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1. INTRODUCCION

Este documento profundiza en el derecho fundamental a la consulta previa, establecido por
el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, instrumento
adoptado por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
del 27 de junio de 1989 (en adelante, “Convenio 169”), en la reparacion en la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa y los medios de control previstos en la Ley 1437 de 2011 “Por
la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo” (en adelante CPACA), con el fin de establecer la procedencia de estos
medios para la reparacion de dafios ocasionados a comunidades indigenas de Colombia por
el Estado a través de la Administracion Pablica (en adelante Administracion), cuando ésta
incumple con el deber de consulta previa y se genera responsabilidad con dicha omision.

Con la Constitucion Politica de 1991 y la ratificacion del Convenio 169 en Colombia a
través de la Ley 21 de 1991, entr6 en vigor la consulta previa en el pais como derecho
fundamental. Pese a ello, este derecho se ha visto vulnerado en mas de una ocasion,
repercutiendo con diferentes dafios a las comunidades que habitan territorios en los que
tienen lugar manifestaciones de la Administracion.

Es conocido que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en su
articulo 8 que “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o por la ley”. Sin embargo, como lo declara Gloria Amparo
Rodriguez (2014), tal manifestacion seria inocua en la practica de no existir el recurso a una
reparacion justa por la violacion de los derechos y de no estar obligado el Estado
colombiano a tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo y/o judicial que
permitiesen el pleno ejercicio de los derechos de las victimas, especialmente la obtencion
por parte de éstas de una adecuada reparacién (pp. 165 y 166).

La anterior consideracion justifica la pretensién asumida en este trabajo, cual es la de
indagar en la posibilidad, pero mas ain en la necesidad, de la reparacién por via
administrativa de las comunidades donde quiera que tiene lugar la omisidn estatal de
realizar consulta previa, pues las reparaciones que, en principio y de conformidad con la
I6gica procesal de este derecho fundamental, deberian ser dictaminadas en el marco de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en orden a encarar este tipo de omision, no han
sido objeto de un estudio especifico en la literatura juridica colombiana, situacion que
contrasta con el estudio que se le ha prodigado a los medios de control establecidos en el
CPACA o a aspectos como el contenido, alcance del derecho de los pueblos, comunidades
indigenas y tribales a la consulta y consentimiento previo libre e informado en tanto
derecho fundamental.

Importa destacar que, la Corte Constitucional, contrario al Consejo de Estado, si ha
dictaminado en sede de revision de tutelas, que la omision del procedimiento de este
derecho fundamental ocasiona dafios a las comunidades, los cuales deben ser resarcidos
(Sentencias T-652 de 1998, T-129 y T-693 de 2011). Pero en fallos recientes (sentencias T-
576 de 2014, T-485 de 2015, T-197 de 2016 y T-436 de 2016), la misma Corte se ha
encargado de determinar que los medios de control ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa son improcedentes para la proteccion de este derecho fundamental. Estos



pronunciamientos, si bien propenden por una mayor proteccién de las comunidades étnicas,
en tanto la accion de tutela, dada su naturaleza, es un mecanismo preferente y sumario para
la proteccion de un derecho fundamental vulnerado respecto de otros medios procesales,
entre ellos los dispuestos en el CPACA, plantean en la practica obstaculos juridicos con
relacion a la reparacion de las comunidades indigenas en caso de omision de la consulta
previa, como se vera a continuacion.

El primer obstaculo tiene que ver con la condicién misma de la accion constitucional, pues
ésta, de acuerdo con el Articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 que reglamenta la tutela, no
procedera cuando:

(...) existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.

Se entiende por irremediable el perjuicio que s6lo pueda ser reparado en su
integridad mediante una indemnizacién (Colombia, Decreto 2591 de 1991, Art. 6)

Lo que se traduce en que la accion de tutela no tiene naturaleza reparadora, aun cuando,
excepcionalmente, jueces investidos de tutela puedan decretar este tipo de medidas, que, a
propdsito, suelen ser comunes en sede contencioso administrativa, pues muchas de las
pretensiones contenidas en las herramientas procesales del CPACA estan encaminadas a
buscar la reparacion.

Un segundo obstaculo, tiene que ver con la utilizacion de la accion de tutela como
mecanismo transitorio, pues en efecto, el articulo 8° del citado decreto, enuncia:

[A]dn cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la accion de
tutela procederd cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

(..)

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafo irreparable, la
accion de tutela también podré ejercerse conjuntamente con la accién de nulidad y
de las demas precedentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En
estos casos, el juez si lo estima procedente podra ordenar que no se aplique el acto
particular respecto de la situacion juridica concreta cuya proteccion se solicita,
mientras dure el proceso (Colombia, Decreto 2591 de 1991, Art. 8).

Por lo anterior, si existe un mecanismo principal para declarar la nulidad de una actuacion
administrativa y ademas obtener la reparacion, se generan dudas sobre la exclusién de los
medios de control del CPACA, si la misma norma que regula la accién de tutela establece
que puede ser ejercida conjuntamente con otros medios ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Adicionalmente, la Corte Constitucional en sentencia T-288 A de 2016
establecio que el medio de nulidad y restablecimiento del derecho es idéneo con base en el
siguiente razonamiento:



Al respecto, esta Corporacion considera que dicho instrumento judicial es idoneo,
porque el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho fue instituido
por el Legislador para que toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, pueda pedir que: (i) se declare la nulidad
del acto administrativo particular, expreso o presunto, (ii) se le restablezca su
derecho, y (iii) se reparen los dafios causados. En ese sentido, es pertinente reiterar
que la prerrogativa a la consulta previa es un derecho subjetivo protegido por la
Constitucion y por el Convenio 169 de 1989 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-288A de 2016).

Por ultimo, ya no en el plano juridico, se destaca en la practica el hecho que Unicamente
tres fallos de tutela en materia de consulta previa han ordenado reparaciones a las
comunidades étnicas afectadas, esto a pesar de que la linea jurisprudencial en esta materia
data del afio 1992 y en todo ese tiempo se han presentado muchas demandas con relacion a
su omision.

De esta manera, con base en la problematica descrita, y teniendo en cuenta que las
omisiones al derecho fundamental de consulta previa generan dafios en las comunidades
étnicas que deben ser reparadas, tal como se ha evidenciado en sede de tutela, se impone
destacar que se trata de una accion constitucional que no tiene por naturaleza reparar dafios,
sino proteger derechos fundamentales, contrario a la finalidad de algunos medios de control
del CPACA que si tienen por vocacion reparar dafios, aun cuando la Corte Constitucional
declara improcedentes dichos mecanismos para la proteccion del derecho fundamental en
cuestion. Por esta razén, queda sin solucion el deber de reparar con la ocasién de dafios por
su omision, de manera que en el presente documento se busca dar solucion al problema que
surge de la siguiente pregunta de investigacion: (Qué posibilidad tienen los medios de
control del CPACA para lograr la reparacion de dafios ocasionados por la omision de la
consulta previa?

Para dar respuesta a lo anterior, el primer objetivo consiste en determinar los aspectos
generales de la consulta previa, lo cual implica en el orden argumentativo del documento
(capitulo 1) fundamentar el desarrollo en Colombia de este derecho y recurso, asi como el
alcance de las interpretaciones dadas por la Corte Constitucional, especialmente con base
en el analisis de tres fallos de tutela excepcionales dictados por este Alto Tribunal, por los
cuales se ordenaron medidas reparativas en diversos aspectos con ocasion de la omisién del
derecho fundamental a la consulta previa. A renglon seguido (capitulo 2) se discute, a la luz
de los regimenes de responsabilidad estatal y del deber de reparacion integral (restitutio in
integrum) del Estado, la posibilidad de lograr reparaciones por omisiones de la
administracion frente al procedimiento de consulta previa en aquellos casos en que dicho
incumplimiento produce dafio en las comunidades étnicamente diferenciadas. Se da asi
respuesta en el hilo argumentativo del trabajo al segundo objetivo, consistente en examinar
el alcance y, consecuentemente, la posibilidad con la cual cuenta el deber de reparacion en
sede administrativa. Finalmente (capitulo 3), se profundiza en la cuestion de si a través de
las pretensiones contenidas en los medios de control del CPACA cabe la imputacion de
responsabilidad a la Administracion por el incumplimiento del deber de consulta previa y el
consiguiente dafio antijuridico ocasionado a las comunidades indigenas. Esto en



seguimiento del tercer y ultimo objetivo de este ejercicio de profundizacion, a saber:
valorar la eficacia de las pretensiones de la accidén procesal en sede jurisdiccional
(contencioso-administrativa) frente al ejercicio de un derecho fundamental, como la
consulta previa.

Por ultimo, interesa brindar algunas consideraciones que justifican este estudio en el plano
académico y dan cuenta de su logica interna. Dada la multidisciplinariedad que compone la
discusion asi como el tratamiento del derecho a la consulta previa, cuyos titulares son las
comunidades indigenas y tribales de los Estados independientes, su aprehension en
principio pareceria ilimitada, de no ser por su conexion con el derecho administrativo
dentro del cual se circunscribe el presente documento, en tanto la norma general que regula
esta area del derecho, es decir, el CPACA, dispone en su articulo 46 la obligacion de
consultar previamente so pena de nulidad de las decisiones administrativas adoptadas que
incumplan los términos en que deba realizarse la consulta. Esta disposicién, en buena
medida resultado de la constitucionalizacién del derecho contencioso administrativo, abrié
las puertas para la realizacion de esta investigacion, con fundamento en que, si son
anulables las decisiones administrativas que incumplen los términos en que debe realizarse
la consulta previa, mayormente lo seran aquellas que la omitan.

Seguidamente, este cuestionamiento llevé a plantearse la posibilidad de utilizar el medio de
control de nulidad simple para la anulabilidad de los actos administrativos expedidos con
omision de la consulta previa, pero advertida la problematica de ausencia de reparacion a
las comunidades por la vulneracién de este derecho fundamental con la excepcién de tres
fallos de tutela dictados por la Corte Constitucional que si la ordenaron, se cuestion6 sobre
la posibilidad de otros medios de control previstos en el CPACA cuya pretension es
precisamente la reparacion de los dafios con ocasién de omisiones administrativas en el
procedimiento de consulta. No obstante, dada la problematica que se expuso anteriormente
frente a los fallos de tutela es necesario realizar este andlisis y presentar algunas
conclusiones.

Finalmente, aunque en la actualidad de acuerdo con la argumentacion brindada por la Corte
Constitucional, no es posible buscar la reparacién de los dafios causados por la omision de
la consulta previa en la jurisdiccion contencioso administrativa debido a la falta de
idoneidad de estos mecanismo, este documento no busca desconocer la argumentacion
brindada por esta Alto Tribunal, ni mucho menos reemplazar la posibilidad de sectores
vulnerables de la sociedad de acudir a la accion de tutela para lograr la proteccion de sus
derechos fundamentales, sino mas bien, el objetivo es ampliar el conocimiento en los
conceptos de consulta previa y reparacion integral, su inclusion en el derecho
administrativo y sobre todo valorar los avances en los medios de control a raiz de la
constitucionalizacion del procedimiento contencioso inmerso en la Ley 1437 de 2011.



2. ASPECTOS GENERALES DE LA CONSULTA PREVIA

Al considerar la consulta previa destacan, como primer aspecto en la revision de literatura,
varias particularidades que la distinguen y particularizan como derecho fundamental. Se
advierte, en primer término, que un rasgo especial lo reviste el origen del derecho en
cuestion. De acuerdo con la Fundacion para el Debido Proceso —DPLF, por sus siglas en
inglés—, resalta una particularidad, y es que, a diferencia de otros muchos derechos
fundamentales, éste sufre un proceso inverso, pues no son los 6rdenes constitucionales
internos los primeros en establecerlo como derecho fundamental para que luego sea
reconocido como un derecho de alcance universal en los sistemas de proteccion
internacionales, sino que por el contrario, la consulta previa es primero reconocida en un
instrumento de alcance internacional —Convenio 169— para mas tarde, por via de
ratificacion de los Estados, terminar siendo incorporada en los drdenes constitucionales
como un derecho fundamental® (DPLF, 2015, pp. 8-9). Esta incorporacion de la consulta
previa en el orden constitucional colombiano se produce en virtud de lo dispuesto en el
articulo 93 de la Constitucién Politica de Colombia. Es conocido que este articulo
establece, con base en la doctrina del bloque de constitucionalidad, que los “tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos...”, prevalecen en el orden interno” (Constitucion Politica de Colombia, 1991,
Art. 93).

Otra particularidad importante de este derecho consiste en que es al mismo tiempo un
derecho y un recurso, comoquiera que el Convenio 169 no trae una definicion de la
consulta previa, pero la menciona como un derecho de los pueblos indigenas, puede decirse
que ésta tiene una doble connotacion; de un lado, se entiende como un derecho descrito
expresamente por el mencionado convenio, y de otro, como un instrumento para garantizar
la participacién de las comunidades indigenas. (Vela, 2011, pp. 28-29) En este sentido,
Salinas (2011) destaca que el derecho a la consulta previa:

(...) puede verse desde dos ambitos: como un derecho procesal que presupone un
requisito de procedibilidad previo a la realizacion de cualquier tipo de acto que
pueda incidir en el territorio indigena o que los pueda afectar en su identidad
cultural y étnica, o como un derecho sustantivo, por medio del cual los pueblos
indigenas puedan tener acceso a la participacion informada de su desarrollo y a las
interferencias que podrian afectarles negativa o positivamente (Salinas, 2011, p.
238).

El derecho-deber de consulta previa, segun Patifio (2014, pp. 71-72), genera conflictos
desde su concepcion, debido a que, por una parte, los pueblos indigenas lo consideran como
una facultad que tienen para tomar decisiones sobre los asuntos que les afecten, incluidas
las actividades extractivas en sus tierras y territorios, pero por otra, como coinciden en

! Es importante sefialar que no es el Ginico derecho cuyo origen se produce en el corpus iuris del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, para luego ser incorporado en el ordenamiento juridico interno como un derecho fundamental,
pues una evolucion similar sufrid el derecho a no ser victima de genocidio. Derecho previamente reconocido por un
instrumento internacional, a saber, la Convencién para la prevencion y la sancion del crimen de genocidio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948, para luego por via de su ratificacion y
reglamentacion ulterior irse incorporando en las diferentes legislaciones domésticas (Asamblea General de las Naciones
Unidas, Convencion para la prevencion y la sancion del crimen de genocidio, 1948).



afirmar los oOrganos estatales y los actores privados, es una herramienta para el
establecimiento de medidas de prevencion, asi como, la remediacion de impactos en la que
la potestad de decidir la tiene en todo caso exclusivamente el Estado.

