÌ stico que pretende abordar todos los aspectos claves de los derechos de estas 
[$ @#$3+"5."(&*"$D1.-&(#"#$%.$:.-.(=+'$a)1#"+'6$."$./$#-2A()/+$QW6$-.j)&.-.$j).$/+'$B'2#%+'$
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comunidades, relacionadas entre sÌ. AsÌ mismo, asume temas tales como el que 
los derechos a la consulta y a la participaciÛ n son transversales y tienen repercu-
siones, por ejemplo, sobre los derechos estipulados en sectores como la salud y 
la educaciÛ n (OIT 2009, 6).

En este escenario, el Convenio 169 implicÛ  avanzar en estrategias para su-
perar la asimilaciÛ n y la integraciÛ n de los pueblos indÌ genas que primaron desde 
la È poca de la colonia. AsÌ , el derecho internacional tiene el reto de desarrollarse 
para que se garanticen sus disposiciones sobre integridad cultural, no discrimina-
ciÛ n, bienestar social, participaciÛ n y consulta previa, no obstante las limitaciones 
que se derivan de la diversidad de intereses en relaciÛ n con los territorios y los 
recursos que han manejado estas colectividades (RodrÌ guez, 2015:21). 

AsÌ las cosas, la la autodeterminaciÛ n, la autonomÌ a, la protecciÛ n de la di-
versidad È tnica y la equidad de los pueblos indÌ genas, tienen correspondencia 
con sus derechos territoriales, sociales, ambientales y culturales, y por ello, se 
constituyen en un gran avance para ellos. Dicho de otra manera, los indÌ genas 
tienen derecho, en condiciones de igualdad, al goce y a la protecciÛ n de todos 
los derechos humanos asÌ como de las libertades fundamentales que se les han 
reconocido, y que se encuentran contenidos en diversos instrumentos jurÌ dicos 
nacionales e internacionales. 

En Colombia, pocos meses despuÈ s de ser ratificado el Convenio 169 me-
diante la ley 21 de 1991, se da el reconocimiento de los derechos de los pueblos 
indÌ genas en la ConstituciÛ n PolÌ tica promulgada en 1991, la cual marcÛ  un 
momento trascendental en la protecciÛ n de la diversidad È tnica y cultural de la 
naciÛ n Colombia. Sobresale entonces que, aunque existen adem· s varios trata-
dos internacionales que consagran derechos en cabeza de los pueblos indÌ genas, 
el Convenio 169 de la OIT es el ˙ nico que tiene que ver directamente con su 
protecciÛ n, aunque es oportuno mencionar que m· s recientemente, apareciÛ  la 
DeclaraciÛ n de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos IndÌ genas - 
DNUDPI. 

Principales instrumentos internacionales de protección
de los pueblos indígenas y ley que los ratifica en Colombia

Instrumento (número, 
año, entidad 
responsable)

Ley de 
ratificación en 
Colombia

Descripción

Convenio 107 de 1957 
- OIT Ley 31 de 1967 Protección a las poblaciones indígenas y 

tribales en los países independientes.
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Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales - 
1966 – ONU

Ley 74 de 1968

Los Estados se comprometen a asegurar a 
los hombres y las mujeres igual título para 
gozar de todos los derechos económicos, 
sociales y culturales.

Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y 
Políticos - 1966 - ONU Ley 74 de 1968

Los Estados se comprometen a garantizar 
a hombres y mujeres la igualdad en 
el goce de todos los derechos civiles y 
políticos. 

Tratado de Cooperación 
Amazónica 1978 – OTCA

Ley 17 de 1981

Realizar esfuerzos para promover el 
desarrollo armónico de sus respectivos 
territorios amazónicos tendientes a lograr 
resultados equitativos y mutuamente 
provechosos, así como para la preservación 
del ambiente y la conservación y utilización 
racional de los recursos naturales de esos 
territorios. 

Convención sobre los 
derechos del niño – 
1989 – ONU Ley 12 de 1991

Por el cual los Estados partes se 
comprometen a reconocer los derechos 
de los niños y a adoptar medidas para dar 
efectividad a los mismos. 

Convenio 169 de 1989 
– OIT

Ley 21 de 1991

Versión revisada del Convenio 107 de 
1957. Busca asegurar los derechos de los 
pueblos indígenas y tribales a su territorio 
y la protección de sus valores culturales, 
sociales y económicos. 

Convenio sobre 
Diversidad Biológica 
1993 - ONU Ley 165 de 1994

Conservación de la diversidad biológica, la 
utilización sostenible de sus componentes 
y la participación justa y equitativa en los 
beneficios que se deriven de la utilización 
de los recursos. 

Decisión 391 de 
1996 - Comisión del 
Acuerdo de Cartagena - 
Comunidad Andina No requiere 

ratificación

Reglamenta los artículos 8, 10 y 15 del 
Convenio de Biodiversidad, que tratan de 
la protección al conocimiento asociado 
a los recursos genéticos, su acceso, 
la distribución de los beneficios y la 
utilización. Establece el régimen común de 
acceso a los recursos genéticos. 

Declaración de las 
Naciones Unidas sobre 
los derechos de los 
pueblos indígenas - 
2007 - ONU 

La Asamblea General de la ONU adopta la 
DNUDPI, que establece un marco universal 
de estándares mínimos para la dignidad, 
bienestar y derechos de los pueblos 
indígenas del mundo. 
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Convención 
Internacional sobre 
la Eliminación de 
todas las formas de 
Discriminación Racial- 
1965 – ONU

Ley 1482 de 2011

Mediante la cual los Estados partes 
condenan especialmente la segregación 
racial y el apartheid y se comprometen a 
prevenir, prohibir y eliminar todas las 
prácticas de esta naturaleza. 

E)."2.I$B/#,+-#(&*"$%.$/#$#)2+-#$OG+%-A0).C6$QRNPI^R]^NSH

De manera conexa a la consagraciÛ n de normas en el orden nacional e in-
ternacional, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana (ccc) ha 
garantizado mediante varios pronunciamientos los derechos de los pueblos in-
dÌ genas y ha brindado claridad sobre su protecciÛ n. El Tribunal Constitucional 
(ccc, T-973/09) subraya que estas comunidades y pueblos indÌ genas son titula-
res de los siguientes derechos:

(a) A la subsistencia, derivado de la protecciÛ n constitucional a la vida (art. 11 cp). 
(b) A la integridad È tnica, cultural y social, del que se desprenden tanto la pro-
tecciÛ n a la diversidad y al car· cter pluralista de la naciÛ n (art. 1, 7 y 8 cp), 
como el derecho a la supervivencia cultural, el derecho a la preservaciÛ n de su 
h· bitat natural, el derecho de la comunidad a determinarse por su cosmovisiÛ n 
religiosa y a hacerla valer ante terceros y la prohibiciÛ n de toda forma de desa-
pariciÛ n forzada (artÌ culo 12 cp). 
(c) A su autodeterminaciÛ n y autogobierno (art. 9 y 330 cp). 
(d) El derecho a la oficialidad de lenguas y dialectos de las comunidades nativas 
y a que la enseÒ anza que se les imparta sea biling¸e ( art. 10 cp). 
(e) Al respeto a la identidad cultural en materia educativa (art. 68 cp). 
(f) Al reconocimiento de la igualdad y dignidad de todas las formas de cultura 
(art. 70 cp). 
(g) A la protecciÛ n del patrimonio arqueolÛ gico de la naciÛ n (art. 72 cp). 
(h) A una circunscripciÛ n especial para la elecciÛ n de senadores y representantes 
(art. 171 y 176 cp). 
(i) A administrar justicia en su propio territorio y a regirse por sus propias nor-
mas y procedimientos (art. 246 cp). 
(j) A la propiedad colectiva y su naturaleza inalienable, imprescriptible e inem-
bargable (art. 58, 63 y 329 cp). 
(k) A gobernarse por consejos indÌ genas y autoridades por ellos elegidas, seg˙ n sus 
usos y costumbres y a determinar sus propias instituciones jurÌ dicas (art. 330 cp). 
(l) A acudir como comunidad a la justicia.
(m) A la consulta previa.
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Como precedente a tener en cuenta desde la jurisprudencia, la Corte Cons-
titucional (Sentencia T-376/12) ha avanzado en los criterios generales de aplica-
ciÛ n de la consulta, dejando claro que: 