Se resalta también, como describe quien fuera Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas del Consejo de
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, Rodolfo Stavenhagen
(2007, p. 16), que ya en 1957 la Organizacion Internacional del Trabajo habia mostrado
interés por la situacion de los indigenas, pues en ese afio adoptd el Convenio 107 sobre
poblaciones indigenas y tribales en paises independientes y 30 afios después, admitiendo
que la situacién de los pueblos indigenas no habia cambiado sustancialmente, reviso dicho
convenio y en el afio 1989, la Conferencia General de esta organizacién adopto el
“Convenio N° 1697, el cual entraria en vigor a escala internacional en 1991, una vez su
proceso de ratificacion habia surtido efecto en un nimero significativo de paises?®, entre
ellos Colombia, donde el instrumento entraria en vigor el afio siguiente por medio de la Ley
21 de 1991. Igualmente, este instrumento trata de una pluralidad de materias que el citado
autor agrupa asi:

(...) al derecho a la posesion de las tierras que ocupan tradicionalmente los pueblos
indigenas, el reconocimiento de sus valores sociales y religiosos, el derecho
consuetudinario, el derecho a los servicios de salud y el derecho a beneficiarse de la
igualdad de las condiciones de empleo. Los procedimientos de queja son tramitados
por la Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de
la OIT y por una comision tripartita, a la cual las personas indigenas y sus
organizaciones tienen acceso indirecto mediante la estructura tripartita de la OIT
(Stavenhagen, 2007, p. 17).

A pesar del nimero de categorias de derechos con que cuenta el Convenio 169,
Stavenhagen (2007) asegura que son dos temas, ambos relacionados entre si, los que se
plantean repetidamente tanto en las observaciones del Comité de Expertos de la OIT como
en los informes de las comisiones tripartitas de esta misma organizacion, las cuales fueron
creadas para examinar las reclamaciones presentadas contra los Estados. El primer tema
concierne al deber de los Estados de consultar con los pueblos indigenas y tribales las
medidas legislativas o administrativas que los puedan afectar, y de aqui se desprende el
segundo tema, que motiva reclamaciones, que atafie al deber de consultar antes de proceder
a la exploracion o explotacion de los recursos naturales en las tierras que los indigenas
ocupan o usufructtan (p. 17).

Ademas del Convenio 169, se cuenta con otro instrumento internacional importante que
regula la consulta previa: la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, adoptada en Nueva York el 13 de septiembre de 2007 durante la sesion
61 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. En su articulo 32, numeral 2, la
Declaracion sefiala lo siguiente:

2 \eintitrés Estados independientes han ratificado el Convenio 169: Argentina, Bolivia, Brasil, Repblica Centroafricana,
Chile, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Espafia, Fiji, Guatemala, Honduras, Luxemburgo, México,
Nepal, Nicaragua, Noruega, Paises Bajos, Paraguay, Per y Venezuela (International Labour Organization- ILO, 1996-
2017).


https://es.wikipedia.org/wiki/Nueva_York
https://es.wikipedia.org/wiki/13_de_septiembre
https://es.wikipedia.org/wiki/2007
https://es.wikipedia.org/wiki/Asamblea_General_de_las_Naciones_Unidas

(...) 2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin
de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto
que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con
el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo (Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007, Art. 32).

Para Anaya (2010), esta descripcion normativa insiste, dentro del camino iniciado por el
Convenio 169, en la exigencia de medidas para asegurar los derechos de los pueblos
indigenas a participar en todas las decisiones que les puedan afectar, lo cual representa un
aspecto dual de la libre determinacion: por un lado, la autodeterminacién vy, por otro, la
implicacion participativa reflejada en que los pueblos indigenas deben considerarse como
distintos, pero no aislados, de las estructuras sociales y politicas mas amplias (p. 203).

Respecto a este mismo instrumento, Salinas (2011) considera importante precisar que, a
diferencia del Convenio 169, la Declaracion establece el consentimiento previo, libre e
informado, distinto de la consulta previa, libre e informada consagrada en el Convenio.
Esta diferencia en los instrumentos es relevante, porque se trata de reconocer que no basta
con que los actores interesados consulten a los pueblos indigenas y, de tal modo, garanticen
su participacion en las decisiones a que hubiere lugar, sino de hacer valer su
consentimiento, es decir, aprobacién o desaprobacién respecto de aquello que motivé la
consulta. Sin embargo, como lo sostiene Salinas, este instrumento, por ser una declaracion,
no llega a ser juridicamente vinculante, por lo tanto, no esta sujeto a firmas ni posteriores
ratificaciones por parte de los Estados® (p. 242).

Desde la perspectiva de los procesos econdmicos que informan las relaciones entre
empresas privadas, Estado y desarrollo, Gaviria (2013, p. 101) sostiene que, a través del
mecanismo de las consultas previas, el Estado exige a las empresas que desarrollan obras
adelantar negociaciones con las comunidades susceptibles de ser afectadas por sus
operaciones, y esto con el fin de mitigar o compensar los impactos que éstas produjesen en
sus territorios, poblaciones y formas de vida. Cabe asi interpretar esta exigencia como: “el
reconocimiento de unos derechos a las comunidades étnicas a hacer parte del proceso de
negociacion a la hora de establecer un orden social que repercutird sobre su entorno”
(Coase, 1960, citado en Gaviria, 2013, p. 101).

En esta linea de trabajos, entre los que se encuentran los apenas citados, figuran también
varios analisis que fijan interpretaciones autorizadas sobre el contenido y alcance procesal
de las normas internacionales y de la jurisprudencia internacional. Dentro de estas fuentes
auxiliares, destaca de forma especial la jurisprudencia producida por la Corte
Interamericana en materia de la obligacion estatal de hacer cumplir con la consulta previa
en el caso de pueblos indigenas, como lo ha puesto de relieve la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) en un informe temadtico titulado “Derechos de los Pueblos
Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales” (CIDH, 2009).

® Como dato de interés, Salinas (2011, p. 242) sefiala que Australia, Canada, Estados Unidos y Nueva Zelanda votaron en
contra de la Declaracion, mientras que once paises se abstuvieron de votar, entre ellos Colombia.



En dicho informe la CIDH destaca que los Estados tienen, tanto en relacion con el derecho
a la participacién como con el del acceso a la justicia de los pueblos indigenas y tribales,
todo un conjunto de obligaciones derivadas por igual de su vinculo con los instrumentos del
Sistema y de los tratados internacionales, cual es el Convenio 169. Asi, recuerda la
Comision que:

Las decisiones y los procedimientos que conforman los mecanismos administrativos
deben estar sujetos a revision judicial. [Y afiade con base en el articulo 25 de la
Convencion Interamericana que] los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho,
ademas de los mecanismos administrativos, a un recurso judicial efectivo orientado
a proteger sus legitimas reivindicaciones territoriales, y que les permita buscar la
implementacion de sus derechos por los tribunales (CIDH, 2009, parrafo 350).

Ademas, se ha establecido que este derecho debe contener todos los elementos que
componen el ndcleo esencial del derecho de acceso a la justicia, de acuerdo con la CIDH,
como es: a) que toda persona, incluidos los sujetos colectivos), b) tienen derecho a ser
oidos, ¢) contar con el derecho al debido proceso y, d) detentar el derecho a un juez
independiente (Burgos y Garcia, 2014).

Entre las causales que el Sistema Interamericano reconoce para hacer valer los derechos a
la participacion de estos pueblos y el acceso a la justicia, en orden a contar con un recurso
efectivo de reparacion, figuran:

(@) las decisiones relativas a la aprobacion del plan o proyecto, o las relativas a la
consulta previa, incluyendo el acomodo de los resultados de la consulta y, en su
caso, la aplicacion del deber estatal de obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas; (b) las decisiones relativas a la aprobacion de los estudios de impacto
social y ambiental, o la falta de realizaciéon de dichos estudios, incluyendo
alegaciones relativas al caracter objetivo e independiente, la calidad o el alcance de
dichos estudios, asi como a la incorporaciéon de medidas de mitigacion y/o
alternativas en relacion con los impactos negativos alli identificados; (c) las
decisiones relativas al establecimiento de mecanismos de participacion en los
beneficios u otras formas de compensacion, o la ausencia de dichos mecanismos
(CIDH, 2009, parrafo 364).

Pero este sistema emanado de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH),
por ser un instrumento de inspiracion liberal no presenta articulo alguno orientado a la
proteccion de los derechos colectivos relativos a los pueblos indigenas; defecto subsanado
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que en
varios casos ha recordado la obligacion de la consulta previa, partiendo de una
interpretacion basada en el principio pro homine* presente en la CADH. (Pinto, 1997, p.
163)

* La CADH incorpora el principio pro homine en su articulo 30, que establece limites a las restricciones a los derechos
humanos: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y
con el proposito para el cual han sido establecidas”. Asi mismo, en su articulo 32.2, atinente a la correlacién entre
derechos y deberes, establece que “[l]Jos derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
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El principio pro homine actia como una regla hermenéutica que implica interpretar de
forma amplia o extensiva toda norma, cuando de lo que se trata es de proteger derechos
humanos, y de manera restringida, cuando de lo que se trata es de plantear restricciones o,
en caso extremo, suspender derechos humanos (Salvioli, 2003, p. 143).

Al respecto, Estupifian e Ibafiez (2014, p. 306) argumentan como en la jurisprudencia de la
Corte IDH el uso del principio pro homine, como pauta interpretativa de sus decisiones
frente a casos relacionados con pueblos indigenas, le ha permitido a este tribunal tutelar el
derecho a la consulta previa, aun cuando se trata de un derecho de carécter colectivo no
incluido en la CADH. EI principio en cuestion, al posibilitar la incorporacion en las
decisiones del tribunal de normas contenidas en otros instrumentos de caracter universal, ha
permitido la integracion del derecho a la consulta juridica en la jurisprudencia de la Corte
IDH vy, en Gltimo término, al torrente juridico del Sistema Interamericano de proteccién de
los derechos humanos. Las autoras recuerdan a este propdsito que:

El universalismo juridico del juez interamericano tiene fundamentos convencionales
precisos: el articulo 1-1 consagra la obligacion estatal de respetar y garantizar los
derechos convencionales, el articulo 2 establece el deber estatal de adecuar el
derecho interno y el articulo 29 prohibe expresamente una interpretacion restrictiva
de los derechos convencionales estableciendo la superioridad del principio pro
homine (pro personae) o favor libertatis. El uso de este principio explica la apertura
hacia el respeto de los derechos ancestrales de los pueblos indigenas y tribales y
rompe con el positivismo clasico de occidente para dotar de mayor eficacia a los
mecanismos de proteccion (Estupifian & Ibafiez, 2014, p. 306).

Entre los casos en los cuales la Corte IDH se ha pronunciado sobre el derecho a la consulta
previa, merece especial mencion el del Pueblo Saramaka vs. Suriname. Aqui el Tribunal,
inspirado en el Convenio 169, caracterizdo a la consulta como inherente al derecho de
propiedad comunal (Corte IDH, 2007, parrs. 92-93, 129-134). De forma similar, en el caso
Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, el tribunal haria valer la misma
interpretacion, al afirmar que “la obligacion de consulta, ademas de constituir una norma
convencional, es también un principio general del Derecho Internacional” (Corte IDH,
2012, pérs. 163-164).

En cuanto al procedimiento en la consulta previa, Rodriguez Garavito, Morris, Orduz y
Buritica (2009) destacan que aun cuando hay aspectos que estan satisfactoriamente
explicitados y no dejan lugar a dudas de caracter practico-juridico, hay otros que estan aun
requeridos de mayor claridad (p. 40). Asi, conceden que si bien “el deber de consultar a las
comunidades indigenas sobre situaciones que puedan afectarlas se encuentra claramente
contemplado y ampliamente desarrollado en varios pronunciamientos de derecho
internacional”, sigue habiendo vacios sobre aspectos practicos puntuales y poco se sabe
sobre “cudl y como seria el procedimiento mediante el cual puede darse cumplimiento a ese
deber, cudnto debe durar un proceso de consulta y qué pasos deben seguirse en su
realizacion” (Rodriguez Garavito et al., 2009, p. 40). No obstante, importa reconocer, al

seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comiin, en una sociedad democratica”. Ambos articulos se pueden
considerar en este sentido una incorporacion del principio pro homine en la CADH, si bien s6lo en lo relativo a la
limitacion de las restricciones en materia de derechos humanos. (Pinto, 1997, p. 167)
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tenor de estos autores, que los parametros generales comunes establecidos por el corpus
iuris internacional constituyen un conjunto de criterios minimos claves que han servido
para guiar el proceso de consulta y limitar la discrecionalidad que tienen los Estados en su
realizacion.

Con base en los criterios establecidos y analizados por los organismos internacionales,
Rodriguez Garavito et al. (2009) enuncian una serie de parametros generales que han de ser
observados en el procedimiento de consulta previa. EI primero de tales requerimientos es
que la consulta, tal como ha quedado establecido en el articulo 6 del Convenio 169, sea
llevada de buena fe. Segun el sentido de este articulo, conducir la consulta de buena fe
implica llevarla de conformidad con las circunstancias concretas de la comunidad y con la
finalidad de llegar ya sea a un acuerdo o lograr su consentimiento acerca de las medidas
propuestas (Convenio 169, art. 6). El segundo de los requerimientos es que la consulta sea
informada, principio que invoca la exigencia de que el Estado suministre informacion
completa a las comunidades consultadas, lo cual comprende, segin quedd determinado por
la Corte IDH en el ya referido caso Saramaka vs. Surinam (2007, par. 133) que se informe
sobre los eventuales riesgos (incluidos los ambientales y de salubridad) que el proyecto,
plan de desarrollo o inversion pudiera acarrear (Rodriguez et al., 2009, pp. 40-41). La
tercera exigencia consiste en que la consulta sea conducida de forma culturalmente
adecuada, lo que se traduce en respetar las costumbres y tradiciones, usos y valores de los
pueblos indigenas en el desarrollo del mecanismo (Corte IDH, 2007, péars. 133-134;
Rodriguez Garavito et al., 2009, p 41). Se da asimismo un cuarto principio de caracter
teleoldgico, consistente en que la consulta tenga efectivamente el propoésito, esto es, la
finalidad, de llegar a un acuerdo entre las partes u obtener el consentimiento informado de
las comunidades afectadas. Se procura asi que la consulta no se emplee como un mero
procedimiento aislado, como puede ser el caso de utilizarlo para opinar sobre decisiones ya
tomadas, de manera que se desvirtie su sentido “como mecanismo de consulta,
participacion y conciliacion” (Rodriguez Garavito et al., pp. 41-42).

Por Gltimo, destaca un quinto principio: el del caracter previo o precedente que debe
cumplir la consulta, a fin de que sea un genuino mecanismo consultivo que antecede a la
toma de una decisién entre partes. Es evidente que con ello se trata de que ésta se lleve
antes de tomar —o no tomar— la medida o de realizar —o abstenerse de realizar—, segun
sea lo finalmente acordado entre las partes, el proyecto que sea susceptible de afectar a las
comunidades (Rodriguez Garavito et al., pp. 40-43).