el objetivo de la consulta es alcanzar el consentimiento previo, libre e informa-
do de las comunidades indÌ genas sobre medidas que las afecten (esto es, nor-
mas, polÌ ticas, planes, programas, etc.); 
el principio de buena fe debe guiar la actuaciÛ n de las partes, condiciÛ n impres-
cindible para su entendimiento y confianza y, por lo tanto para la eficacia de la 
consulta; 
por medio de las consultas se debe asegurar una participaciÛ n activa y efecti-
va de los pueblos interesados. Que la participaciÛ n sea activa significa que no 
equivale a la simple notificaciÛ n a los pueblos interesados o a la celebraciÛ n de 
reuniones informativas, y que sea efectiva, indica que su punto de vista debe te-
ner incidencia en la decisiÛ n que adopten las autoridades concernidas; 
la consulta constituye un proceso de di· logo entre iguales; no constituye, por lo 
tanto, un derecho de veto de las comunidades destinatarias del Convenio 169 
de la OIT. Finalmente, 
la consulta debe ser flexible, de manera que se adapte a las necesidades de cada 
asunto, y a la diversidad de los pueblos indÌ genas y las comunidades afrodes-
cendientes.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, Colombia, como un paÌ s 
democr· tico y participativo, encuentra en la consulta previa su m· xima expre-
siÛ n como un espacio de articulaciÛ n È tnica e intercultural. AsÌ las cosas, los 
pueblos indÌ genas y los dem· s grupos È tnicos, tienen derecho a la participaciÛ n 
y a la consulta, siendo imprescindible tener presente que la consulta, adem· s de 
un derecho, es un proceso de car· cter ṗ blico, especial y obligatorio, intercultu-
ral e interinstitucional. El cual debe realizarse siempre antes que se vaya a deci-
dir sobre asuntos de car· cter administrativo, legislativo o en proyectos ṗ blicos 
o privados que incidan en sus formas de vida o su integridad È tnica, cultural, 
espiritual, social y econÛ mica. 

Este derecho fundamental5 es adem· s un mecanismo que le permite al Es-
tado cumplir con su responsabilidad y deber de proteger la diversidad È tnica y 
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cultural, respetar el territorio, la autonomÌ a, la participaciÛ n y el desarrollo pro-
pio, entre, otros derechos (RodrÌ guez 2014, 34). 

Desarrollo normativo de la consulta previa

A nivel del ordenamiento jurÌ dico interno y como complemento al Con-
venio 169 de la OIT, con relaciÛ n a la consulta previa, encontramos las normas 
constitucionales colombianas que protegen a los pueblos indÌ genas y sus dere-
chos, entre las cuales est·  el de participar en la toma de decisiones. 

En este sentido, la Carta Magna considera que uno de los fines del Estado 
es facilitar la participaciÛ n de estos pueblos en todos en las decisiones que los 
afecten y en la vida econÛ mica, polÌ tica, administrativa y cultural de la naciÛ n. 
La ConstituciÛ n PolÌ tica sobre este tema en el par· grafo del artÌ culo 330 men-
ciona que ì La explotaciÛ n de los recursos naturales en los territorios indÌ genas 
se har·  sin desmedro de la integridad cultural, social y econÛ mica de las co-
munidades indÌ genas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha ex-
plotaciÛ n, el Gobierno propiciar·  la participaciÛ n de los representantes de las 
respectivas comunidadesî .

De otro lado, el artÌ culo 76 de la Ley 99 de 1993, mediante la cual se crea 
el Ministerio de Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Soste-
nible) y se organiza el Sistema Nacional Ambiental, seÒ ala que ì la explotaciÛ n 
de los recursos naturales deber·  hacerse sin desmedro de la integridad cultural, 
social y econÛ mica de las comunidades indÌ genas y de las negras tradicionales, 
de acuerdo con la ley 70 de 1993 y el artÌ culo 330 de la ConstituciÛ n Nacional, 
y las decisiones sobre la materia se tomar· n, previa consulta a los representantes 
de tales comunidadesî . 

De igual forma, el derecho a la consulta previa cuenta con otras normas que 
hacen referencia a dicho derecho, las cuales se presentan a continuaciÛ n: 
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Principales normas sobre consulta previa
a pueblos indígenas de Colombia

Norma Contenido

Convenio 169 de la OIT

Ley 21 de 1991

Artículo 6.1. Al aplicar las disposiciones del presente 
Convenio, los gobiernos deberán: (a) consultar a los 
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiad-
os y en particular a través de sus instituciones represen-
tativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o 
administrativas susceptibles de afectarles directamente.

Constitución Política de Co-
lombia

Todas las personas tienen derecho a gozar de un am-
biente sano. La ley garantizará la participación de las 
comunidades en las decisiones que pueden afectarlo 
(artículo 79). 

La explotación de los recursos naturales en los territo-
rios indígenas se debe efectuar sin desmedro de la inte-
gridad cultural, social y económica de las comunidades 
indígenas. En las decisiones que se adopten respecto de 
dicha explotación, el gobierno propiciará la participación 
de los representantes de las respectivas comunidades 
(parágrafo del artículo 330 de la Constitución Política de 
Colombia).

Ley General Ambiental

Ley 99 de 1993

Art. 76. La explotación de los recursos naturales deberá 
hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y 
económica de las comunidades indígenas, de acuerdo 
con el artículo 330 de la Constitución Nacional, y las 
decisiones sobre la materia se tomarán, previa consulta 
a los representantes de tales comunidades. 

Decreto 1320 de 1998
Por el cual se reglamenta la consulta previa a comuni-
dades indígenas y negras, para la explotación de recur-
sos naturales dentro de su territorio. 

Directiva Presidencial No. 01 
de 2010

Reseña los mecanismos para la aplicación de la Ley 21 
de 1991, señala las acciones que requieren la garantía 
del derecho a la consulta previa y establece los mecanis-
mos mediante los cuales procede el proceso de consulta 
previa.

Código de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencio-
so Administrativo. Artículo 46.

Cuando la Constitución o la ley ordenen la realización 
de una consulta previa a la adopción de una decisión 
administrativa, dicha consulta deberá realizarse dentro 
de los términos señalados en las normas respectivas, so 
pena de nulidad de la decisión que se llegare a adoptar.
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Ley 1444 de 2011 y Decreto 
2893 de 2011

Sobre las competencias del Ministerio del Interior y de 
las direcciones con competencias en materia de consulta 
previa. 

Decreto ley 4633 de 2011

Por medio del cual se dictan medidas de asistencia, at-
ención, reparación integral y de restitución de derechos 
territoriales a las víctimas pertenecientes a los pueblos y 
comunidades indígenas.

Directiva Presidencial No. 10 
de 2013

Por medio de la cual se expide un protocolo que busca 
regular la coordinación interna de las entidades invo-
lucradas, a efectos de garantizar la integración de las 
competencias correspondientes y la distribución eficaz 
de los recursos, así como a la eficiente circulación de la 
información relevante, la transparencia de los procesos y 
permitir el seguimiento al cumplimiento de los deberes 
de las entidades responsables en materia de consulta 
previa. 

Decreto 2613 de 2013 Por medio del cual se adopta el Protocolo de Coordi-
nación Interinstitucional para la consulta previa1. 

E)."2.I$B/#,+-#(&*"$%.$/#$#)2+-#$OG+%-A0).C6$QRN^IWQSH

Adicional a este marco normativo, recalca el m· ximo tribunal de la juris-
dicciÛ n constitucional, los par· metros para la realizaciÛ n de las consultas pre-
vias y ha establecido importantes aportes para la protecciÛ n y garantÌ a de los 
derechos de las comunidades È tnicas. En este sentido, ha dejado claro que la 
explotaciÛ n de los recursos naturales en los territorios colectivos debe hacer-
se compatible con la protecciÛ n que el Estado debe dispensar a la integridad 
social, cultural y econÛ mica de las comunidades. La integridad configura un 
derecho fundamental para los pueblos indÌ genas por estar ligada a su subsis-
tencia como grupo humano y como cultura. Para asegurar la subsistencia se ha 
previsto que, cuando se trate de realizar la explotaciÛ n de recursos naturales en 
territorios indÌ genas, la participaciÛ n de la comunidad en las decisiones que se 
adopten para autorizar dicha explotaciÛ n6.
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¿Es regresiva la normatividad 
existente sobre consulta previa?

Los aspectos que tienen que ver con los problemas relacionados con la nor-
matividad expedida sobre consulta, inician por el hecho de haber sido expe-
dida sin el requisito mismo de la consulta previa, desconociendo este derecho 
fundamental. A continuaciÛ n se expondr· n los argumentos por los cuales se 
presentan dificultades con los decretos 1320 de 1998 y 2613 de 2013 y con las 
Directivas Presidenciales 01 de 2010 y 10 de 2013. 