Concluyen los autores que los pronunciamientos de Derecho Internacional han establecido
principios importantes que deben ser tenidos en cuenta en el disefio de los procedimientos
para realizar las consultas y consideran que, al optar por principios claros y flexibles, y no
por procedimientos fijos y rigidos, la jurisdiccion internacional consiguio responder a la
necesidad de adaptar el proceso de consulta previa a las particularidades tanto contextuales
de cada caso como culturales de cada pueblo, en especial en lo que corresponde a sus
procesos de toma de decisiones. De este modo, con principios asi concebidos, se procura
garantizar la participacion efectiva de las comunidades, el respeto de sus costumbres y
cosmovisiones, en orden a posibilitar un acuerdo u obtener el consentimiento libre, previo e
informado segun sea el caso (Rodriguez Garavito et al., 2009, p. 43).
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Finalmente, un aspecto de la consulta previa que no puede quedar en el tintero es la
cuestion de si ésta concede un derecho al veto de las comunidades indigenas cuando no se
Ilega a un acuerdo. Frente al particular, Salinas (2011, p. 241) opina que, si bien la consulta
previa es un derecho fundamental, no constituye ni faculta un derecho al veto, y cita en
apoyo de su consideracion a la misma OIT, pues cuando se le consulto a esta organizacion
sobre el alcance del articulo 7 del Convenio 169, respondid que ningin segmento de la
poblacién nacional de cualquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo que
afecten a todo el pais (OIT, s.f., citado por Salinas, 2011, p. 241).

1.1.  Desarrollo e incorporacion del derecho a la consulta previa en el
ordenamiento juridico colombiano

En general, la constitucionalizacion de los derechos humanos como derechos
fundamentales en la Carta Politica de 1991, tiene como uno de sus antecedentes las olas
transformadoras imperantes en el pais desde los afios setenta del pasado siglo, sobre todo en
temas de administracion de justicia. Se trata de antecedentes que dieron apertura al cambio
del paradigma constitucional en cuanto a la creacion de instrumentos y mecanismos para
garantizar los derechos fundamentales en su totalidad en el marco de la consagracion de
Colombia como Estado Social de Derecho. Del mismo modo, merece destacarse que la
Declaracion y Programa de Accion de Viena del afio 1993, despejé el camino para superar
la divisidn histérica —y la consiguiente jerarquizacion— de los derechos subjetivos que
hasta el momento no habian propiciado sino clasificaciones y discriminaciones, sobre todo
por las draméticas condiciones presentes en los contextos sociales mundiales, que
demostraron que la sola defensa de los derechos civiles y politicos como pilar de un vida
digna resultaba insuficiente en tanto los derechos econdémicos, sociales y culturales, como
la educacion y el trabajo son de las principales carencias de los sectores vulnerables de la
sociedad (Fajardo, Abondano & Garcia, 2008, p. 35).

Asi, en el presente, la consulta previa como derecho individual y colectivo de los grupos
étnicos minoritarios en Colombia, es de acuerdo con lo afirmado por Manrique (2015, p. 4),
un requisito que preside la ejecucion de proyectos y acciones relacionadas con los pueblos
indigenas y tribales, al tiempo que posibilita salvaguardar sus costumbres y practicas
reconocidas como patrimonio cultural de la Nacion. Este derecho se ha convertido en un
requisito para avanzar en la visién de desarrollo del pais y se debe incluir de manera
transversal en todas las politicas publicas que se relacionan con grupos étnicos.

Dennis y Silva (2014, pp. 22-23) advierten, como ya hubo oportunidad de indicar paginas
antes cuando se hizo notar la especificidad de la incorporacion de este derecho en el orden
constitucional, que el concepto de consulta previa no llega a Colombia por si sélo, sino a
partir de la firma del Convenio 169 aprobado por el Congreso a través de la Ley 21 de
1991, el cual establece en su articulo 6° la obligacion del Gobierno a “[c]onsultarle a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarle directamente”. Asi mismo, los autores aclaran que
el citado articulo también sefiala que: “[l]as consultas llevadas a cabo en aplicacion de este
convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
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con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas” (Colombia, Ley 21 de 1991, art. 6).

En igual sentido, Bolivar (2014) subraya que la primera referencia de Ila
instrumentalizacion de la consulta previa en Colombia se presentd en 1991 con la Ley 21
del mismo afio, en respuesta a un planteamiento de la OIT. Dicha Ley se convirtio asi en el
principal referente del derecho y mecanismo de la consulta previa, asi como del Convenio,
dentro el pais, y no es por tanto sino gracias a esta Ley por la cual fue ratificado el
instrumento internacional en cuestion que “se realiza un amplio reconocimiento de las
minorias étnicas y culturales, [y se resalta] su derecho a tener voz y voto dentro de los
procesos de desarrollo economico que los puedan afectar directamente” (pp. 15-16).

Es de destacar que el contexto pluralista y democratico que roded al proceso constituyente
en 1991 representd un importante impulso para incorporar en el texto de la Carta todo un
conjunto de elementos progresistas que van desde la adopcion del Estado Social de
Derecho como nueva férmula politica, pasando por el reconocimiento amplio de los
derechos humanos y de los mecanismos para su proteccién, hasta la creacion de un marco
institucional coherente con una ciudadania mas abierta e incluyente a través de la
afirmacion de los valores de la plurietnicidad y multiculturalidad. Nada de esto obedecio
solo a factores internos, sino que se enmarca en un contexto mas amplio de cambios que se
operaban entre finales de los ochenta y comienzos de los noventa® a escala mundial, si bien
es en el ambito latinoamericano donde estas transformaciones se hacen sentir de forma mas
sefialada. Como bien lo ha sefialado Garcia Lozano (2016, pp. 71-72), se abre paso una
tendencia en el debate juridico-politico que permite tomar conciencia de “la falta de
dialogo” entre el derecho y la sociedad, dos esferas que hasta el momento habian corrido
parejas sin puntos de encuentro a lo largo del siglo XX, para admitir asi una realidad
étnicamente diversa que hace necesario no sélo “repensar el derecho desde los ambitos
politico, juridico y sociologico”, sino dar un paso decisivo en el reconocimiento e inclusion
de la sociedad en general, Unicamente posible a través de la formula constitucional de un
Estado Social de Derecho.

Aunque se advierten notables diferencias entre las distintas reformas constitucionales
operadas desde entonces, tanto en lo que atafie a las motivaciones nacionales que las
impulsaron como en lo tocante a la configuracion final de sus textos, un componente
comdn que las caracteriza es lo que el profesor Uprimny (2011) denomina el
“constitucionalismo de la diversidad”, que cabe ver como el rasgo que compartirdn buena
parte de tales reformas, consistente en que definirdn a sus naciones como pluriétnicas y
multiculturales, pasando de este modo a proteger la diversidad (p. 112).

Es en esta tendencia que las discusiones que se dan en el seno de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 terminan por acoger en el texto de la Carta el caracter pluriétnico de
la Nacion, lo cual va de la mano con el reconocimiento de varios derechos de los pueblos
indigenas. Entre ellos, como indica Yate (2013), conviene destacar por su importancia los
siguientes:

% Se trata de un proceso de reformas constitucionales que se dan en América Latina y cuyo comienzo data de finales de los
ochenta, siendo Nicaragua en 1987 la primera, seguida de Brasil en 1988 y Colombia en 1991, pero a la que siguen otros
paises en la lista hasta finales de la primera década de 2000, el tltimo de ellos Bolivia en 2009 (Gargarella, 2011, p. 87).
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1) derechos territoriales, bajo la aceptacion y proteccion de la propiedad colectiva,
que se aplica a los resguardos indigenas y se materializa al otorgar a estos territorios
el caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables; 2) el reconocimiento
de una jurisdiccion especial indigena que garantice la autonomia de estos pueblos,
asi como la conservacion de sus formas de organizacion y practicas internas; 3) la
proteccion de las diferentes manifestaciones culturales; 4) la apertura a espacios de
participacion politica, estableciendo que dos senadores seran elegidos en
circunscripcion nacional especial por comunidades indigenas; entre otros (pp. 7-8).

La atmosfera pluralista reinante durante la Asamblea Constituyente, que tuvo, al decir de
Semper (2006), un marcado caracter pro indigena, determin6 que Colombia ratificara, en
conexion con las disposiciones constitucionales que se ventilaban en dichas sesiones, el
Convenio 169 de 1989 y lo tradujera en Derecho nacional mediante la ya mencionada Ley
21 de 1991. La tendencia alli iniciada ha sido fortalecida por las actuaciones de la Corte
Constitucional, pues en su jurisprudencia se ha reiterado que el Convenio hace parte del
bloque de constitucionalidad. EI punto de referencia para la situacion juridica actual de los
pueblos indigenas es el desarrollo jurisprudencial del articulo 7 de la Constitucion Politica,
por medio del cual “el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana”, disposicion que el Tribunal Constitucional ubica en relacion directa
con los principios de democracia y pluralismo presentes en el PredAmbulo y en los articulos
1y 2 de la Carta, y que es recogida también en la jurisdiccion especial indigena y
encarnada en la creacion de circunscripciones electorales indigenas (pp. 763-764).

En esta misma linea de estrecha conexion de la Constitucion Politica con la tutela de la
diversidad cultural, conviene resaltar que la Carta logré incorporar una serie importante de
derechos fundamentales cuyo contenido es precisamente la promocién y proteccién del
pluriculturalismo. Se trata de derechos que protegen y promueven el autogobierno de las
minorias y que se traducen en la jurisdiccion indigena y la autonomia territorial y politica;
que defienden la participacion politica de las minorias, como se advierte en la figura de las
circunscripciones electorales especiales para el Senado y la Camara de Representantes; y
que amparan la expresion, defensa y reproduccion del patrimonio cultural de las minorias,
como cabe observar concretamente en los derechos linguisticos y educativos, los cuales
establecen limites al poder legislativo, toda vez que el Congreso de la Republica esta
obligado a tenerlos en cuenta al legislar sobre aspectos que afectan a las comunidades
étnicas (Bonilla, 2006, pp. 29-30).

El nuevo entramado normativo inaugurado por la Constitucion de 1991 abrid las puertas al
“pluralismo juridico, como una de las corrientes de pensamiento necesarias para
comprender el [conjunto del] sistema [social]” y propicid6 el establecimiento del
“interculturalismo... como elemento esencial de la teoria de los Estados de la zona andina”
(Garcia Lozano y Duarte Castilla, 2014, p. 148). Pero , como toda novedad real que acarrea
profundos cambios sociales, juridicos y politicos, la Carta trajo consigo también tensiones
inéditas en el plano normativo y socioldgico, la primera de ellas, entre el paradigma
constitucional saliente —Estado de Derecho—, cuyas instituciones descansaban en la
primacia del principio de legalidad, y el aveniente —Estado Social de Derecho—, que
implicaria un papel protagdénico de los jueces no solo en la aplicacion, interpretacion y
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realizacion de los derechos, asi como en la reglamentacion de su alcance frente a otros
derechos por la via jurisprudencial, sino en el control mismo de la produccion legislativa en
el pais en consonancia con los nuevos principios constitucionales (Garcia Lozano, 2016a).

Una segunda tension no menos notoria implicada en el pluralismo tuvo que ver con lo que
Garcia Lozano (2016b) constata como “tension entre la soberania nacional y la soberania
territorial”. Si bien la descentralizacion sera la forma de responder politicamente a esta
tension en el contexto del desarrollo de la parte organica de la Constitucion, ello no
aminorara otra cadena de tensiones y posibilidades de conflicto que se daran entre la
proteccion de los valores, tradiciones y esquemas jurisdiccionales propios de los pueblos
indigenas, de un lado, y los imperativos del desarrollo nacional, de otro. La manera de
lidiar con este otro tipo de tensiones requerira de un instrumento que permita a afectados e
interesados resolver sus controversias mediante las posibilidades que brinda el foro
democratico, a saber, el derecho a la consulta previa.

Es de interés destacar que si se tiene en cuenta que la consulta previa es un medio de
proteccion del derecho de participacion de las comunidades étnicas del pais en las
decisiones que afecten sus territorios y formas de vida, de manera que puedan conservar sus
valores e idiosincrasia, la base constitucional se encuentra consagrada, como lo sefiala Silva
(2010, p. 248), en el articulo 330 de la Constitucion Politica, concretamente en el paragrafo
de este articulo superior que establece:

PAR. La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se haré sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién, el
Gobierno propiciard la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 330).

Ademas del ya citado articulo 7° de la Carta Politica y de la Ley 21 de 1991 por la que se
ratifico el Convenio 169, destacan varias leyes en el ordenamiento juridico colombiano que
encargaron de desarrollar este mecanismo, como es el caso de la Ley 70 de 1993, orientada
a la titulacion colectiva de tierras de las comunidades negras, y su Decreto Reglamentario
1745 de 1995; la Ley 160 de 1994, destinada en términos generales a la creacion del
Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, pero que, en su
capitulo XIV, reglamentado parcialmente por el Decreto 2164 de 1995, sentaria las bases
legales para la salvaguarda de los resguardos indigenas en el territorio nacional. Conviene
asimismo mencionar otras normas que, en similar sentido, aportan a la proteccion de los
derechos de las comunidades indigenas. Se trata de la Ley 165 de 1994, con la cual se
ratificd el "Convenio sobre la Diversidad Bioldgica™ adoptado en Rio de Janeiro el 5 de
junio de 1992; el Decreto 1320 de 1998, por el cual se reglamentd el proceso de consulta
previa; el Decreto 1397 de 1996, por el cual se cred la Comisién Nacional de Territorios
Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacion con los pueblos y organizaciones
indigenas; el Decreto 2893 de 2011, por el cual se creo la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior y el Decreto 2613 de 2013, por el cual se adoptd el Protocolo de
Coordinacion Institucional para la Consulta Previa. No sobra recordar en este proceso las
Directivas Presidenciales 01 de 2010 sobre la garantia al derecho fundamental a la consulta
previa a los grupos étnicos nacionales y la Directiva Presidencial 10 de 2013, que contiene
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la guia para la realizacion de la consulta previa (Ministerio del Interior de Colombia, 2014,
pp. 2-5).

A toda esta regulacién se suma el Decreto 1372, expedido el 02 de agosto de 2018 “Por el
cual se adiciona el Capitulo 1V, al Titulo I, de la Parte V, del Libro Il del Decreto 1066 de
2015, unico reglamentario del Sector Administrativo del Interior, para regular el Espacio
Nacional de Consulta Previa de las medidas legislativas y administrativas de caracter
general, susceptibles de afectar directamente a las comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras, y se dictan otras disposiciones”. Normativa que reviste enorme
importancia, pues toma en cuenta diversos criterios para la configuracion del Espacio
Nacional de Consulta Previa, en cuya integracion se incluyen la poblacion afrocolombiana
a nivel urbano, rural y sus territorios colectivos, ya en el enfoque participativo, se toma
como base la tasa poblacional en los niveles municipal, distrital y especial, este Gltimo con
relacién a las comunidades que habitan San Andrés, Providencia y Santa Catalina, San
Basilio de Palenque y las capitanias del Cauca, el citado decreto introduce también el
enfoque diferencial conformado por sectores poblacionales como: jovenes, mujeres,
victimas, LGTBI, personas con discapacidad y adulto mayor, con especial reconocimiento
del papel cohesionador de la mujer en dichas comunidades, razén por la cual se inserta la
equidad de género como criterio para la integracion del Espacio Nacional de Consulta
Previa (Colombia, Decreto 1372 de 2018, Art. 1).

A la par de estas normas, el ordenamiento juridico cuenta también con una disposicion
administrativa consagrada en el articulo 46 de la Ley 1437 de 2011, area dentro de la cual
se inscribe esta investigacion y que corresponde con la consulta previa, cuyo contenido es
el siguiente:

Consulta Obligatoria. Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de
una consulta previa a la adopcion de una decision administrativa, dicha consulta
debera realizarse dentro de los términos sefialados en las normas respectivas, so
pena de nulidad de la decision que se llegare a adoptar (Colombia, Ley 1437 de
2011, art. 46).

Con base en todas las normas referidas, resulta pertinente mencionar quiénes participan del
proceso de consulta previa, ademas de las comunidades étnicas que son los titulares del
derecho. Rodriguez (2008, p. 9) sefiala que tienen participacion en el proceso las
instituciones del Estado y los responsables del proyecto, obra o actividad. En cuanto a las
primeras, se trata del Ministerio del Interior a través de la Direccion de Etnias, que lidera el
proceso de consulta y que cuenta durante el mismo con el acompafiamiento de la
Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo y/o Personeros Municipales.
Cuando se encuentran involucrados temas de tierras, participa también la Agencia Nacional
de Tierras y en el caso de exploracion o explotacion de recursos naturales, se cuenta con la
participacion de la Autoridad Ambiental, conformada por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible y/o las Corporaciones Autonomas Regionales, quienes lideran el
proceso de consultas por cuestion de autorizaciones ambientales, previo al licenciamiento
ambiental.
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1.2. Dificultades legislativas y administrativas en la implementacion de la consulta
previa

Los autores y especialistas en el tema, mas alla de una descripcion del contenido normativo
de la consulta previa y del estado de su incorporacion en las legislaciones internas de los
paises latinoamericanos con significativa poblacion indigena, entre los cuales desde luego
ocupa un lugar Colombia, han abordado las dificultades tanto legislativas como
administrativas con las que ha tropezado su implementacion. Ejemplo de lo anterior son las
dificultades asociadas con el disefio institucional cuando éste no asegura la identificacion
de aquellas medidas tomadas por el interesado, como puede ser una empresa extractiva, y
que son susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, lo cual es una
preocupacion central de la consulta. Al respecto, un informe de la Fundacién para el
Debido Proceso (DPLF, siglas de Due Process of Law Foundation) sobre Colombia (2015)
sefiala:

En Colombia, el mecanismo que permite hacer exigible la consulta previa frente a
proyectos, obras o actividades extractivas o de inversion es la certificacion de
presencia de comunidades étnicas que el interesado debe presentar antes de obtener
el licenciamiento ambiental. De este modo, aquellos proyectos, obras o actividades
que no requieran licencia ambiental y que, sin embargo, afectan directamente
derechos colectivos de pueblos indigenas, pueden ser implementados sin la
realizacion previa de un proceso de consulta. Esto ocurre, por ejemplo, con
proyectos de exploracién minera, dado que no se exige licenciamiento ambiental
para esta actividad. A ello se suma que la Direccién de Consulta Previa actla a
peticion de parte y no de oficio (p. 69).

Si se tiene en cuenta que los proyectos de exploracion minera son de los que mas conflictos
con comunidades étnicas estan provocando actualmente en Colombia, tal dificultad
adquiere un caracter prioritario frente al alcance de la consulta previa. Igualmente, otra
dificultad no menos significativa, sefialada en este mismo informe de la Fundacion para el
Debido Proceso (DPLF de aqui en adelante), atafie a la inaplicacién de los procesos de
consulta, como lo demuestran los siguientes datos recogidos por la organizacion y que son
indicativos de un panorama sumamente preocupante:

(...) si bien en Colombia desde mediados de los afios 90 se vienen realizando
consultas previas, siguen presentandose casos de medidas adoptadas sin observar
este derecho. Asi, por ejemplo, resulta ilustrativo notar que, segun la informacién
disponible, entre 1993 y 2012 se otorgaron 2.331 licencias ambientales. A pesar de
que la mayoria de estos licenciamientos afectaria tierras o territorios indigenas, en
dicho periodo se efectuaron tan solo 156 procesos de consulta. Se observa, ademas,
que, de las consultas realizadas, el nimero mas elevado se dio en el ambito de
hidrocarburos con 65 consultas, seguido por el sector de infraestructura con 44
procesos. En contraste, en materia minera se contabilizan Unicamente seis procesos
de consulta (DPLF, 2015, pp. 78-79).

Ochoa (2016), complementa los resultados descritos en el informe de DPFL, pues refiere
que para la obtencion de licencias ambientales de acuerdo con la Ley 99 de 1993 se deben
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desarrollar todas las consultas previas a las que haya lugar. No obstante, la norma no
dispuso los mecanismos para hacer efectivos los derechos y en el afio 1995, el Ministerio
del Interior implementé un mecanismo que asumid la consulta previa como un tramite
meramente informativo, considerando que, una vez realizadas las reuniones con las
comunidades en las que se dan a conocer las actividades que ejecutaria la empresa del
sector hidrocarburos, se agotarian las instancias para garantizar la participacion de la
comunidad dando con ello cumplimiento a la ley (pp. 17-18).

Un informe de la Sociedad Colombiana de Consultoria (2014) sefiala que no existe una
norma que reglamente como debe cumplirse con esta garantia fundamental, con excepcion
del Decreto 1320 de 1998 y la Directiva Presidencial No 10 de 2013, los cuales establecen
una guia para la realizacion de la Consulta Previa. Asimismo, el mencionado informe
expone que el desarrollo de la Consulta Previa en Colombia ha tenido tres caracteristicas en
el entorno jurisprudencial:

Primero, se ha dado en entornos litigiosos y a través de pronunciamientos de la
Honorable Corte Constitucional; segundo, ha sido irregularmente expansivo en la
medida que en atencion a diferentes casos demandados, usualmente por las
comunidades étnicas, la Corte ha elaborado definiciones y planteado pautas en
atencion a la singularidad de cada situacion, que al final de cuentas han sido
asumidos como parametros de aplicacion general; y, tercero, ha tenido un claro
sesgo a favor de los proyectos de desarrollo (que son los usualmente demandados),
incurriéndose en un cierto descuido de otra serie de medidas o de acciones que
igualmente requieren consulta (p. 16).

Segun Semper (2006, p. 775), la falta de uniformidad legal se debe en gran parte a la
flexibilidad que el mismo Convenio 169 establece para su aplicaciéon y que, como se hizo
notar en paginas anteriores, Rodriguez Garavito et al. (2009, p. 43) se referian como una
virtud del instrumento. En su articulo 34, establece que todo pais puede disefiar la consulta
previa en forma flexible partiendo de la naturaleza juridica y las medidas que seran
aplicadas para su concrecion, no siendo necesario que el legislador se remita a las
disposiciones sobre la materia, hecho que ha provocado que hasta la Corte Constitucional
haya relativizado este derecho fundamental.

1.3. Jurisprudencia relativa a la consulta previa

Millan, Nifio, Rincon y Rojas (2010, p. 1) en un estudio de los precedentes de la consulta
previa, sostienen que a través de numerosos fallos de tutela la Corte Constitucional
consiguid unificar su criterio respecto a la materia y termind por moldear una linea
jurisprudencial uniforme que tiene como precedente base o sentencia fundadora el
expediente de tutela T-428 de 1992 y que culmina en la sentencia de unificacién SU-383 de
2003, considerada por los autores como sentencia hito en esta materia.

En la sentencia fundadora T-428 de 1992, la Corte Constitucional ampar6 el derecho al
territorio del resguardo indigena de la localidad de Cristiania (Antioquia), que habia
demandado la suspensién de las obras que se adelantaban en sus tierras, obras cuya
finalidad era ampliar una carretera de interés nacional. En este caso particular —y de ahi
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su relevancia—, la obra representaba la solucidén a una necesidad del interés general que
refiia con las necesidades de la comunidad alli presente (Millan et al., 2010, p. 3).

Es de interés advertir como, segin consta en el expediente citado, la Corte Constitucional
(1992, T-428) planted el problema juridico en términos de la necesidad de resolver un
conflicto entre interés mayoritario e interés minoritario de la comunidad, para terminar por
considerar que el interés general no justifica la violacion de los derechos fundamentales. El
alto tribunal baso su decision en un razonamiento de principios que, al decir de Ferrajoli
(2002), esta implicado en el paradigma del Estado Constitucional de Derecho, donde los
derechos fundamentales fungen como limites al ejercicio del poder legislativo, esto es,
como “principios positivos de justicia” que actian como “normas superiores a la
legislacion”™, lo que lleva a considerar la Constitucion como un “acuerdo democratico sobre
lo no- decidible” (p. 8). El argumento de la Corte en este caso no sélo reviste importancia
por su consistencia con el paradigma de constitucionalismo garantista defendido por
Ferrajoli, sino por confirmar el rango fundamental de los derechos colectivos consagrados
en la Carta. Conviene por ello traer en su integridad la consideracion del tribunal en la
comentada sentencia:

La norma que establece la prioridad del interés general no puede ser interpretada de
tal manera que ella justifique la violacion de los derechos fundamentales de unos
pocos en beneficio del interés de todos. Aqui, en esta imposibilidad, radica
justamente uno de los grandes avances de la democracia y de la filosofia politica
occidental en contra del absolutismo y del utilitarismo. La persona es un fin en si
mismo; el progreso social no puede construirse sobre la base del perjuicio individual
asi se trate de una minoria o incluso de una persona. La proteccion de los derechos
fundamentales no estad sometida al vaivén del interés general; ella es una norma que
encierra un valor absoluto, que no puede ser negociado o subestimado (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-428 de 1992).

Cinco afos después, Hilldn (2014, p. 93) relata que la Corte Constitucional con ocasion de
un fallo de unificacion de tutela radicado bajo el nimero SU-039 de 1997 declardé que la
consulta previa es un derecho fundamental a través del cual se practica la democracia
participativa y se preserva la riqueza cultural de la Nacion. El pronunciamiento estuvo
motivado por los hechos ocurridos a raiz de una licencia ambiental concedida por el
Gobierno Nacional a la petrolera Occidental de Colombia para realizar los correspondientes
trabajos de exploracién en territorio habitado por la etnia U’wa. En su fallo el maximo
Tribunal de lo Constitucional definié la consulta previa como una garantia fundamental que
otorga proteccién a los grupos étnicos. En su consideracion sobre el lugar otorgado a la
consulta previa como instrumento para garantizar los derechos de estas comunidades, se
establecio también su caracter de mecanismo politico de participacion y medio para el
gjercicio de los demas derechos fundamentales:

(...) el derecho fundamental de la comunidad a preservar la integridad se garantiza
y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el caracter de
fundamental, como es el derecho de participacion de la comunidad en la adopcion
de las referidas decisiones. La participacion de las comunidades indigenas en las
decisiones que pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los recursos
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naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida participacion, a
través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la
integridad étnica, social, econdémica y cultural de las comunidades de indigenas y
para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia SU-039 de 1997).

Gonzalez Perafan (2012, p. 16) destaca que la Corte Constitucional a través de la sentencia
SU-039 de 1997 evidencio el conflicto entre la concesion de derechos para la exploracion y
explotacion de recursos naturales en territorios indigenas y la consulta como garantia
fundamental de las comunidades que los habitan para la proteccion de sus derechos, valores
y costumbres, advertida esta tension, el Tribunal Constitucional present6 los principios de
la consulta, que por su importancia, se citan a continuacion:

a. “Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a
explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les
pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridas para ponerlos
en ejecucion.

b. Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la
ejecucion de los referidos proyectos puede llevar una afectaciéon o menoscabo a los
elementos que constituyen la base de su cohesidn social, cultural, econémica y
politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con
caracteristicas singulares.

c. Que se le dé oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda,
mediante la convocacion de sus integrantes o representantes valorar
conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus
miembros, ser oida en relacion con las inquietudes y pretensiones que presente, en
lo que concierne a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del
mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una participacion activa y
efectiva en la toma de la decision que debe adoptar la autoridad, la cual en la
medida de lo posible debe ser acordada o concertada. Cuando no sea posible el
acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe estar desprovista de
arbitrariedad y autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable vy
proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la
identidad social, cultural y econémica de la comunidad indigena (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU-039 de 1997).

Frente a la titularidad del derecho, importa destacar que la Corte Constitucional en
sentencia T-380 de 1993, se pronuncidé sobre el caracter “no” difuso de los derechos
colectivos que gozan las comunidades indigenas, simultaneamente, permitio poner de
relieve el caracter de la consulta previa como mecanismo o recurso correspondiente para la
defensa de sus derechos, precisando:

Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse
con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un
sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten

21



los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (articulo 88, Constitucion
Politica). En el primer evento es indiscutible la titularidad de los derechos
fundamentales, mientras que en el segundo los afectados pueden proceder a la
defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de las acciones
populares correspondientes (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-380 de
1993).

De acuerdo con Haarscher (1987, referido por Ara Pinilla, 1990, pp. 135-135), resulta
dificil determinar quién es, por ejemplo, el titular de los derechos colectivos, si el
individuo, los pueblos o la humanidad. Igual es complicado saber con precision de qué
dafio se pretende tutelar el bien juridico en cuestion, si de la guerra o de una guerra
conducida por medios no convencionales (en el caso de la paz). Tampoco parece sencillo
saber ante quién se puede invocar tales derechos y, en cuanto a la sancién, cuél seria el
mecanismo aplicable y su grado de efectividad.

Las inquietudes planteadas por los criticos de estos derechos fueron sin embargo aclaradas,
al menos en lo que atafie a los derechos de los pueblos indigenas, por la ya referida
sentencia T-380 de 1993, pues el Alto Tribunal precisé a este respecto que la titularidad
grupal de un derecho por una comunidad étnica no puede confundirse con la naturaleza
colectiva de otros derechos reconocidos en la Constitucion o con el concepto de intereses
difusos (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-380 de 1993).