Como se planteÛ  anteriormente, en un primer momento fue manifiesto el 
rechazo del mencionado decreto 1320 por parte de los pueblos indÌ genas y las 
comunidades afrodescendientes, que lo cuestionaban por su legitimidad, le-
galidad, · mbito de aplicaciÛ n y con el procedimiento establecido, los cuales se 
constituyeron en los principales argumentos para oponerse a esta norma, con-
siderada ilegal porque, como se ha mencionado, fue expedido sin haber sido 
consultado previamente con las comunidades È tnicas como lo ordena la ley 21 
de 1991. Este hecho generÛ  incertidumbre jurÌ dica y gran descontento. 

En su momento, el gobierno colombiano argumentÛ  que la mencionada 
norma (decreto 1320 de 1998) era necesaria para regular de manera especial 
la consulta previa a las comunidades indÌ genas y negras tradicionales, me-
diante un procedimiento especÌ fico que permitiera a las autoridades ambien-
tales ejercer su competencia en esa materia y cumplir el mandato contenido 
en el artÌ culo 76 de la ley 99 de 1993 que se relaciona con la explotaciÛ n de 
los recursos naturales y las decisiones ambientales que deberÌ a tomarse previa 
consulta. No se tuvo en cuenta en su momento, que con anterioridad al De-
creto 1320 ya se venÌ an realizando consultas previas sin que fuera un proble-
ma de fondo, la falta de reglamentaciÛ n. 

En segundo lugar, el decreto 1320 de 1998 estableciÛ  que la consulta previa 
se realizaba cuando el proyecto, obra o actividad que se pretendÌ a desarrollar, en 
zonas de resguardo o reservas indÌ genas o en zonas adjudicadas en propiedad co-
lectiva a comunidades negras. Igualmente, seÒ alaba que se realizarÌ a cuando el 
proyecto, obra o actividad se pretendÌ a desarrollar en zonas tituladas y habitadas 
en forma regular y permanente por dichas comunidades indÌ genas o negras. 

Es evidente entonces que esta determinaciÛ n era contraria a la Consti-
tuciÛ n PolÌ tica Nacional y al Convenio ṅ m. 169 que siempre hablan de la 
participaciÛ n y la consulta cuando los proyectos se realizaran en TERRITO-
RIOS INDÕ GENAS (un concepto m· s amplio), nunca se hablÛ  de resguardo 
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o de reservas o zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades ne-
gras. 

Esta disposiciÛ n tal y como se planteaba en su momento, dejaba por fuera 
y limitaba el ejercicio de la consulta y siendo contraria a la ConstituciÛ n y al 
Convenio ṅ m. 169 que establecen que la consulta se realiza en los territorios 
indÌ genas. Dicho concepto territorial es m· s amplio y se considera como aque-
llas · reas poseÌ das por una comunidad, que comprende no sÛ lo las tituladas, 
habitadas y explotadas, sino tambiÈ n aquellas que constituyen el · mbito tradi-
cional de sus actividades econÛ micas y culturales. 

El concepto de territorio comprende el lugar donde los pueblos indÌ genas 
desarrollan su vida, su cultura, su economÌ a y su propio desarrollo; los sitios 
ocupados permanentemente y los ocupados con fines culturales. El territorio 
incluye no sÛ lo los espacios habitados y explotados, sino tambiÈ n aquellos que 
constituyen el · mbito tradicional de sus actividades econÛ micas, sociales y cul-
turales de los pueblos y comunidades È tnicas. 

En tercer lugar, se cuestionaba el Decreto 1320 por el procedimiento y los 
tiempos que se establecÌ an en el decreto para realizar la consulta previa, ya que 
la reducÌ a a un procedimiento tipo audiencia ambiental que se concretaba en 
una sola reuniÛ n. AsÌ las cosas, este decreto no atendÌ a los postulados del Con-
venio ṅ m. 169 seg˙ n el cual, el Estado debe consultar a los pueblos interesa-
dos, mediante procedimientos apropiados, que adem· s reconozcan los espacios 
propios de reflexiÛ n y an· lisis de los pueblos. El procedimiento que traÌ a el de-
creto 1320 de 1998 es inflexible y por lo tanto vulneratorio de los usos y cos-
tumbres de los pueblos (LondoÒ o Toro: 1998). 

Bajo estas premisas, evidentemente el decreto 1320 de 1998 es considerado 
contrario a la Carta PolÌ tica, vulnera los derechos de los pueblos indÌ genas ade-
m· s que visibiliza la existencia un conflicto de normas: unas normas superiores 
que establecen los principios (las normas constitucionales, adem· s de una ley 21 
de 1991 que ratifica el Convenio ṅ m. 169 que integra el bloque de constitucio-
nalidad de los derechos humanos de los pueblos indÌ genas) versus un decreto 
reglamentario. 

Tanto la ConstituciÛ n como el Convenio 169 tienen prevalencia frente a un 
decreto reglamentario (el 1320) que vulnera los principios constituciones y por 
lo tanto generan inseguridad jurÌ dica y adem· s, limita los derechos de los pue-
blos indÌ genas y las comunidades afrodescendientes. 

Los pueblos indÌ genas siempre se han opuesto al mencionado decreto 1320 
de 1998 y han solicitado su revocatoria directa. Sin embargo, esto no se ha efec-
tuado aun existiendo un evidente conflicto de normas. La contradicciÛ n del de-
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creto en menciÛ n no es solamente en la parte sustantiva, el problema es que el 
convenio internacional y la jurisprudencia est· n seÒ alando unas pautas de pro-
cedimiento de cÛ mo hacer las consultas y eso est·  en abierta divergencia con las 
determinaciones que ha tomado dicha norma (RodrÌ guez, 2014:203). 

No obstante todos los argumentos en contra, el Consejo de Estado ratifica 
en su legalidad, argumentando que no observa que el decreto 1320 de 1998 en 
su conjunto, presuponga el desmedro de la integridad È tnica, social, cultural y 
econÛ mica de las comunidades indÌ genas, ni que sea un instrumento que no 
permita garantizar dicha integridad. Por el contrario, para esta CorporaciÛ n, 
visto de manera global, es un mecanismo que facilita hacer efectiva la preser-
vaciÛ n de las mismas, cuando de la explotaciÛ n de recursos en sus territorios se 
trata, al permitirles participar, a travÈ s de sus representantes, tanto en la ela-
boraciÛ n de los estudios ambientales (artÌ culo 5° ), como en acuerdos sobre la 
identificaciÛ n de impactos y las medidas propuestas dentro del plan de manejo 
ambiental, y las dem· s que sean necesarias para su preservaciÛ n (Consejo de 
Estado: 1999). 

Ahora bien, llama la atenciÛ n que la misma Corte Constitucional ha or-
denado de manera reiterada la inaplicaciÛ n del decreto 1320 de 1998, al consi-
derarlo a todas luces contrario a la ConstituciÛ n y a las normas incorporadas al 
derecho interno por medio de la ley 21 de 1991. En su lugar ha recomendado 
consultar a las comunidades y pueblos indÌ genas, a travÈ s de sus representantes, 
los procedimientos y lÌ mites de espacio y tiempo que ser· n utilizados para adelan-
tar las consultas definitivas (Sentencias T-652 de 1998, T-955 de 2003, T-880 de 
2006 y T-745 de 2010)7. 
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De otro lado, abordamos a continuaciÛ n el tema de las dos Directivas que 
han sido expedidas con relaciÛ n a este tema. En primer lugar, se debe tener en 
cuenta que esas directivas afectan directamente a las comunidades È tnicas y, 
como tal, debieron ser consultadas. Es menester manifestar que una directiva 
es un acto administrativo de car· cter general que goza de presunciÛ n de legali-
dad, que constituye una instrucciÛ n de servicio, dado que incluye indicaciones 
del superior jer· rquico a sus subordinados sobre la manera parcial como deben 
actuar como m· xima autoridad administrativa. 

La Directiva Presidencial 01 de 2010 tiene como finalidad garantizar el 
derecho fundamental a la Consulta Previa, para lo cual da instrucciones a los 
funcionarios ṗ blicos seÒ alando que el desarrollo responsable de los procesos de 
consulta previa, no sÛ lo permite garantizar el derecho, sino que incrementa la 
viabilidad de los proyectos. 