Asi como en la T-380 de 1993 la Corte tercié a favor de una interpretacion que reconocia
los derechos de estos grupos como auténticos derechos colectivos, exigibles por tanto como
genuinos derechos fundamentales, en la sentencia T-129 de 2011, insistié con base en la
linea jurisprudencial trazada por el mismo Alto Tribunal, en el tratamiento de derecho
fundamental que se le ha prodigado a la consulta previa, y en el reconocimiento de que sus
titulares son las comunidades indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y
gitanas. A partir de la revision de la metodologia de analisis y la solucion de casos
concretos relacionados con actividades de exploracion y explotacion de recursos, la
Corporacion concluyé que:

...salvo por razones de inmediatez o ante la circunstancia de [haber encontrado]
elementos de juicio que [hubiesen permitido] establecer que la consulta previa si se
[habia efectuado], la gran mayoria de las veces [habia] ordenado la suspension de
proyectos u obras que [tenian] la potencialidad de afectar o [habian] afectado
territorios de comunidades étnicas hasta no ver garantizado el derecho a la consulta
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011).

De igual forma, recordo en la conclusion su papel en la justicia constitucional al ordenar “la
busqueda del consentimiento libre, previo e informado” por parte de las comunidades
consultadas y la adopcion de “otras medidas como la indemnizacidon y reparacion de las
comunidades afectadas cuando el dafio [ya habia] sido ocasionado o cuando se [advertia] la
potencialidad del mismo (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011).

Con respecto al consentimiento libre, previo e informado, la Corte Constitucional en el
expediente referenciado se plante0 varios interrogantes de enorme interés en términos de su
alcance, a saber, la cuestion de la posibilidad de veto por las comunidades ante proyectos
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de inversion, la de los limites del consentimiento y la de la disposicion de otros
mecanismos por parte del Estado, ademés de la consulta y el consentimiento, para la
garantia de los derechos de las comunidades. Los interrogantes en cuestion fueron
formulados asi:

¢Puede traducirse el consentimiento en poder de veto por parte de las comunidades
étnicas en los proyectos de inversion?; ;solo debe buscarse el consentimiento en los
planes de inversion y desarrollo?, y finalmente, ¢la consulta previa y el
consentimiento son las Unicas garantias que debe prestar el Estado y sus
concesionarios a las comunidades étnicas? (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-129 de 2011).

Las respuestas ofrecidas a cada interrogante muestran el grado de implementacion del
mecanismo de consulta a las comunidades. En respuesta al primer interrogante, para la
Corte es muy necesario que la consulta previa y el consentimiento informado en general
exploren la alternativa menos lesiva en aquellos eventos que: impliquen traslado o
desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto; estén relacionados con el
almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas; y/o representen un
alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad, que conlleve a poner en riesgo
su existencia. Ahora, en el evento en que, exploradas las alternativas menos lesivas con la
participacion de las comunidades étnicas, de dicho proceso resulte probado que todas son
perjudiciales y conllevarian al aniquilamiento o desaparecimiento del grupo, prevalecera la
proteccion de los derechos de las comunidades étnicas bajo el principio de interpretacion
pro homine, es decir, se impone la aplicacion de las normas juridicas que sean mas
favorables al ser humano y sus derechos (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-
129 de 2011).

En cuanto al segundo interrogante o si el consentimiento sélo debe buscarse en los casos de
planes de desarrollo o de inversidn a gran escala, la Corte Constitucional considera que no,
pues toda medida administrativa, de infraestructura, de proyecto u obra que intervenga o
tenga la potencialidad de afectar territorios indigenas o étnicos debera orientarse bajo el
principio de participacion y reconocimiento en un proceso de dialogo entre iguales con la
finalidad de lograr el consentimiento, previo, libre e informado de las comunidades étnicas
implicadas (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011).

Finalmente, frente al Gltimo interrogante, la Corte Constitucional sostiene que la consulta
previa y el consentimiento no son las Unicas garantias que debe prestar el Estado y sus
concesionarios al momento de considerar los planes de “infraestructura o desarrollo”, en la
medida en que debe permitirse la participacion y también compartir de forma razonable los
beneficios del proyecto con la comunidad étnica que sea directamente afectada, de acuerdo
con el articulo 15 del Convenio 169 (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129
de 2011).

Recapitulando lo anterior, Hernandez Becerra (2012) sefiala que la Corte Constitucional ha
decantado varias reglas jurisprudenciales con relacién a la consulta previa, que pueden ser
resumidas asi:
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(i) la consulta previa constituye un derecho fundamental; (ii) la consulta previa se
relaciona estrechamente con la proteccion de la identidad cultural de las minorias
étnicas; (iii) la consulta previa es obligatoria cuando la medida afecta directamente a
las comunidades étnicas; (iv) el Gobierno tiene el deber de promover la consulta
previa en todos los casos en que sea procedente; (v) la omision de la consulta previa
vulnera la Carta Politica; y (vi) la consulta debe efectuarse antes de radicar el
proyecto de ley en el Congreso de la Republica, sin perjuicio del derecho de
participacion de los ciudadanos en general durante el trdmite legislativo (pp. 9-13).

Pese a que muchas veces ha sido eludido el proceso de consulta, por no contar con el
cumplimiento de sus requisitos, son escasos los fallos que han ordenado reparaciones, pues
de un examen de los pronunciamientos de la Corte Constitucional, se observa que ésta se ha
limitado a ordenar en la parte resolutiva su realizacion posterior, salvo tres providencias
correspondientes a los expedientes T-652 de 1998 “Conflicto Resguardo Embera-Katio de
Tierra Alta (Cordoba) vs. Represa Urra”; la sentencia T-129 de 2011 “Conflicto Resguardo
Chidima-Tolo y Pescadito vs. Ministerio de Transporte” y la sentencia T-693 de 2011
“Conflicto Resguardo Turpial - La Victoria y Oleoducto Llanos Orientales” (Rodriguez,
2014, pp. 176-186).

1.4. Las reparaciones en materia de Consulta Previa

1.4.1. “Conflicto Resguardo Embera-Katio de Tierra Alta (Cordoba) Vs.
Represa Urré (sentencia T-652 de 1998)”

A través de la sentencia T-652 de 1998, como expone Gloria Amparo Rodriguez (2014),
fue la primera vez que la Corte Constitucional hacia referencia a la reparacién, ordenando a
una empresa indemnizar a un pueblo indigena en al menos una cuantia que garantizara su
supervivencia fisica, mientras elaboraba los cambios culturales, sociales y econémicos a los
gue ya no pudiese escapar. A la par de lo anterior, este es uno de los casos representativos
de los graves conflictos ambientales acontecidos en Colombia, que tienen que ver con un
proyecto de desarrollo que desde el primer momento evidenciaba diferentes posiciones
sobre los impactos sociales, econdmicos, culturales y ambientales que ocasionaria (p. 177).

La construccién de la represa Urré se llevé a cabo sobre el rio Sinl en el departamento de
Cordoba, y de acuerdo con Durango (2008), fue una de las obras mas polémicas en
Colombia, pues su costo ascendié a 780 millones de délares para la generacion de 340
megavatios que al ser comparada con la Hidroeléctrica de San Carlos, Antioquia, esta
genera 350 megavatios y tuvo un costo inferior a la mitad, al ser de 300 millones de
ddlares. Ademas, la represa inundd una superficie mayor a 7.000 hectareas de bosques, 400
de ellas pertenecientes al Parque Nacional Natural de Paramillo afectando los medios de
vida y la propia existencia de las comunidades de pescadores del area y del pueblo indigena
Emberéa-Katio, presentado vulneracion a lo consagrado en el articulo 330 de la Constitucion
Politica, la Ley 21 de 1991, el Decreto 1320 de 1998 y la Ley 685 de 2001 (p. 40).

En octubre del afio 1999 se procedi¢ a la inundacion de las tierras circundantes, exponiendo
segun Fernando Castrillon (2002, p. 29) las inconsistencias juridicas y la falta de voluntad
politica del Estado colombiano con respecto a sus pueblos indigenas y al desarrollo
sostenible, la multiculturalidad, plurietnicidad y la biodiversidad, principios teleol6gicos
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del enfoque ecologista y multidiverso de la Constitucion Politica de Colombia, ademas de
la corrupcion, el aniquilamiento de dirigentes sociales, el desplazamiento forzado, la
violencia, la alteracion de importantisimos ecosistemas y la desterritorializacion de las
comunidades son el resultado de un desarrollo inexistente en una region en la que se
impidio la participacion y la toma de decision de las comunidades.

Frente a la consulta previa, en esta sentencia la Corte Constitucional determiné que ésta fue
omitida en tanto se expidié un acto consistente en una licencia ambiental de forma
irregular, y junto con el mecanismo omitido se vulneraron otros derechos fundamentales al
pueblo Embera-Katio relacionados con la consulta, que el Alto Tribunal relaciond asi:

(...) la Corte estima que el procedimiento para la expediciéon de la licencia
ambiental que permitio la construccion de las obras civiles de la hidroeléctrica Urra
I se cumplio en forma irregular, y con violacion de los derechos fundamentales del
pueblo Embera-Katio del Alto Sind, pues se omitio la consulta que formal y
sustancialmente debi6 hacérsele. Asi, no sélo resultaron vulnerados el derecho de
participacion (C.P. art. 40-2 y paragrafo del art. 330), el derecho al debido proceso
(C.P. art. 29), y el derecho a la integridad de este pueblo (C.P. art. 330), sino que se
violo el principio del respeto por el caracter multicultural de la nacién colombiana
consagrado en el articulo 7 Superior, y se viene afectando gravemente el derecho a
la subsistencia de los Embera del Departamento de Cordoba (C.P. art. 11), a mas de
que el Estado incumplié los compromisos adquiridos internacionalmente e
incorporados al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991 en materia de
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-652 de 1998).

Determinado lo anterior, la Corte estimé que a partir de la violacién del derecho
fundamental a la consulta se ocasionaron una serie de dafios irreversibles que no podrian
remediarse con la realizacién posterior del procedimiento omitido, razén por la cual ordend
indemnizar a la comunidad con fundamento en este razonamiento:

Como la omision de la consulta previa para otorgar la licencia ambiental a la
construccion de las obras civiles de la hidroeléctrica es precisamente el hecho que
origind la violacién de los mencionados derechos, y los dafios irreversibles que la
construccion de tales obras vienen causando en nada se remedian cumpliendo a
posteriori con el requisito constitucional omitido, la Corte ordenard que se
indemnice al pueblo afectado al menos en la cuantia que garantice su supervivencia
fisica, mientras elabora los cambios culturales, sociales y econémicos a los que ya
no puede escapar, y por los que los duefios del proyecto y el Estado, en abierta
violacion de la Constitucion y la ley vigentes, le negaron la oportunidad de optar
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-652 de 1998).

Finalmente, con base en este razonamiento, la Corte Constitucional ordend en el numeral
tercero de la parte resolutiva indemnizar al pueblo Embera-Katio, en los siguientes
términos:

“(...) al menos en la cuantia que garantice su supervivencia fisica, mientras elabora
los cambios culturales, sociales y econdmicos a los que ya no puede escapar, y por
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los que los duefios del proyecto y el Estado, en abierta violacion de la Constitucion
y la ley vigentes, le negaron la oportunidad de optar” (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-652 de 1998).

Con relacion a la indemnizacion decretada por la Corte, surge también una critica que
presenta Castrillon (2002), quien opina que ésta media en nada remedio la situacién de los
Embera-Katio, por cuanto, perdieron su sentido de comunidad, territorio ancestral y en
cierta medida su cosmovision, como lo hace notar en esta reflexion que vale la pena
compartir:

“Hoy, muchos embera quedaron condenados a vivir en la ciudad por la
indemnizacién entregada de modo individual y por cabeza, engafiados a aceptar un
territorio constituido por retazos de tierra seca sembrada de pasto, sin agua y sin
selva, llamadas fincas, que se llenaran indudablemente de coca para la produccion
de narcoticos en los alrededores de Tierralta y de bicicletas y coches comprados
frenéticamente al igual que lentejuelas, perfumes baratos, gaseosas y comida
rapida” (p. 30).

1.4.2. “Conflicto Resguardo Chidima-Tolo y Pescadito Vs. Ministerio de
Transporte (Sentencia T-129 de 2011)”

Los problemas que suscitaron la vulneracion a los derechos colectivos de las comunidades
indigenas Embera-Katio de los resguardos Chidima-Tolo y Pescadito fueron los trabajos de
construccion de una carretera, un proyecto de interconexién eléctrica entre Colombia y
Panam4, ademas de una concesion minera a la empresa Gold Plata Corporation, generando
peligros de desplazamiento por las expectativas econdmicas de los proyectos (Rodriguez,
2014, p. 182).

Se trata de una sentencia compleja, tal como menciona Abello (2012), por la variedad de
problemas juridicos resueltos por la Corte Constitucional y las importantes consideraciones
brindadas por este tribunal, que para la autora se agrupan en tres temas: (1) la importancia
del consentimiento previo, libre e informado en planes de desarrollo o inversion que tengan
un alto impacto en las comunidades, (2) la consulta previa no es un poder de veto por parte
de las comunidades, y (3) el establecimiento de tiempos de revisién a corto, mediano y
largo plazo en la implementacion de planes de desarrollo, quedando descartado un tiempo
Unico para la realizacion de la consulta previa, pues tendria como consecuencia la
homogenizacién de los procesos y el desconocimiento de las circunstancias materiales de
las comunidades étnicas (pp. 120-121).

En esta ocasion, la Alta Corporacion planted estos problemas juridicos:

(i) si las conductas desplegadas por las entidades accionadas han desconocido los
derechos y garantias constitucionales de las comunidades indigenas en lo relativo al
agotamiento de la consulta previa para la proyeccion de las obras de infraestructura
y explotacion de recursos naturales en sus territorios; (ii) si se hace necesario asumir
medidas relativas al saneamiento y/o ampliacion de los territorios por la presunta
ocupacion irregular de los mismos; (iii) se analizara si la comunidad se encuentra en
peligro de desplazamiento forzado o no (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-129 de 2011).
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Frente al agotamiento de la consulta previa en la proyeccion de las obras de infraestructura
y explotacion de recursos naturales en los territorios de los Embera-Katio, la Corte pudo
establecer que, en la construccion de la carretera hubo omision del procedimiento, tal como
se desprende lo afirmado por la Agencia Logistica de las Fuerzas Armadas en la inspeccion
efectuada que contd con la participacion de representantes de la alcaldia de Acandi y
Corpochocd, de cuyo informe concluye lo siguiente:

“(1) la via hay que construirla en los (4) kildmetros faltantes, por tal motivo requiere
la licencia ambiental; ademas estos mismos 4 kildmetros se evidencia la necesidad
de la construccion de un puente de sesenta (60) metros de luz sobre el rio Tolo el
cual no esta contemplado en ningun capitulo del proyecto. 2) no se ha socializado y
mucho menos se ha iniciado el proceso de consulta previa con las comunidades
indigenas. 3) No existe informacién técnica en general del proyecto. Por tal razén se
solicitd a la Direccion General de la Agencia logistica no iniciar las obras hasta que
se hayan aclarado y solucionado los puntos mencionados —subrayado fuera del texto
original— (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011).

Informe que sirvio de base al Tribunal Constitucional para ordenar al Ministerio del Interior
y de Justicia iniciar los tramites respectivos al adelantamiento de la consulta previa,
extendiéndola a todas las partes involucradas en el proceso de planeacion y ejecucion de la
carretera, teniendo en cuenta la busqueda del consentimiento previo, libre e informado de la
comunidad y ponderando las alternativas reales de modificar el trazado de la via.

Luego, con relacion al desconocimiento de las consultas en el proyecto de interconexién
eléctrica entre Colombia y Panama y las concesiones mineras en dichos territorios, la Corte
con base en las pruebas allegadas al expediente se abstuvo de efectuar orden alguna a las
entidades implicadas en estos proyectos, no obstante, en caso de ser viables y tener la
potencialidad de afectar a las comunidades étnicas accionantes, decret6 gestionar a futuro la
participaciéon por medio del proceso de consulta previa y buscar el consentimiento
informado de las comunidades étnicas implicadas (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-129 de 2011).

Respecto a la necesidad de asumir medidas de saneamiento y/o ampliacion de los territorios
por la presunta ocupacién irregular de los mismos, segundo problema juridico planteado en
este expediente, la Corte encontré que el Estado omitid velar por la integridad de las
comunidades étnicas implicadas y la proteccion del medio ambiente, lo cual se comprobé al
observar presencia de grupos armados ilegales y colonos en tierras baldias, circunstancias
que obligaron conforme con el Decreto 2164 de 1995° a ordenar la constitucién y
ampliacion de los resguardos de tierras, para asi proceder con el saneamiento de aquellos
que estuvieren ocupados por personas que no pertenezcan a la respectiva parcialidad (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011).

Por altimo, la Corte evalud el peligro de desplazamiento forzado en que podria encontrarse
la comunidad Embera-Katio de los resguardos Chidima y Pescadito del Darién chocoano,

® Por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo XIV de la Ley 160 de 1994 en lo relacionado con la dotacién y
titulacion de tierras a las comunidades indigenas para la constitucion, reestructuracion, ampliacion y saneamiento de los
Resguardos Indigenas en el territorio nacional. (Colombia, Decreto 2164 de 1995)
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situacion que desafortunadamente se evidencio a través de un informe de la Sala Especial
de Seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004 de la misma corporacién y en consecuencia,
se fue necesario implementar como medida urgente de proteccion el Plan de Salvaguarda
ordenado por el Auto 004 de 2009, que contempla: “(...) el Estado colombiano esta en la
obligacion doble de prevenir las causas del desplazamiento forzado de los pueblos
indigenas, y atender a la poblacion indigena desplazada con el enfoque diferencial que para
ello se requiere” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011). De igual
forma, se orden¢ al INCODER expedir:

(...) una resolucion adecuadamente motivada en la que se determine si hay lugar o
no al englobe o ampliacion de los resguardos Pescadito y Chidima. En dicho estudio
se deberan contemplar las recomendaciones, razones y pruebas expuestas en esta
providencia, sumadas a las que necesariamente seran oficiadas por la entidad y
allegadas al proceso. De incumplir esta orden, el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural -INCODER- incurrira en la conducta prevista por el articulo 52
del Decreto 2591 de 1991 (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de
2011).

En opinion de Rodriguez (2014), las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional
buscaron dos objetivos:

1) contribuir a mejorar la situacion de desproteccion que padecen las comunidades
de la etnia Embera asentadas al norte del departamento del Chocd, por las obras de
infraestructura que se proyectan en sus territorios, asi como la ocupacién de tierras
por parte de colonos que a su vez afectan el ecosistema y los recursos naturales de la
zona y, 2) Adoptar medidas que contribuyan a la efectividad de los derechos
fundamentales de las comunidades étnicas en general y para ello encuentra
necesario disminuir urgentemente el impacto desproporcionado que las distintas
medidas administrativas que autorizan explotacion de recursos y obras de
infraestructura tienen sobre las riquezas culturales y naturales de la Nacion (p. 183).

En cuanto a la reparacion por la vulneracion de los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas del resguardo Chidima-Tolo y Pescadito, la Corte Constitucional
ordend al Ministerio del Interior como medida reparativa, coordinar y financiar la
traduccion de partes relevantes de la sentencia T-129 de 2011 a la lengua Emberd y
suministrar de forma estratégica copias de la misma, dentro de la respectiva etnia y en los
organismos educativos que considere pertinente hacerlo, como “una orden simbdlica de
reparacion y satisfaccion en reconocimiento y respeto del grupo indigena” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-129 de 2011).

Si bien a partir de las érdenes dictadas por el Supremo Tribunal Constitucional
contribuyeron con la proteccion de los derechos fundamentales de la comunidad Embera-
Katio, esta comunidad continda en situacion de vulnerabilidad, sin que el Ministerio
Publico cumpla con la orden de apoyar, acompafiar y vigilar las medidas de proteccion
impartidas en el fallo de la Corte Constitucional, situacion confirmada por el Auto
Interlocutorio 074 del 19 de abril de 2016 proferido por el Juzgado Primero Civil de
Quibdo Especializado en Restitucion de Tierras, que sefiala: “Se evidencia el paquidérmico
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seguimiento que a dicha orden han realizado las instituciones de apoyo, acompafiamiento y
vigilancia” ademas del silencio que: “(...) dichas instituciones de seguimiento e inclusive
las mismas autoridades, no hayan elevado su voz de protesta ante el incumplimiento de las
Ordenes constitucionales” (Juzgado 1° Civil de Quibdd Especializado en Restitucion de
Tierras de Colombia, Auto Interlocutorio 074 de 2016, citado en: Verdad Abierta, 2016).

Razones que llevaron a solicitar por parte del citado Despacho a la Unidad Nacional de
Proteccion, al Comité de Evaluacion de Riesgo y Recomendaciones de Medidas y al
Ministerio de Defensa un estudio de las condiciones de seguridad de los lideres de las
comunidades Embera y a partir de los resultados, adoptar medidas de proteccion.
Igualmente, se ordeno al Ministerio del Interior, la Unidad Nacional de Proteccion y a la
Unidad de Restitucion y Direccion de Asuntos Etnicos impulsar el fortalecimiento y
creacion de la Guardia Indigena para los resguardos asociados al Cabildo Mayor del Darién
Chocoano y, por ultimo, se solicitd a la Fiscalia investigar las amenazas que han recibido
los lideres indigenas (Verdad Abierta, 2016).

1.4.3. “Conflicto Resguardo Turpial - La Victoria y Oleoducto Llanos
Orientales (sentencia T-693 de 2011)”

En este caso, la Corte Constitucional ampard los derechos fundamentales a la libre
determinacion, a la participacion a través de la consulta previa, a la integridad cultural y a
la supervivencia de las comunidades Achagua Piapoco del departamento del Meta,
derechos vulnerados por el Ministerio de Ambiente al otorgar una licencia ambiental a una
empresa para la realizacion del proyecto Oleoducto de los Llanos sin cumplir con el
proceso de consulta. El oleoducto en cuestion no cruzaba por ningun resguardo indigena,
pero si por un area dedicada a las practicas tradicionales y religiosas de la comunidad,
razon por la cual, las autoridades indigenas solicitaron a la cartera de ambiente la
realizacion de la consulta, pero esta autoridad la negd argumentando que el Ministerio del
Interior no habia advertido la existencia de comunidades étnicas en el area de influencia del
proyecto (Lancheros & Burgos, 2017, pp. 5-6).

Argumento que no fue de recibo para la Corte, pues consideré que no fue certificada en
debida forma la incidencia directa del proyecto sobre el territorio de los respectivos pueblos
indigenas, de manera que la respectiva licencia ambiental se debid otorgar cumpliendo con
el proceso consultivo; obligatorio cuando se va a llevar a cabo cualquier proyecto o
intervencion que afecte directamente a un pueblo indigena o tribal. De otra parte, las
entidades accionadas no tuvieron en cuenta que el concepto de territorio comprende ademas
del territorio al resguardo adjudicado, el territorio extendido en el que desde épocas
ancestrales los grupos presentes en él desarrollan sus préacticas religiosas y de subsistencia
(Lancheros & Burgos, 2017, pp. 5-6).

Resalta Rodriguez (2014, pp. 185-186) que la Corte Constitucional en la sentencia T-693
de 2011, también estim6 que hubo una doble vulneracién de los derechos de la comunidad
accionante, por un lado se vulner¢ el derecho de la comunidad a la libre determinacion y a
la participacion, al omitirse la consulta previa, y también, las accionadas vulneraron con la
intervencion del territorio indigena el derecho de la comunidad a la integridad cultural
poniendo en riesgo su subsistencia, debido a que la construccion afectd la espiritualidad de

29



los miembros del resguardo, al punto que atribuyeron el paso del oleoducto con
enfermedades y muertes ocurridas. Transgresion que continud vigente y que determind a la
Corte a dictar medidas para poner fin y mitigar los impactos del proyecto.

El problema juridico planteado por la Corte consisti6 en determinar si el derecho
fundamental a la consulta previa del pueblo indigena Achagua Piapoco fue vulnerado por
los Ministerios del Interior y de Justicia y de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
el primero por no certificar la presencia de la comunidad en el area de influencia del
proyecto Oleoducto de los Llanos y no disponer de la realizacién de una consulta previa
para su ejecucion y el segundo por conceder licencia ambiental al proyecto sin verificar que
la comunidad fuera consultada, en el mismo sentido, si las empresas Meta Petroleum
Limited y Oleoducto de los Llanos Orientales “ODL” vulneraron el derecho fundamental
por llevar a cabo el proyecto sin consultar a la comunidad. (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-693 de 2011) Planteado el problema juridico, se analiz6 lo
siguiente:

(i) el contenido del derecho fundamental a la participacion de las
comunidades étnicas y la consulta previa como manifestacion de este
derecho; (ii) el derecho de estas comunidades al territorio y a la propiedad
colectiva a nivel constitucional, internacional y nacional; (iii) la procedencia
de la accién bajo estudio, teniendo en cuenta que la misma fue instaurada
tres afios después de haberse otorgado la licencia ambiental para la
construccién del oleoducto; y (iv) en caso de que la tutela resulte
procedente, si en el caso sometido a estudio se vulneraron los derechos de la
comunidad tutelante (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-693 de
2011).

Para establecer el contenido del derecho fundamental a la participacion de las comunidades
étnicas y la consulta previa como manifestacion de este derecho, se cit6 el precedente de la
sentencia T-793 de 2009, en la cual se menciona que la consulta se fundamenta en tres
ambitos: (i) el derecho general a participar en la toma de cualquier decision que pueda
concernirles, (ii) participar en la toma de decisiones politicas y (iii) en el derecho al
autogobierno de las comunidades étnicas del literal ¢) articulo 6 del Convenio 169, segln el
cual los Estados deben: “(...) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-793 de
2009, citado en: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-693 de 2011).

Frente al derecho de estas comunidades al territorio y a la propiedad colectiva a nivel
constitucional, internacional y nacional, segundo aspecto evaluado por la Corte, se
menciono que el articulo 63 de la Constitucion Politica reconocio el derecho inalienable,
imprescriptible e inembargable de las comunidades indigenas al territorio; a su vez,

" En la sentencia T-793 de 2009, la Corte Constitucional precisé que existen tres &mbitos de proteccion del derecho a la
consulta previa, dos externos que se refieren a participar en las decisiones que los afectan y con la participacion politica de
estas comunidades, finalmente, también existe un ambito interno que tiene que ver con las formas de autogobierno y de
autodeterminacion de las reglas juridicas al interior de los pueblos indigenas. (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-793 de 2009)
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internacionalmente, los Estados conscientes de la contribucion de las comunidades étnicas
al pluralismo de la sociedad han adoptado normas internacionales de caracter general para
favorecer la proteccion e integracion de estas poblaciones con los Convenios de la OIT y
regionalmente con la Convencion Americana, por ultimo, a nivel nacional, el ordenamiento
juridico colombiano, en desarrollo de las normas internacionales y constitucionales, regula
la propiedad colectiva de las comunidades indigenas, con el derecho a participar en la
utilizacion, administracion y conservacion de los recursos naturales existentes en sus
tierras, que data del afio 1961 con la expedicion de la Ley 135 de Reforma Agraria (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-693 de 2011).

La procedencia de la accion bajo estudio, teniendo en cuenta que la misma fue instaurada
tres afos después de haberse otorgado la licencia ambiental para la construccion del
oleoducto, como tercer aspecto evaluado, la Corte subrayé que la comunidad se enteré de la
realizacion del proyecto y de los perjuicios que éste les ocasionaria a finales del afio 2008 y
por esta razon se presentd la accion hasta febrero de 2009, siendo razonable para esta
Corporacion que la comunidad acudiera a la tutela y afiadié que “atn en gracia de
discusion, es necesario resaltar que los impactos y posibles perjuicios que la realizacion del
oleoducto puede causar a la comunidad se siguen presentando, haciendo que la vulneracion
alegada en el presente caso contintie vigente” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-693 de 2011).

Finalmente, el Alto Tribunal considerd que a la comunidad accionante le fueron vulnerados
el derecho de la comunidad a la libre determinacion por las autoridades y empresas
demandas al no llevar a cabo la consulta previa, la cual era obligatoria teniendo en cuenta
que la construccion del oleoducto iba a intervenir areas que hacen parte de su territorio
ancestral y en consecuencia ordend:

(...) alos grupos de Asuntos Indigenas y Consulta Previa del Ministerio del Interior
y de Justicia, al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el
INCODER, a la Alcaldia del municipio de Puerto Lépez y la empresa ODL, que en
el término de tres (3) meses contados a partir de la notificacion de la presente
providencia, realicen una consulta a las autoridades de la comunidad Achagua, con
las caracteristicas previstas en esta sentencia, con la finalidad de adoptar medidas de
compensacion cultural por los impactos y perjuicios causados a la comunidad
dentro de su territorio ancestral con ocasién de la construccion del Oleoducto
Campo Rubiales — El Porvenir, con miras a garantizar su supervivencia fisica,
cultural, social y econdémica... (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-693
de 2011).