Llama la atenciÛ n que esta Directiva de manera taxativa seÒ ala quÈ  se con-
sulta y cuales acciones no requieren la garantÌ a del derecho a la consulta previa. 
Adicionalmente, consagra normas procedimentales al establecer el proceso de 
consulta previa siempre deber·  cumplir las siguientes fases (a) Preconsulta, (b) 
Apertura del proceso, (c) Talleres de identificaciÛ n de impactos y definiciÛ n de 
medidas de manejo, (d) Pre-Acuerdos, (e) ReuniÛ n de ProtocolizaciÛ n, (f) Sis-
tematizaciÛ n y seguimiento al cumplimiento de acuerdos, (g) Cierre del proceso 
de Consulta Previa. Aclara en todo caso que estas fases se entender· n como un 
protocolo sugerido por el Grupo de Consulta Previa, y su aplicaciÛ n estar·  supe-
ditada a los acuerdos establecidos por la comunidad en consulta y el interesado.

El Centro de Estudios para la Justicia Social Tierra Digna8 en respuesta a 
esta Directiva, promoviÛ  una acciÛ n de nulidad contra la misma, argumentando 
la violaciÛ n del principio de legalidad en razÛ n a que dicho acto violÛ  el derecho 
fundamental de consulta previa que debe realizarse a los pueblos È tnicos en to-
da actuaciÛ n legislativa o administrativa que a ellos les incumba. 

Adicionalmente, se planteÛ  que el contenido de la Directiva Presidencial 
controvierte est· ndares nacionales e internacionales sobre la naturaleza y alcan-
ce del derecho a la consulta previa, lo anterior en razÛ n a que en su contenido 
se excluye la nociÛ n de consentimiento previo, libre e informado; asigna compe-
tencias entre el Estado y los interesados en los proyectos para adelantar las con-
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sultas; hace referencia al momento en el que deben realizarse dichos procesos y 
fija etapas expresas para adelantar los procesos de consulta. 

Por lo dem· s, Tierra Digna considera que la expediciÛ n de dicha Directiva 
fue irregular pues con È l se hace una intervenciÛ n regulatoria de los procedi-
mientos y etapas que se deben seguir para materializar el derecho fundamental 
de consulta previa, asÌ como sobre aspectos sustanciales relativos al alcance mis-
mo del derecho. Finalmente seÒ ala que esta Directiva de servicio es un real acto 
administrativo que debiÛ  consultarse9. 

No bastando lo anterior, m· s recientemente, fue expedida la Directiva Pre-
sidencial 10 de 2013, por medio de la cual se expide un protocolo que busca re-
gular la coordinaciÛ n interna de las entidades involucradas, a efectos de garan-
tizar la integraciÛ n de las competencias correspondientes y la distribuciÛ n eficaz 
de los recursos, asÌ como a la eficiente circulaciÛ n de la informaciÛ n relevante, 
la transparencia de los procesos y permitir el seguimiento al cumplimiento de 
los deberes de las entidades responsables en materia de consulta previa. 

Dicha Directiva establece la manera como se lleva a cabo la certificaciÛ n 
sobre la presencia de comunidades È tnicas que hacen necesaria la consulta pre-
via. TambiÈ n seÒ ala de acuerdo con el sector, el momento en el cual debe reali-
zarse dicha solicitud10. 

Consagra tambiÈ n que la DirecciÛ n de Consulta Previa debe analizar si el 
proyecto puede afectar directamente o no a las comunidades identificadas. Es-
tablece el procedimiento para la convocatoria de la consulta reglamentando el 
procedimiento al seÒ alar que, de no recibir respuesta de algunos de los repre-
sentantes de las comunidades È tnicas, la DirecciÛ n efectuar·  el intento de no-
tificaciÛ n 3 veces en preconsulta y 2 veces en consulta, cada ocho (8) dÌ as para 
probar que efectivamente se intentÛ  realizar la convocatoria y que alguna de 
ellas o todas, se negaron a asistir.

Adicionalmente, esta Directiva Presidencial establece que luego de realizar 
los intentos de convocatoria y si los representantes de las comunidades involu-
cradas fueron efectivamente notificados m· s de una vez y no justificaron inca-
pacidad de asistir o nunca se manifestaron, podr· n dar por concluido el proceso 
consultivo. Para ello, la DirecciÛ n de Consulta Previa convocar·  a una reuniÛ n 
con el Ministerio P˙ blico, invitar·  al ICANH y las entidades competentes en 
9 Hasta el momento de escribir este documento, no se ha presentado fallo definitivo en esta 
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el · mbito del proyecto donde se advertir· n sus posibles impactos para facilitar a 
la autoridad competente la construcciÛ n del test de proporcionalidad que sopor-
tar·  su decisiÛ n final. Como puede verse, a lo largo del texto, la Directiva con-
sagra el procedimiento para la construcciÛ n de la metodologÌ a, la preconsulta, 
consulta, protocolizaciÛ n y cierre del proceso. 

Teniendo en cuenta lo anterior, desde la apariciÛ n de las Directivas 01 de 
2010 y 010 de 2013, los procedimientos de consulta previa en Colombia se han 
venido desarrollando sobre normas abiertamente inconstitucionales y que est· n 
llamadas a ser expulsada del ordenamiento jurÌ dico. Estos actos administrativos 
expedidos de manera inconsulta por el Presidente de la Reṗ blica reglamentan, 
definen y seÒ alan cada uno de los pasos que debe desarrollarse para agotar el 
requisito de consulta previa, en los casos en lo que este debe surtirse. De esta 
forma, dichas disposiciones han traÌ do como consecuencia la regresiÛ n del de-
recho a la consulta previa.

Adicionalmente a estas directivas, se expide el Decreto 2613 de 2013, por 
el cual se adopta el Protocolo de CoordinaciÛ n Interinstitucional para consulta 
previa, como mecanismo entre las entidades ṗ blicas, destinado a facilitar el 
enlace de las responsabilidades correspondientes y a compartir criterios o infor-
maciÛ n actualizada que sirvan de soporte para la expediciÛ n de las certificacio-
nes de comunidades È tnicas y para el desarrollo mismo de la consulta. 

Dicho Protocolo se aplica, entre otros, en los siguientes casos: (a) En los 
proyectos prioritarios, presentados y monitoreados por el gerente de Proyectos 
de InterÈ s Nacional y EstratÈ gicos (PINES), de acuerdo con lo establecido en 
el documento CONPES 376211, sobre lineamientos de polÌ tica para el desarro-
llo de proyectos de interÈ s nacional y estratÈ gicos; (b) En proyectos concretos 
que enfrenten dificultades de gestiÛ n durante el desarrollo de la consulta previa, 
cuando lo solicite el Gerente de los PINE. En estos casos se convocar· n las 
instancias requeridas y, si se considera conveniente, un comitÈ de respuesta in-
mediata. (c) Cuando el ComitÈ TÈ cnico o el Gerente de los PINES consideren 
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conveniente asignar a ciertas entidades tareas especÌ ficas sobre asuntos que no 
son objeto de consulta, pero que favorecen la dinamizaciÛ n de la misma.

Una problem· tica que subyace de este decreto y de las directivas anteriores 
es la carencia de claridad sobre el papel y el momento de intervenciÛ n de la au-
toridad ambiental (ANLA o CAR) en los procesos de consulta previa, lo cual 
implica que la identificaciÛ n de los impactos ambientales, sociales, culturales y 
econÛ micos la efect˙ an las comunidades ˙ nicamente con la intervenciÛ n de los 
dueÒ os de los proyectos, generando dificultades en identificar de manera idÛ nea 
y transparente los efectos de los mismos, en las ejecuciones de los proyectos en 
las comunidades y su territorio. 

Al igual que la Directiva Presidencial 10 de 2013, establece este Decreto 
tambiÈ n inconsulto, el procedimiento para la certificaciÛ n de la presencia de 
comunidades, las oportunidades para hacerlo de acuerdo con los sectores y los 
dem· s pasos para garantizar la coordinaciÛ n y preparaciÛ n de preconsulta, con-
sulta mecanismo de seguimiento. 

Como puede deducirse de la presentaciÛ n anterior, ante esta circunstancia 
se han venido presentando dificultades con dichas disposiciones reglamentarias 
de la consulta previa, se desconoce el principio de progresividad de este derecho 
y se ha generado inseguridad jurÌ dica para los pueblos. 

Esta situaciÛ n ha minado la confianza y ha vulnerado los derechos de los 
pueblos, dado que la consulta previa es m· s una relaciÛ n polÌ tica que jurÌ dica y 
tiene repercusiones y fundamentos profundos en lo social, econÛ mico y polÌ tico, 
m· s all·  de los desarrollos meramente jurÌ dicos.

Si bien la Corte Constitucional ha instado el gobierno nacional a reglamentar 
la consulta previa con el argumento de ser necesario contar con reglas pertinentes, 
lo que es cierto es que de esta forma se ha estado haciendo de forma inconsulta y 
adem· s vulnerando sus los principios y derechos. Unido a lo anterior se encuentra 
el hecho de un reclamo que se manifiesta en los ˙ ltimos tiempos, en el sentido de 
seÒ alar que cuando de forma r· pida no se llega a un acuerdo de consulta previa, 
se est·  adoptando un test de proporcionalidad de derechos sin que sea claro este 
procedimiento, la forma como se adopta y quienes intervienen en la decisiÛ n. 

Los grupos È tnicos en algunos casos seÒ alan que serÌ a conveniente tener 
claros los procedimientos que adem· s deben ser flexibles dada la diversidad de 
pueblos y culturas, usos y costumbres existentes en el paÌ s. Por eso proponen 
que, para lograr realizar una consulta idÛ nea, solo es indispensable que esta se 
efect˙ e previamente a cualquier decisiÛ n y que se dÈ el cumplimiento de los 
requisitos de buena fe, procedimiento debidamente informado y una consulta 
culturalmente adecuada. 
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En este contexto plantean contar con unos lineamientos propios que reco-
jan los intereses y visiones de cada pueblo. En esta tarea se ha avanzado con la 
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas en Colombia estableciendo 
protocolos como instrumentos internos de gobernanza y criterios de relaciona-
miento no solo con el Estado sino con otros actores. 

Teniendo en cuenta entonces los escenarios de las directivas y otras normas 
sobre consulta previa, los anteriores argumentos me llevan a considerar que tal 
y como est· n planteados los procedimientos que se est· n llevando a cabo en la 
consulta previa, se est·  generando una regresividad de este derecho cuando es 
deber del Estado, adoptar e implementar polÌ ticas, programas o medidas po-
sitivas para lograr una igualdad real de condiciones y oportunidades entre los 
asociados, y al hacerlo, dar cumplimiento a sus obligaciones constitucionales de 
satisfacciÛ n progresiva de los derechos econÛ micos, sociales y culturales b· sicos 
de la poblaciÛ n en aplicaciÛ n de lo que la jurisprudencia constitucional ha deno-
minado ì cl· usula de erradicaciÛ n de las injusticias presentesî . 

De igual forma, el Estado colombiano debe abstenerse de adelantar, pro-
mover o ejecutar polÌ ticas, programas o medidas ostensiblemente regresivos en 
materia de dichos derechos, que conduzcan clara y directamente a agravar la 
situaciÛ n de injusticia, de exclusiÛ n o de marginaciÛ n que se pretende corregir, 
sin que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce de 
los mismos (CCC, T-025/04).

Teniendo en cuenta estas evidencias, dichas normas son consideradas abierta-
mente contrarias a la ConstituciÛ n PolÌ tica y al Convenio 168, cuya consecuencia 
serÌ a, siguiendo los planteamientos del Grupo de Acciones P˙ blicas de la Facul-
tad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, que fuera solicitada la decla-
raciÛ n de la nulidad por inconstitucionalidad de las Directivas Presidenciales 01 
de 2010 y 010 de 2013, por desconocer y vulnerar de forma notoria, el derecho 
fundamental a la consulta previa, el debido proceso administrativo, la supremacÌ a 
constitucional, el principio de legalidad en las actuaciones administrativas, el de-
recho fundamental a la participaciÛ n y el principio de reserva de ley estatutaria.

En el caso de la Directiva Presidencial 01 de 2010 y de la Directiva Pre-
sidencial 10 de 2013 se debe decir que son decisiones de la administraciÛ n en 
cabeza del Presidente capaces de generar efectos vinculantes frente a los admi-
nistrados12 y que en este caso concreto hacen relaciÛ n con la consulta previa, 
afectando a estas colectividades. 
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De esta forma, la problem· tica planteada pone en riesgo el efectivo cumpli-
miento de las reglas o subreglas especÌ ficas para el desarrollo o aplicaciÛ n de la 
consulta sobre las cuales se ha pronunciado la Corte Constitucional (Sentencia 
T-376/12): 

la consulta debe ser previa a la medida objeto de examen, pues de otra forma no 
tendr·  incidencia en la planeaciÛ n e implementaciÛ n de la medida; 
es obligatorio que los estados definan junto con las comunidades el modo de 
realizarla (preconsulta o consulta de la consulta); 
debe adelantarse con los representantes legÌ timos del pueblo o comunidad con-
cernida; 
en caso de no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las decisiones estata-
les deben estar desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz 
de los principios de razonabilidad y proporcionalidad; 
cuando resulte pertinente en virtud de la naturaleza de la medida, es obligato-
rio realizar estudios sobre su impacto ambiental y social.13 

De esta manera, esta problem· tica ha terminado por desdibujar el car· cter 
de la consulta previa como mecanismo de protecciÛ n de los derechos, de servir 
de salvaguarda de protecciÛ n È tnica y la posibilidad de dar efectividad a sus 
derechos sustantivos, representando en ˙ ltimas la regresividad de este derecho. 

La regresión de la consulta en 
medidas legislativas

De otro lado, tambiÈ n deben consultarse las medidas legislativas que afec-
ten directamente a los pueblos indÌ genas y dem· s grupos È tnicos. Ya contamos 
con experiencias de este tipo de consultas en Colombia, como las correspon-
dientes a los ˙ ltimos dos planes nacionales de desarrollo, la ley de vÌ ctimas, etc. 
Seg˙ n el Tribunal Constitucional, cuando se desee expedir una medida del or-
den constitucional, internacional, nacional, departamental o local susceptible 
de afectar directamente a los pueblos indÌ genas y dem· s grupos È tnicos, estas 
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disposiciones deben consultarse previamente a travÈ s de procedimientos ade-
cuados. 

Ahora bien, para el caso particular de las medidas legislativas, la consulta se 
predica cuando esa normatividad general tenga previsiones expresas que se en-
cuentren comprendidas en el · mbito de aplicaciÛ n del Convenio 169 de la OIT 
y que sÌ i nterfieran en los intereses de dichas comunidades (ccc, C-175/09). 

Sobre las medidas legislativas14 que tienen que consultarse, la Corte Cons-
titucional ha seÒ alado que est· n, por ejemplo, la Ley General de EducaciÛ n, 
el Plan Nacional de Desarrollo, una reforma del sistema de seguridad social, 
el CÛ digo Laboral o el CÛ digo Penal. Por esta razÛ n, adem· s del proceso de-
liberativo, ṗ blico y participativo que se surte en el Congreso de la Reṗ blica, 
dichas medidas deber· n someterse a un proceso especÌ fico de consulta con las 
comunidades indÌ genas y tribales. En este sentido, para el Tribunal Constitu-
cional es claro que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas sus-
ceptibles de afectar especÌ ficamente a las comunidades indÌ genas en su calidad 
de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme 
para la generalidad de los colombianos (ccc, C-030/08). 

Con el fin de aclarar el alcance, a juicio de la Corte Constitucional, de 
igual forma el concepto de medida legislativa cobija los actos legislativos, pues 
considera que la expresiÛ n  ì medidas legislativasî   no puede ser entendida en 
un sentido restringido, alusivo en forma estricta a la ley en sentido formal, si-
no en uno amplio que cobije todo tipo de medidas normativas susceptibles de 
afectar directamente a dichas comunidades. Adicionalmente, seÒ ala esta cor-
poraciÛ n que de acuerdo con una interpretaciÛ n pro homine15,  la exÈ gesis de la 
expresiÛ n  ì medidas legislativasî  que debe ser escogida, es aquella que permita 
ampliar el espectro de ejercicio del derecho fundamental de las comunidades 
È tnicas. Por ˙ ltimo, asegura que en el derecho constitucional colombiano, la 
palabra ley no tiene un sentido unÌ voco y, por tanto, el adjetivo legislativo tam-
poco lo tiene (ccc, C-702/10). 

AsÌ las cosas, el Tribunal Constitucional ha planteado unos requisitos para 
la consulta previa en materia legislativa, la cual considera que tiene unas carac-
terÌ sticas especiales y que debe sustituirse con un proceso participativo en el que 
de manera general se cumpla con los siguientes requisitos: (a) poner en conoci-
miento el proyecto de ley a las comunidades, por intermedio de instancias su-
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ficientemente representativas; (b) ilustrarlas sobre su alcance y sobre la manera 
como podrÌ a afectarlas y, (c) darles oportunidades efectivas para que se pronun-
ciaran sobre el mismo (ccc, C-175/09). De manera reiterada esta corporaciÛ n 
ha seÒ alado estos requisitos y que adem· s se deben haber propiciado espacios y 
escenarios de discusiÛ n que sean apropiados para el conocimiento de la norma y 
para la realizaciÛ n de la consulta previa (ccc, C-030/08). 