En este caso, la Corte Constitucional ordend a las autoridades consultar con la comunidad
previo a adoptar medidas de compensacion cultural por los impactos del proyecto y
perjuicios causados con el mismo, es decir, tuvo en cuenta que los dafios se reparan
respetando los derechos a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado,
por cuanto solo las comunidades y sus organizaciones conocen cuales son los dafios que
han sufrido por las violaciones a sus derechos y en consecuencia, cudles medidas podrian
ser efectivas para restablecer el equilibrio, la armonia o la reproduccién de sus sistemas
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culturales con autonomia, en este caso las medidas de caracter cultural (DEJUSTICIA &
ONIC, 2011, p. 38).

De la lectura de los fallos se puede destacar que la Corte Constitucional una vez analizé los
hechos motivo de las demandas, ordend, como pocas veces en la revision en sede de tutela
con relacion al derecho fundamental de consulta previa, primero, que su vulneracion puede
generar dafios a sus titulares, en consecuencia como segundo aspecto, decidié conceder una
serie de medidas reparativas consistentes en la compensacion de distintos rubros en favor
de las comunidades afectadas y tercero, evidencidé que el Estado a través de entidades
correspondientes a la Rama Ejecutiva del Poder Publico omitieron cumplir con el deber
constitucional y legal de consulta previa en la configuraciébn de sus decisiones
administrativas. A continuacion se describen los tres aspectos evidenciados por la Corte en
cada uno de los fallos:

1. La omision de la consulta previa a la comunidad Embera-Katio del Alto Sind en el
caso de la construccién de la Represa Urrd |, gener6 dafios permanentes e
irreversibles a sus habitantes, puesto que su territorio fue en parte inundado. A partir
de estas circunstancias, la Corte Constitucional en el fallo de tutela determind que
no tenia sentido que los accionados realizaran posteriormente el deber omitido,
razén por la cual ordend una reparacion consistente en compensar a la comunidad
con su reubicacion en un area de conservacion natural, su unificacion, la
implementacion de un plan de etnodesarrollo, ademas de una indemnizacion en la
cuantia necesaria para la adaptacion a los nuevos cambios culturales. Asi mismo, se
determind que la vulneracion ocurrida por cuenta de los duefios del proyecto y el
Estado, este Gltimo, por conceder permisos a través de actos administrativos para la
construccion y las fases de llenado y funcionamiento de la represa, constituian una
violacién al régimen legal y constitucional, siendo en tal medida responsables de la
vulneracion del derecho fundamental de consulta previa.

2. El incumplimiento de consultar previamente a las comunidades, pertenecientes
también a la etnia Emberé de los resguardos Chidima-Tolo y Pescadito en el Darién
chocoano, dio lugar a que la Corte Constitucional ordenara al Ministerio del Interior
y de Justicia coordinar y financiar la traduccion de partes relevantes de la sentencia
a la lengua Embera y suministrar copias de la misma de forma estratégica, dentro de
la respectiva etnia y los organismos educativos pertinentes, esto: “En
reconocimiento y respeto del grupo indigena accionante y en especial como medida
simbdlica de reparacion y satisfaccion”, orden que tiene que ver mas que con una
reparacién en forma de indemnizacion o compensacion, con las reparaciones de tipo
simbdlico y de satisfaccion. Igualmente, se evidencio que tanto CODECHOCO,
como el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, expidieron las
respectivas licencias sin consultar a la comunidad, pero en esta ocasion, si era
posible la realizacion de la consulta previa y la accién constitucional fue totalmente
procedente en tanto no se habian materializado los dafios a la comunidad.

3. Por ultimo, en el conflicto presentado en el resguardo Turpial-La Victoria, la Corte
Constitucional ordené a las autoridades adoptar medidas de compensacion cultural
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por los impactos del proyecto y perjuicios causados con el mismo, partiendo de la
base que el Ministerio de Ambiente desconocio la calidad de territorio ancestral del
lugar por donde se construyd el oleoducto y en tal medida era responsable de los
dafos causados a esa comunidad al no realizar consulta previa.

En sintesis, las autoridades administrativas accionadas en los citados fallos, ademés de
incumplir con un deber constitucional de consultar a las comunidades, violentaron la
disposicion legal del articulo 46 del CPACA, en tanto obviaron realizar la consulta
obligatoria contenida en esa norma, lo cual da lugar a anulacién de las decisiones
administrativas tomadas. Ahora, con base en este planteamiento, se busca determinar si los
dafios evidenciados en estos expedientes son susceptibles de reparacion en materia
contencioso-administrativa y si lo son, que posibilidades tienen los medios de control para
reparar estos dafios.
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2. LA REPARACION DE DANOS POR OMISION DE LA CONSULTA
PREVIA EN LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

En este acapite se analiza la responsabilidad en materia de dafios por la omision a la
consulta previa, por consiguiente, se evaluaran los regimenes de responsabilidad estatal de
conformidad con la finalidad del presente trabajo, pues como se desprende del titulo, la
investigacion versa sobre la responsabilidad del Estado en la omision de la consulta previa
y también, con base en las sentencias analizadas, diferentes autoridades estatales,
pertenecientes a la rama ejecutiva del Poder Publico omitieron la realizacién de la consulta
previa y con ello dar cumplimiento a un deber constitucional relacionado con el derecho
fundamental de las comunidades étnicas y tribales, de tal suerte, que quedan excluidas del
presente estudio la responsabilidad de los particulares derivada de la omision a la consulta
previa, sin que esto implique aceptar que el sector privado no puede incurrir en la
vulneracién de este derecho al omitirlo y tampoco que se excluya su responsabilidad en
caso de producir dafios a una determinada comunidad étnica o tribal.

Por otra parte, en el texto se utiliza de manera genérica el término reparacion, teniendo en
cuenta que esta debe ser integral, concepto que abarca formas o si se quiere, especies de un
género de reparacion, a la compensacién, la restitucién in natura, la indemnizacion,
medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, etc. Precisado lo anterior, se estudian
los conceptos de reparacion y dafio, para luego revisar los diferentes regimenes de
responsabilidad del Estado.

Ahora bien, para dar respuesta a la pregunta de si serd posible reparar los dafios por
omision a la consulta previa en la jurisdiccion contencioso-administrativa, es necesario
adentrarse en la nocién de reparacién, trayendo a colacion un postulado elemental en
materia de Responsabilidad Civil: “(...) la reparacion de dafios, y el alcance de lo que es
reparacion dependera de lo que se entienda por dano” (Henao, 2015, p. 280) y dafio segin
este autor es:

“(...) toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que se
presenta como lesidn definitiva de un derecho o como alteracién de su goce pacifico
y que, gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparacion si
los otros requisitos de la responsabilidad civil —imputacion y fundamento del deber
de reparar— se encuentran reunidos”. (Henao, 2015, p. 280)

Esta definicibn omnicomprensiva desde el punto de vista de Henao, supera muchas
falencias de las nociones clésicas de dafio de corte mas civilista —en las cuales se trata de
una afrenta al patrimonio de un individuo—, pero a diferencia de éstas, la nocion de dafo
descrita, al tener como base la lesion a un interés licito o contrario a derecho, puede
presentarse tanto sobre intereses pecuniarios como no pecuniarios, 0 sobre intereses
individuales como colectivos, sin dejar de lado que puede tener ocurrencia con la amenaza
de lesion definitiva del derecho, es decir no tiene que darse un resultado. (Henao, 2015, pp.
280-281)

Volviendo a la Responsabilidad Civil, Sandoval (2013, p. 240) resalta que ésta tiene como
objetivo prioritario la equivalencia de todos los dafios causados y su reparacion, finalidad
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que se observa en gran parte de los sistemas juridicos de orientacion francesa, dentro de los
cuales, el incumplimiento contractual conlleva el restablecimiento del equilibrio por la
irrupcion del dafio en la tranquilidad que hasta entonces gozaba la victima, de modo que, la
afectacion de la persona en todas sus dimensiones (material, corporal, social y sentimental)
sin un fundamento juridico para ello, impone devolver al afectado a la misma situacion en
que se encontraba previo al suceso.

Si bien lo expuesto por Sandoval (2013) aclara el objetivo de la responsabilidad civil, no se
ocupa de la responsabilidad extracontractual que mas adelante se abordara con precision,
siendo la nocién de dafio aportada por Henao la més extensiva pero incompleta sino esta
conectada con el concepto de reparacion, y el verbo “reparar”, segiin el comentado autor, a
través de sus multiples acepciones supone en ultima instancia la existencia de diversas
maneras que permiten volver a su estado anterior lo que ha sido dafiado, y en consecuencia,
reparacion es: “la manera como el responsable cumple la obligacioén de reparar asegurando

a la victima el retorno al status quo ante el acaecimiento del dano” (Henao, 2015, pp. 285-
286).

En estos términos, la descripcion anterior de reparacion coincide con la denominada
reparacion integral, la cual, segin Martinez (2016), contempla resarcimientos de tipo
material como inmaterial en la busqueda de enmendar derechos que fueron afectados y en
este sentido, puede comprender conforme al analisis de Rousset (2011, p. 65) varias
secciones de las propuestas por el Relator Especial de Naciones Unidas, Theo van Boven,
en el Proyecto de Principios y Directrices Basicos relativos a la reparacion de violaciones
flagrantes de los derechos humanos, que consisten en: la restitucion; la indemnizacion; el
proyecto de vida; la satisfaccion y las garantias de no repeticion.

Los diferentes aspectos que puede comprender la reparacion a las violaciones de derechos
humanos propuestos por Theo van Boven, son analizadas por Lopez (2009, pp. 314-315),
quien con base en la doctrina explica cada una de ellas, comenzando con la restitucion o
resarcimiento in natura, que tiene relacion con el restablecimiento del derecho vulnerado
devolviendo a la victima la posibilidad de ejercerlo si este le fue negado, o de continuar
ejerciéndolo plenamente si le fue limitado, en términos simples, el resarcimiento in natura
implica restituir plenamente a la situacion anterior a la violacion.

En segundo lugar, Lopez (2009) se refiere a la indemnizacion, compensacion o sustitucion,
que representan pagos de caracter econdmico que deben ser realizados a la victima o sus
beneficiarios por pérdidas materiales ocurridas desde que se llevé a cabo la violacion y para
compensar pérdidas de caracter moral, en consecuencia, los dafios que pueden ser
indemnizados son: los pecuniarios, cuantificables en términos monetarios, que a su vez se
dividen en dafio emergente, que comprende aquellos gastos en los que incurrieron los
familiares o la victima como consecuencia del hecho ilicito y el lucro cesante, que abarca
aquellos bienes evaluables econdmicamente que debian ingresar al patrimonio de la victima
si no hubiera ocurrido el hecho ilicito, en segundo lugar, se encuentran los no pecuniarios o
dafios morales, que provienen de los efectos psiquicos sufridos por la victima como
consecuencia de la violacion de sus derechos e incluyen el sufrimiento, dolor y angustia
que se le causaron a la victima directa o a sus familiares, asi como otros sufrimientos que
no pueden ser establecidos de manera contable (pp. 315-318).
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En tercer lugar, por rehabilitacion, se entiende aquella modalidad de reparacion que tiene
por fin asistir a la victima en su recuperacion fisica y psicoldgica, incluye también los
servicios juridicos y sociales, pero cuando el dafio sufrido no puede ser completamente
restituido o compensado, pasamos a la cuarta sesion o rubro de la reparacion que consiste
en que el Estado estd obligado a proveer satisfaccion por el dafio causado a la dignidad y
reputacion de la victima, en palabras de Lopez: “(...) reafirma la existencia del derecho que
les ha sido vulnerado y se reconoce la ilegitimidad de su transgresion” (2009, pp. 318-319).

De acuerdo con los principios y directrices bésicos expuestos por Van Boven, la
satisfaccion debe incluir: (1) las medidas eficaces para conseguir que no continten las
violaciones, (2) la verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la
verdad, (3) la busqueda de las personas desaparecidas, (4) una declaracion oficial o
decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y
las personas estrechamente vinculadas a ella, (5) una disculpa publica que incluya el
reconocimiento de los hechos y la aceptacion de responsabilidades, (6) la aplicacién de
sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las violaciones, (7)
conmemoraciones y homenajes a las victimas y (8) la inclusion de una exposicién precisa
de las violaciones ocurridas (Lépez, 2009, p. 319).

Finalmente la quinta sesion contempla las, garantias de no repeticién, que Lopez (2009, pp.
320-321) expone como primer deber del Estado bajo la ley internacional, poner fin a los
actos ilicitos, garantizando su no ocurrencia o terminacion, lo cual incluye: que la victima'y
sus familiares no van a sufrir de nuevo las consecuencias de los actos ilicitos de los que
fueron victimas, un control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y
de seguridad, procedimientos ajustados a las normas internacionales, fortalecimiento de la
independencia del poder judicial, proteccion a los profesionales del derecho, la salud,
asistencia sanitaria, informacion, defensores de los derechos humanos, capacitacion en
derechos humanos y derecho internacional humanitario para los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, las fuerzas armadas y de seguridad.

Dentro del derecho a la reparacion, no debe pasarse por alto la Resolucion 56/83 de 2001
“Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos” adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, instrumento internacional que con anterioridad
a los principios mencionados por el profesor Theo van Boven, consagro la reparacion
integral por primera vez, al disponer en su capitulo Il, las formas de reparacion del
perjuicio de los Estados responsables de un hecho internacionalmente ilicito, aunque sélo
sefiala tres formas de reparacion que son: la restitucion, la indemnizacion y la satisfaccion.
Respecto a la restitucion, esta resolucion sefiala en su articulo 34:

El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito estd obligado a la
restitucion, es decir, a restablecer la situacion que existia antes de la comision del
hecho ilicito, siempre que y en la medida en que esa restitucién: a) No sea
materialmente imposible; b) No entrafie una carga totalmente desproporcionada con
relacién al beneficio que derivaria de la restitucion en vez de la indemnizacion
(Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 56/83 de 2001, art. 34).

En lo concerniente a la indemnizacion, la Resolucion describe en el articulo 36:
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Art. 36. “El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta obligado
a indemnizar el dafio causado por ese hecho en la medida en que dicho dafio no sea
reparado por la restitucion y la indemnizacion cubrird todo dafio susceptible de
evaluacion financiera, incluido el lucro cesante en la medida en que éste sea
comprobado” (Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 56/83 de
2001, art. 36).

Finalmente, la Resolucidn respecto a la satisfaccion, en el articulo 37 enuncia lo siguiente:

1. El Estado responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a dar
satisfaccion por el perjuicio causado por ese hecho en la medida en que ese
perjuicio no pueda ser reparado mediante restitucion o indemnizacion.

2. La satisfaccion puede consistir en un reconocimiento de la violacion, una
expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier otra modalidad adecuada.