En este marco, de igual forma tambiÈ n se deben consultar las leyes tanto 
de iniciativa parlamentaria como de iniciativa del gobierno. El gobierno tiene el 
deber de promover la consulta y, adem· s, debe brindarle a las comunidades, en 
un momento previo a la radicaciÛ n del proyecto en el Congreso de la Reṗ blica, 
las debidas oportunidades para que ellas no sÛ lo conozcan a fondo el proyecto, 
sino que puedan participar activamente e intervenir en su modificaciÛ n, si es 
preciso (ccc, C-891/02). 

Cuando en desarrollo de la iniciativa que les confiere la ConstituciÛ n otros 
sujetos distintos del gobierno16 deciden presentar a consideraciÛ n de las c· maras 
legislativas proyectos de ley cuyo contenido sea susceptible de afectar de ma-
nera directa a las comunidades indÌ genas, seg˙ n la Corte Constitucional (C-
030/08), parecerÌ a necesario que el gobierno, tan pronto advierta que cursa un 
proyecto de ley en relaciÛ n con el cual debe darse el proceso de consulta, acuda 
a las instancias que para ese efecto se hayan previsto en la legislaciÛ n, como la 
Mesa Permanente de ConcertaciÛ n17 con los Pueblos y Organizaciones IndÌ -
genas. En todo caso, cuando se realizan consultas nacionales amplias, existe la 
necesidad de adoptar un enfoque incluyente, que permita la participaciÛ n de 
diversas expresiones organizacionales (OIT 2013, 15). 

AsÌ las cosas, la consulta debe efectuarse en un momento previo a la radi-
caciÛ n del proyecto en el Congreso de la Reṗ blica, para que los resultados del 
proceso de participaciÛ n incidan en el contenido de la iniciativa que se somete a 
consideraciÛ n. No obstante, durante el tr· mite legislativo en el Congreso de la 
Reṗ blica dicho proceso participativo no se interrumpe (ccc, C-293/12). 
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Nuestras consideraciones al respecto, evidencian una preocupaciÛ n sobre 
los alcances que este proceso representarÌ a si durante los debates y a discusiÛ n 
del proyecto de ley en el Congreso, el proceso termina por generar cambios de 
fondo en lo que se ha consultado. En este sentido nuestra propuesta es que sÛ -
lo se protocolice dicha consulta legislativa, cuando se tenga el proyecto de ley 
listo en todo el proceso, con el fin de evitar que esta se constituya en un mero 
tr· mite que no logre los objetivos propuestos y garantizar que la consulta sea 
un verdadero espacio de participaciÛ n que permita una incidencia real en la de-
cisiones legislativas que se adopten y que puedan afectar directamente a estas 
colectividades. 

Adicionalmente, algo muy importante a tener en cuenta es que la consulta 
previa se debe hacer con el pueblo indÌ gena en general, no solamente con sus 
instancias de representaciÛ n o solamente con la Mesa Permanente de Concerta-
ciÛ n (ccc, C-702/10). 

Con el fin de avanzar y prevenir futuras confrontaciones en los temas pro-
cedimentales, la Corte Constitucional (T-382/06) ha planteado la posibilidad 
de usar talleres preparatorios en los cuales se informe debidamente a los pueblos 
indÌ genas cu· les son las medidas normativas a presentar y quÈ  tipo de conse-
cuencias pueden tener estas sobre cada pueblo, para despuÈ s efectuar la Mesa de 
ConcertaciÛ n respectiva.

TambiÈ n la Corte Constitucional ha dado luces sobre las consultas previas 
en cuanto a los planes de desarrollo que pueden contener programas, proyectos 
y presupuestos que inciden de manera directa y especÌ fica en los pueblos indÌ ge-
nas y las comunidades afrodescendientes que residen en las zonas de aplicaciÛ n 
de los mismos. En este caso, dicha consulta previa debe ser realizada con pleno 
cumplimiento de todos sus requisitos, porque de lo contrario se presentarÌ a un 
vicio de inconstitucionalidad, es decir, se estarÌ a violando la ConstituciÛ n PolÌ -
tica de Colombia (ccc, C-461/0818).

Sin embargo, llaman la atenciÛ n las ˙ ltimas sentencias de la Corte Cons-
titucional (C-196/12 y C-317/12), en especial porque encontramos un cambio 
en la posiciÛ n de este Tribunal en cuanto a la garantÌ a del derecho a la con-
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sulta previa, al precisar que el deber de consulta no surge frente a toda medida 
legislativa susceptible de afectar a las comunidades È tnicas, sino sÛ lo frente a 
aquellas que puedan afectarlas de manera DIRECTA O ESPECÕ FICA19 en su 
condiciÛ n de tales. 

No obstante los avances que se han presentado a travÈ s de las providencias 
de la Corte, debemos manifestar que en el caso de la sentencia referida al Acto 
Legislativo No. 5 de 2011 por el cual se constituye el Sistema General de Rega-
lÌ as (Sentencia de Constitucionalidad C-317/12), se menciona que la jurispru-
dencia constitucional ha seguido un curso uniforme y pacÌ fico en el sentido de 
proveer distintos criterios hermenÈ uticos, una metodologÌ a y unos lineamientos 
constitucionales para determinar, en cada caso concreto, si una medida legis-
lativa surte un IMPACTO DIRECTO, ESPECÕ FICO Y PARTICULAR20 
sobre los grupos È tnicos del paÌ s, de manera tal que con respecto a ella sea obli-
gatorio cumplir con el derecho a la consulta previa, en forma plenamente respe-
tuosa de los est· ndares trazados por la jurisprudencia interamericana y la juris-
prudencia constitucional al respecto (CCC, C-317/12).

Se resalta el hecho que estas sentencias presentan salvamentos de voto, en-
tre los cuales est·  el del magistrado Jorge Iv· n Palacio Palacio, quien sostiene 
que dicha decisiÛ n implica una INVOLUCI” N constitucional en materia de 
consulta previa a comunidades È tnicas cuando È stas resultan afectadas directa-
mente por leyes aprobatorias de tratados internacionales. En este mismo sen-
tido, el magistrado Luis Ernesto Vargas Silva asegurÛ  que esta modalidad de 
decisiÛ n de la Corte termina por configurar un dÈ ficit de protecciÛ n del derecho 
fundamental a la consulta previa a tales pueblos de identidad È tnica y cultural 
diversa (CCC, C-196/12).

La reglamentación de la consulta ¿un riesgo?

Siendo la consulta previa un mecanismo de protecciÛ n, es pertinente men-
cionar que lo que se pretende con ella es llegar a un acuerdo o lograr el con-
sentimiento. La Corte Constitucional (SU-039/97) estableciÛ  que cuando no 
sea posible el acuerdo o la concertaciÛ n, la decisiÛ n de la autoridad debe estar 
desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia, esta debe ser 

NT$ B/$3+"5."&+$">1H$NWT$%&(.$j).$/#$#7.(2#(&*"$%.,.$'.-$%&-.(2#6$4+-$/+$()#/$//#1#$/#$#2."(&*"$./$
hecho que la Corte Constitucional incluye otro nuevo adjetivo a la afectación “específica”. 

QR En este caso la Corte va más allá y menciona un impacto “directo, específico y particular”. 
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objetiva, razonable y proporcional a la finalidad constitucional que le exige al 
Estado a la protecciÛ n de la identidad social, cultural y econÛ mica de la comu-
nidad indÌ gena. 

Para este tribunal (C-175/09), el ejercicio de esa potestad carece de natura-
leza omnÌ moda y en cambio debe estar desprovista de arbitrariedad y autorita-
rismo; fundarse como se ha mencionado en par· metros de objetividad, razona-
bilidad y proporcionalidad en cuanto al grado de afectaciÛ n de los intereses de 
las comunidades tradicionales; contemplar instrumentos idÛ neos para mitigar 
el impacto de la medida en dichos intereses, tanto en el plano individual como 
colectivo, todo ello con miras a salvaguardar las pr· cticas que conforman la di-
versidad È tnica y cultural.

Lo anterior conlleva una preocupaciÛ n de los pueblos y comunidades con re-
laciÛ n a la reglamentaciÛ n de la consulta previa. Consideramos en consecuencia, 
que cualquier posibilidad de reglamentar la consulta previa en Colombia debe de 
cumplir con varios postulados a saber, entre los cuales est·  que la propuesta de 
reglamentaciÛ n en ning˙ n momento puede limitar o disminuir el alcance del de-
recho a la consulta porque estarÌ a vulnerando el principio de progresividad de los 
derechos y violando los derechos establecidos para estas colectividades. 

El paÌ s est·  endeuda de realizar consultas adecuadas, que exista seguridad 
jurÌ dica no solo para el sector empresarias sino para todos y en especial pa-
ra los pueblos indÌ genas y dem· s grupos È tnicos. Las directivas y los decretos 
anteriormente mencionados, generan incertidumbre, no solo por temas proce-
dimentales y de tiempos de las consultas, sino por la limitaciÛ n del alcance al 
derecho mismo a la consulta previa. 

Los pueblos a travÈ s de los mecanismos de gobernanza como los protoco-
los pueden establecer la forma de relacionamiento con los actores externos y la 
forma como debe adelantarse la consulta previa. En todo caso, la seguridad ju-
rÌ dica para los grupos È tnicos implica contar con elementos para hacer realidad 
las garantÌ as legales, polÌ ticas y jurisprudenciales en materia de consulta previa, 
asÌ como establecer mecanismos para promover la progresividad de este derecho 
a travÈ s del reconocimiento de los derechos È tnicos, la inclusiÛ n y no discrimi-
naciÛ n de las comunidades, la promociÛ n del di· logo intercultural en todos los 
temas de su interÈ s. 

Aunque los pueblos cuestionan la necesidad de reglamentar la consulta pre-
via porque consideran que con el Convenio 169, la ConstituciÛ n PolÌ tica y la ju-
risprudencia son suficientes, consideramos que cualquier disposiciÛ n sobre esta 
materia, no puede hacer regresivo este derecho, todo lo contrario debe promo-
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ver mayor alcance y debe garantizar la pervivencia y permanencia de los pueblos 
en sus territorios. 

Hacia el consentimiento libre, 
previo e informado (CLPI)

El antecedente m· s relevante del clpi lo encontramos en la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, que en el caso del pueblo Saramaka versus 
Surinam (Sentencia del 28 de noviembre de 2007) seÒ alÛ  que cuando se trate 
de planes de desarrollo o de inversiÛ n a gran escala que tendrÌ an un mayor im-
pacto dentro del territorio, el Estado tiene la obligaciÛ n, no sÛ lo de consultar, 
sino tambiÈ n debe obtener el consentimiento libre, previo e informado de estos, 
seg˙ n sus costumbres y tradiciones. 

La DeclaraciÛ n de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
dÌ genas, en su artÌ culo 19, seÒ ala que ì Los Estados celebrar· n consultas y coo-
perar· n de buena fe con los pueblos indÌ genas interesados por medio de sus 
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas y 
administrativas que los afecten, para obtener su consentimiento libre, previo e 
informadoî .

Se ha considerado que en situaciones como: almacenamiento de desechos 
tÛ xicos, traslado de grupos indÌ genas, y proyectos de inversiÛ n de gran escala en 
territorios indÌ genas donde se genera un impacto significativo sobre el ejercicio 
de una serie de derechos de los pueblos indÌ genas, se requiere no solo de la con-
sulta previa sino del CLPI. Esto generalmente hace difÌ cil que en los referidos 
eventos pueda demostrarse una necesidad y proporcionalidad sin el consenti-
miento de la parte indÌ gena, aun asumiendo que existe un propÛ sito estatal v· -
lido (Anaya 2013).

En este mismo sentido, el ex relator especial de la onu determinÛ  que es 
esencial el consentimiento libre, previo e informado para la protecciÛ n de los 
derechos humanos de los pueblos indÌ genas en relaciÛ n con grandes proyectos 
de desarrollo. Asegura que mientras el Convenio 169 y la declaraciÛ n se refieren 
a la consulta como una obligaciÛ n o deber de los Estados, entre actores institu-
cionales y los que abogan por los pueblos indÌ genas se ha venido hablando cada 
vez m· s del derecho de estos pueblos a ser consultados. Es importante recordar, 
sin embargo, que este derecho es corolario de la consulta, tal como se plantea 
en los instrumentos y jurisprudencia internacionales, no es un derecho aislado o 
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independiente. M· s bien la norma de consulta, con su principio conexo de con-
sentimiento libre, previo e informado, se presenta en el derecho internacional 
como una salvaguarda para el conjunto de derechos sustantivos de los pueblos 
indÌ genas que pueden ser afectados por las decisiones administrativas o legisla-
tivas de los Estados (Anaya 2013).

Precisando lo anterior, en el caso colombiano la Corte Constitucional (T-
129/11) encuentra necesario que la consulta previa y el consentimiento informa-
do de las comunidades È tnicas en general pueda determinar la alternativa me-
nos lesiva, cuando existan proyectos que tengan el potencial de poner en peligro 
sus formas de vida y especÌ ficamente en aquellos eventos que: (a) Impliquen el 
traslado o desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto. (b) Es-
tÈ n relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos tÛ xicos en 
las tierras È tnicas. (c) Representen un alto impacto social, cultural y ambiental 
en una comunidad È tnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la mis-
ma, entre otros. 

Cabe destacar que no sÛ lo se debe obtener el clpi de las comunidades 
cuando existen planes para llevar a cabo grandes actividades de explotaciÛ n en 
territorios indÌ genas, sino que obtenida su aprobaciÛ n debe garantizarse que se 
compartan los beneficios derivados de dicha explotaciÛ n en forma equitativa 
(ccc, T-129/11). En consecuencia, el clpi opera en los siguientes casos, seg˙ n la 
Corte Constitucional (T-769/09 y T-129/11): 

Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversiÛ n a gran escala, que ten-
gan mayor impacto dentro del territorio de los pueblos indÌ genas, es deber del 
Estado no sÛ lo consultar a dichas comunidades, sino tambiÈ n obtener su clpi, 
seg˙ n sus costumbres y tradiciones. Para este tribunal, al ejecutarse planes e 
inversiones de exploraciÛ n y explotaciÛ n en su h· bitat, estos pueden conllevar a: 
(a) cambios sociales y econÛ micos profundos; (b) la pÈ rdida de sus tierras tradi-
cionales, el desalojo, la migraciÛ n, el agotamiento de recursos necesarios para la 
subsistencia fÌ sica y cultural y (c) la destrucciÛ n y contaminaciÛ n del ambiente 
tradicional, entre otras consecuencias. AsÌ , en estos casos, las decisiones de las 
comunidades indÌ genas se consideran vinculantes, debido al alto grado de afec-
taciÛ n que les acarrea y el clpi implica la aplicaciÛ n del principio pro homine. 

La Corte Constitucional (T-129/11) tambiÈ n encuentra necesario que la 
consulta previa y el consentimiento informado de las comunidades È tnicas en 
general pueda determinar la alternativa menos lesiva o exigir, como se ha men-
cionado, la aplicaciÛ n del principio pro homine en aquellos eventos anteriormen-
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te seÒ alados. Dicho principio significa que, en todo caso, siempre se da aplica-
ciÛ n a las normas jurÌ dicas que son m· s favorables al ser humano y sus derechos. 
En otras palabras, prima la imposiciÛ n de aquella interpretaciÛ n que propenda 
por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la protecciÛ n, 
garantÌ a y promociÛ n de los derechos humanos y de los derechos fundamentales 
contemplados en la ConstituciÛ n PolÌ tica. 

En ese sentido, toda medida de infraestructura, de proyecto u obra que in-
tervenga o tenga la potencialidad de afectar territorios indÌ genas o È tnicos deber·  
agotar no sÛ lo el tr· mite de la consulta previa desde el inicio, sino que se orientar·  
bajo el principio de participaciÛ n y reconocimiento en un proceso de di· logo en-
tre iguales que tendr·  como fin el clpi de las comunidades È tnicas implicadas. En 
este contexto, aclara el Tribunal Constitucional, que la intervenciÛ n del Estado o 
concesionarios del proyecto en estos territorios debe estar irradiada desde la etapa 
de planificaciÛ n o proyecciÛ n no sÛ lo del derecho fundamental a la consulta pre-
via, sino que existe la obligaciÛ n de estar enfocada en conseguir el consentimiento 
libre, previo e informado de las comunidades y pueblos È tnicos. Sumado a ello, 
insiste en el derecho de compartir los beneficios derivados de los proyectos y obras 
que se realicen en los territorios de estas comunidades. 

Sobre el particular, la misma Corte Constitucional (T-129/11) ha seÒ alado 
que conforme al desarrollo normativo y jurisprudencial actual no es f· cil este 
tema, puesto que est·  ante un problema de dos extremos difÌ ciles. Por un lado, 
est·  la consulta previa veto (que estarÌ a dentro de los tÈ rminos del Convenio 
169, pero que genera todo tipo de resistencia) y la consulta previa mera infor-
maciÛ n (que no estarÌ a conforme con la convenciÛ n y que con frecuencia es em-
pleada para aparentar un cumplimiento de dicho instrumento). Conforme a lo 
expuesto, para la corte el criterio que permite conciliar estos extremos depende 
del grado de afectaciÛ n de la comunidad, de los eventos especÌ ficos en que la 
consulta y el consentimiento pueden incluso llegar a determinar la medida me-
nos lesiva, como medida de protecciÛ n de las comunidades y pueblos indÌ genas. 
Por ello, seg˙ n este tribunal, todo proceso deber·  cualificarse conforme a las 
caracterÌ sticas propias de cada caso concreto, pues lo que est·  de por medio no 
es sÛ lo la expectativa de recibir ciertos beneficios econÛ micos por un proyecto 
econÛ mico, sino entender y reconocer que lo que se discute es el presente y fu-
turo de un pueblo, de un grupo de seres humanos que tiene derecho a autode-
terminarse y defender su existencia fÌ sica y cultural, por ì absurdas o exÛ ticasî  
que para algunos puedan parecer sus costumbres y modos de vida. 

En sÌ ntesis, para el Tribunal Constitucional es fundamental lograr el cl-
pi porque en los casos mencionados se generan cambios sociales y econÛ micos 
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profundos; se presenta la pÈ rdida de sus tierras tradicionales, el desalojo y la 
migraciÛ n. Adicionalmente, se puede dar el agotamiento de recursos necesarios 
para la subsistencia fÌ sica y cultural, la destrucciÛ n y contaminaciÛ n del am-
biente tradicional, entre otras consecuencias. 

Termina asegurando la Corte Constitucional (T-129/11) que si se tienen en 
cuenta los presupuestos, al igual que los factores seÒ alados anteriormente, se es-
pera que el proceso de consulta previa y participaciÛ n respete de forma integral 
los derechos en juego en estos tipos de casos, como la subsistencia e integridad 
cultural de los pueblos È tnicos. No obstante, es necesario tener en cuenta que 
efectuar la consulta previa y buscar el consentimiento informado no justifica la 
violaciÛ n material futura de los derechos fundamentales de los grupos afectados 
por una actuaciÛ n o autorizaciÛ n administrativa de entidades del Estado o par-
ticulares. En esta circunstancia habr·  lugar a la responsabilidad del Estado o de 
los concesionarios conforme a la normativa interna e internacional. 

Conclusiones

En primer lugar se debe resaltar la importancia de la consulta previa en la 
protecciÛ n de los pueblos indÌ genas y dem· s grupos È tnicos. La consulta previa 
adem· s de un derecho-deber, es un principio fundamental que previene y re-
suelve conflictos, promueve la participaciÛ n y genera espacios para que los pro-
yectos sean m· s incluyentes.

En consecuencia, es trascendental tener en cuenta con respecto a los de-
rechos È tnicos que el principio de progresividad obliga al Estado colombiano 
a no tomar medidas que resulten regresivas, esto es, medidas que constituyan 
una interrupciÛ n del avance en la ampliaciÛ n de los niveles de satisfacciÛ n, y 
mucho menos medidas que signifiquen un retroceso injustificado en tÈ rminos 
de la protecciÛ n de los derechos fundamentales y con respecto a los niveles de 
satisfacciÛ n ya alcanzados. Dichas decisiones no son ˙ nicamente de tipo eco-
nÛ mico, se refieren tambiÈ n a cualquier disposiciÛ n, polÌ tica, programa o me-
dida especÌ fica de derecho interno que tenga que ver con los contenidos presta-
cionales del derecho.

AsÌ  las cosas, las obligaciones de realizaciÛ n de los derechos y de respeto del 
principio de progresividad exigen al Estado la obtenciÛ n de las condiciones ma-
teriales necesarias para hacerlos posibles, en el contexto de sus posibilidades. Es-
te principio establece que tales medidas se adopten de manera que, constante y 
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consistentemente, promuevan la plena efectividad de los derechos. Ello ha sido 
ampliamente desarrollado en los instrumentos internacionales relativos a los de-
rechos econÛ micos, sociales y culturales en la ConvenciÛ n Americana de Dere-
chos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos EconÛ micos, Sociales y 
Culturales. 

Como puede deducirse del an· lisis anterior, tanto la normatividad interna 
como la del · mbito internacional requieren procesos de integraciÛ n y coordina-
ciÛ n, teniendo presente que para los pueblos indÌ genas el derecho al territorio 
contribuye a fortalecer la identidad È tnica y cultural, a proteger el patrimonio 
cultural y a consolidar el derecho a la autonomÌ a. Ante la situaciÛ n y la realidad 
que viven los pueblos indÌ genas, la defensa territorial es fundamental para su 
pervivencia como culturas. 

Las constantes acciones y demandas realizadas por los pueblos indÌ genas 
clamando por el respeto de sus derechos representan su esperanza por forjar un 
futuro que permita la pervivencia de sus culturas, el bienestar de su pueblo y 
el pleno goce de sus derechos humanos. En este contexto, es necesario superar 
las dificultades que han dado lugar a los pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional, como el conflicto, el desplazamiento y la realizaciÛ n de proyectos 
inconsultos y sin participaciÛ n en sus territorios, para que los pueblos indÌ genas 
puedan disfrutar, usar, disponer y gozar autÛ nomamente de sus derechos terri-
toriales. Para ello, es importante contar con una polÌ tica ṗ blica clara, mediante 
la cual se hagan efectivos dichos derechos. 

Aunque la ConstituciÛ n PolÌ tica de 1991 y el Convenio 169 contienen el 
reconocimiento de la diversidad È tnica y cultural de la naciÛ n colombiana, el 
Estado debe consagrar medidas efectivas para garantizar su participaciÛ n y pro-
tecciÛ n de los derechos de los pueblos indÌ genas, acordes con sus tradiciones y 
culturas. Las condiciones polÌ ticas y sociales, asÌ como el desarrollo social, cul-
tural y econÛ mico con identidad como ellos lo plantean, deben constituirse en 
determinantes para superar la discriminaciÛ n y efectivizar los derechos de estas 
colectividades. Para lograrlo, es indispensable garantizar el ejercicio y control 
de sus territorios y recursos adem· s de la participaciÛ n y la consulta previa en 
las decisiones del orden nacional, regional o local que pueden afectarles. 

El Estado colombiano debe asumir y hacer realidad su responsabilidad de 
desarrollar, con la contribuciÛ n de los pueblos indÌ genas, una acciÛ n coordi-
nada y sistem· tica con miras a proteger sus derechos y garantizar el respeto 
de su integridad. De igual forma, debe iniciar acciones que aseguren la plena 
efectividad de los derechos sociales, econÛ micos y culturales de estos pueblos, 
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respetando su identidad, sus costumbres, tradicionales y sus instituciones, para 
prevenir todo tipo de conflictos. 

En conclusiÛ n, la escalada actual que se presenta en Colombia de los con-
flictos exige una respuesta urgente, eficaz y coordinada, con polÌ ticas y contro-
les que se traduzcan en el respeto de los derechos de los pueblos indÌ genas. La 
garantÌ a de los derechos previene y soluciona conflictos y, en consecuencia, se 
constituye en un importante factor de la construcciÛ n de la paz en Colombia. 

Finalmente, concluimos seÒ alando que la consulta previa debe ser un dere-
cho que posibilite la salvaguarda de otros derechos, la preservaciÛ n de la cultu-
ral y la paz en Colombia. 
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es un derecho fundamental de los pueblos étnicamente diferenciados. Una 
cuestión que ha sido objeto de agudas controversias. Mientras que el 
gobierno colombiano, al igual que otros en América Latina, insiste en la 
urgencia de reglamentar (desde hace más de tres años viene anunciando un 
proyecto de ley estatutaria), las organizaciones de los pueblos indígenas y 
afrodescendientes sostienen que significaría un recorte del derecho. Y no 
les falta razón. En la práctica, la Consulta se ha convertido en asunto de 
trámite que, a través de medidas puramente administrativas (directivas 
presidenciales), se ha venido simplificando y haciendo cada vez más expe
dita. En los textos que aquí se presentan se hace un juicioso examen de 
algunas alternativas. No se pretende cerrar la discusión; al contrario, lo que 
se busca es apenas estimular la reflexión dentro de las organizaciones étni-
cas. Al fin y al cabo cualquier disposición –ley o decreto– sobre el derecho 
a la consulta debe ser, a su vez, consultado con los pueblos. 
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