3. La satisfaccion no sera desproporcionada con relacion al perjuicio y no podra
adoptar una forma humillante para el Estado responsable (Asamblea General de las
Naciones Unidas, Resolucion 56/83 de 2001, art. 37).

3.2. La responsabilidad patrimonial del Estado

En Colombia, la responsabilidad patrimonial del Estado toma arraigo constitucional a partir
de la expedicion de la Carta Politica de 1991, concretamente con lo dispuesto en el articulo
90, pues hasta ese entonces, como sefiala Gonzalez Noriega (2009, p. 78), no existia
disposicion superior alguna que contemplara en forma expresa la obligacion de reparar del
Estado, estando en cabeza de la jurisprudencia la creacion y desarrollo de esta materia,
particularmente en el Consejo de Estado.

La Responsabilidad Estatal para Gordillo (2013, p. 539) existira siempre que una persona
haya sufrido un dafio material o moral causado por el Estado, debiendo ser indemnizada por
éste, asimismo, no existe ninguna regla general que determine cuales son las condiciones
para que esa responsabilidad exista, ya que dependera del caso que se esté considerando,
pudiendo en algunos casos exigir que la conducta dafiosa sea culpable, y en otros no, en
algunos casos debera existir el dafio apreciable en dinero, mientras que en otros sera
indemnizable anicamente el dafio moral.

El citado autor precisa que en esta responsabilidad, no son aplicables los criterios y
principios elaborados por el derecho civil, como quiera que y coincidiendo con lo
establecido arriba por Gonzalez Noriega, en el derecho publico, la jurisprudencia ha
elaborado una serie de principios especificos para regular la responsabilidad del Estado,
que algunos llaman responsabilidad “civil” del Estado, que no es “civil” en el sentido de
regirse por las normas de dicho Cddigo, aunque a veces la invoque, porque lo hace con una
constante modificacion en atencion a los principios del derecho publico, por lo que no se
puede hablar en rigor de “responsabilidad civil”, a lo sumo podria llamarsela cuando se
traduce en una reparacion pecuniaria, esto es, en una indemnizacién de los dafios y
perjuicios ocasionados por la accion estatal. (Gordillo, 2017, p. 539)

Con relacion a la concrecion del deber de reparar del Estado, de acuerdo con Gonzélez
Noriega (2009) puede hablarse de tres periodos historicos, el primero de ellos, es el de la
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responsabilidad indirecta del Estado, dentro del cual, en desarrollo del “principio de
legalidad” fruto de la Revolucion Francesa, el Estado, sus drganos y funcionarios se vieron
sometidos al derecho como suprema directriz que enmarca su autoridad, asi, la autoridad
del Estado se asimilaba a la responsabilidad de los particulares, de las personas juridicas de
derecho privado, de forma que el Estado se asimil6 a un empleador teniendo la
responsabilidad de seleccionar, elegir y vigilar a sus agentes, por ser sus dependientes. En
conclusion, en este periodo, la responsabilidad es una sancién al Estado por la mala
eleccion o la falta de vigilancia sobre sus agentes conocida bajo los conceptos de la culpa in
eligiendo y culpa in vigilando (p. 78).

El segundo periodo es el de la responsabilidad directa del Estado, en el cual se considera a
la persona juridica Estado, sus agentes o funcionarios como una unidad; de modo tal, que la
culpa de un agente compromete a la persona juridica, siendo la culpa de los agentes
estatales, culpa del Estado. Ya en este periodo se impulsa una revisiéon de la teoria de la
irresponsabilidad del Estado, por un cambio en su papel, pasando de ser pasivo y
abstencionista para convertirse en Estado interventor (Gonzalez Noriega, 2009, pp. 78-79).

El altimo periodo es el dominado por la teoria de la falla del servicio, la cual se fundamenta
en que es funcion esencial del Estado prestar a la comunidad los servicios publicos que
requiere para satisfacer sus necesidades, de modo que cualquier dafio ocasionado en la
prestacion del servicio en forma deficiente o irregular, debe ser reparado. Dentro de esta
teoria no importa si hubo o no culpa del agente; basta la falla en la prestacion del servicio a
cargo del Estado y éste es responsable como ya se dijo, en virtud de su deber de prestar un
servicio publico, funcion en la cual radica su existencia y cuya irregularidad, lo
compromete directamente (Gonzalez Noriega, 2009, p. 79).

Actualmente, Manrique Nifio (2007) enfatiza que el articulo 90 de la Constitucion Politica,
se concentra en el deber de reparar el dafio antijuridico, independientemente del hecho que
lo cause, es decir, existird la obligacion del Estado de reparar el dafio antijuridico,
entendido éste como aquel que el particular no esta en la obligacion de soportar, sin
importar si la causa del mismo fue objetiva o subjetiva, por culpa o falla del servicio (p.
229), posicion acogida por el Consejo de Estado, al sefialar que:

“(...) es indispensable, en primer término, determinar la existencia del dafio y, una
vez establecida la realidad del mismo, deducir sobre su naturaleza, esto es, si el
mismo puede, o no calificarse como antijuridico, puesto que un juicio de caracter
negativo sobre tal aspecto, libera de toda responsabilidad al Estado” (Consejo de
Estado de Colombia, Expediente No. 14081 de 2002).

Asi, en un proceso de responsabilidad del Estado, lo primero que se determina es la
existencia del dafio, luego se analiza si es 0 no antijuridico y posteriormente se precisa qué
fue lo que lo origing, lo que implica indagar por la causalidad, asi el dafio adquiere un
caréacter objetivo con relacion a la actividad que lo causé y lo que se juzga es si existia 0 no
el deber legal de soportar ese dafio, pues de no existir ese deber, el dafio es antijuridico y se
tendra la obligacion de repararlo. Con base en lo anterior, se colige que el dafio causado por
el Estado puede ser juridico, caso en el cual existe el deber legal de soportarlo y por expresa
determinacion legal no habrd obligacion de indemnizar, como cuando se produce la
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destitucion de un funcionario de carrera. Igualmente, el dafio puede ser antijuridico, caso en
el cual no existe obligacion legal de soportarlo y no se tiene en consideracion si la
actuacion de la administracion fue licita o no (Manrique Nifio, 2007, p. 230).

Manrique Nifio (2007), concluye el estudio del articulo 90 de la Constitucion Politica,
sefialando que este articulo es el fundamento del sistema de responsabilidad
extracontractual del Estado sobre el patrimonio del particular, por cuanto si la actuacion de
la administracion ha repercutido directamente sobre el patrimonio de la victima, existira la
obligacion de reparar, sin importar la antijuridicidad o licitud de la conducta del
funcionario, privilegiando de esta manera, la reparacion del dafio injustamente sufrido,
antes que el injustamente causado (p. 231).

En palabras de Gonzalez Noriega (2009, p. 81), lo que estipula el articulo 90 de la
Constitucion Politica es la Clausula General de Responsabilidad o responsabilidad por el
dafio antijuridico, cuyos elementos centrales son el dafio antijuridico y la imputacion al
Estado, dentro del cual tienen cabida dos regimenes de imputacion: el Régimen de la
Responsabilidad Subjetiva, también llamado de la culpa, falta o falla en el servicio y el
Régimen de la Responsabilidad Objetiva o sin falla o sin culpa.

El Régimen de la Responsabilidad Subjetiva se presenta cuando la administracion no ha
actuado cuando debia hacerlo, ha actuado mal o en forma tardia o que el servicio haya sido
defectuoso por la accion u omision dolosa del servidor publico, tiene dos modalidades: la
primera se denomina “falla probada del servicio”, mediante la cual el autor debe probar
cada uno de los elementos de la responsabilidad del Estado: 1) El hecho, 2) la culpay 3) la
relacién o nexo causal y una segunda modalidad denominada “Falla presunta del servicio”,
cuyo fundamento consiste en que el Estado para el cumplimiento de sus fines y a través de
sus agentes, realiza actividades peligrosas que implican riesgos para los administrados,
actividades susceptibles de causar dafios y en este sentido la falla del servicio no se debe
probar, se presume (Gonzélez Noriega, 2009, p. 81).

En cambio, en el Régimen de Responsabilidad Objetiva no entra en juego la falla del
servicio y se debe probar el hecho y el perjuicio causado por éste, dentro de este régimen se
aplican: la teoria de la presunciéon de responsabilidad (dafios ocasionados con cosas 0
actividades peligrosas, dafos sufridos por los conscriptos, dafios sufridos por los reclusos o
personas privadas de la libertad, dafios ocasionados a los pacientes internos en centros
asistenciales, dafios a estudiantes en establecimientos educativos oficiales, responsabilidad
por riesgo excepcional, responsabilidad por trabajos publicos, responsabilidad por dafio
especial, responsabilidad por la expropiacion u ocupacion de inmuebles en tiempo de
guerra, responsabilidad por el almacenaje de mercancias, responsabilidad por el acto
administrativo ilegal), la responsabilidad de la administracion de justicia (error judicial,
privacion injusta de la libertad, defectuoso funcionamiento de la Administracion de
Justicia) y la responsabilidad por el hecho de las leyes (Gonzalez Noriega, 2009, p. 82).

Hechas algunas aclaraciones sobre la reparacion, podemos retornar a la pregunta planteada
al inicio ¢Es posible la reparacion de la consulta previa en la jurisdiccion contencioso-
administrativa? Para responder a este interrogante, lo primero es observar que establece la
Ley 1437 de 2011 sobre la consulta previa, asi, se observa que el articulo 46 dispone:
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Consulta obligatoria. Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de
una consulta previa a la adopcion de una decision administrativa, dicha consulta
debera realizarse dentro de los términos sefialados en las normas respectivas, so
pena de nulidad de la decision que se llegare a adoptar (Colombia, Ley 1437 de
2011, art. 46).

Si bien como se establecid en la revision de la jurisprudencia relativa a la consulta previa,
los términos dependen de lo que se esté consultando a la comunidad, esta norma en pocas
palabras establece que habra nulidad en las decisiones administrativas que no realicen en
los términos sefialados por las normas la consulta previa cuando la Constitucion y la Ley
asi lo ordenan, de manera que, si puede predicarse nulidad de las decisiones por
incumplimiento en sus términos, con mayor razon serdn nulas las decisiones
administrativas que omitan totalmente el mecanismo de consulta.

Interpretacion que se complementa con lo sefialado en el articulo 137 de la misma norma,
es decir la Ley 1437 de 2011, que establece las causales de nulidad de los actos
administrativos de caracter general, siendo nulos entre muchas otras causas, los actos
expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse o expedidos en forma
irregular (Colombia, Ley 1437 de 2011, art. 137).

En el caso de los actos administrativos de caracter general expedidos con infraccion de las
normas en que deberian fundarse, Bernal (2008, p. 257) sefiala que cuando este acto no es
conforme con el ordenamiento juridico que le sirve de fundamento, equivale a ser contrario
a la ley o a la Constitucién Politica y con el objetivo de orientar al juez contencioso a la
hora de abordar esta causal, jurisprudencialmente se han dictado algunos criterios.

El primer criterio, de acuerdo con Bernal (2008), tiene que ver con la aplicacion del
principio dialéctico o de la teoria de los opuestos, por ejemplo, cuando la norma
constitucional permite y el acto administrativo prohibe o viceversa, se estara ante un acto
contrario al ordenamiento. El segundo criterio, se da cuando la norma superior regula una
conducta de determinada manera y el acto administrativo aplica esta norma para resolver
situaciones juridicas no contempladas en ella, y el tercer criterio se enmarca en la incorrecta
interpretacion de la norma superior, esto equivale a que la Administracion a traves del acto
administrativo, da un sentido a la norma superior que ella no tiene (p. 257).

Con base en el primer criterio, que aplica el principio dialéctico o de la teoria de los
opuestos, seria nulo el acto administrativo que omite la consulta previa con infraccion de
las normas en que deberian fundarse, teniendo en cuenta que si la ley 21 de 1991, establece
en su articulo 6° que al aplicar las disposiciones del Convenio 169, los gobiernos deberan:
“a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente” (Colombia, Ley 21 de 1991, art. 6),
asi, una comunidad no consultada ante una medida administrativa susceptible de afectarlos,
constituiria una actuacion de la Administracion contraria a una ley de la Republica y de
igual forma opuesta a la Constitucion Politica, pues el Convenio 169 hace parte del
ordenamiento constitucional en virtud del articulo 93 superior.
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Igual nulidad ocurre en el evento en que no se cumpla a cabalidad con el mecanismo de
consulta previa, como por ejemplo, cuando se tiene el deber de consultar a una comunidad
que puede afectarle la implementacion de una determinada medida administrativa, pero la
Administracion unicamente les informa, creyendo con ello haber agotado el mecanismo de
consulta previa, se estaria ante una incorrecta interpretacion de la norma superior, pues la
Corte Constitucional ha establecido que en este proceso se debe construir con la comunidad
los canales de dialogo necesarios para alcanzar su consentimiento previo, libre e informado,
de manera que esta incorrecta interpretacion por parte de la Administracion de concluir en
un acto administrativo, de acuerdo con el tercer criterio antes expuesto, daria lugar a una
infraccion de las normas en las que deberia fundamentarse el acto administrativo.

Siguiendo con las causales de nulidad de los actos administrativos de caracter general, es
nulo el acto administrativo expedido en forma irregular, que conforme con Younes (1997,
pp. 128-129) se da solo si se pretermiten formalidades sustanciales, es decir, aquellas que
constituyen verdaderas garantias para los asociados, como las que desconocen las reglas de
procedimiento previamente establecidas para la expedicién del acto.

En este caso seria nulo el acto administrativo que omite la consulta previa, en el evento que
este derecho fundamental representa una garantia fundamental para la comunidad, en tanto
involucra el desconocimiento a la participacién y autodeterminacién en asuntos que les
conciernen, asi mismo, como antes se anoto, con fundamento en el articulo 6° del Convenio
169 aprobado por la Ley 21 de 1991, los pueblos interesados deben ser consultados cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles.
(Colombia, Ley 21 de 1991, art. 6) De manera que, la consulta previa es un procedimiento
previo a la expedicién del acto y en este sentido, su omision equivaldria a una expedicion
irregular del acto administrativo.

Ahora bien, partiendo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que establece
en su articulo 8°: “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o por la ley” (Asamblea General de las Naciones Unidas,
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, art. 8), tal manifestacion seria
indefensa en la practica como lo manifiesta Rodriguez (2014 pp. 164-165), si no existe una
reparacion justa por la violacion de los derechos y el Estado colombiano no tomara las
medidas de caracter legislativo, administrativo y/o judicial para permitir el pleno ejercicio
de los derechos de las victimas para que obtengan una adecuada reparacion. En el mismo
sentido, Henao (2015) afirma que es posible y deberian ser aplicados uniformemente los
tipos de reparacion admitidas por la ley, los tratados internacionales, la doctrina y la
jurisprudencia con base en que “la nocion de reparacion integral de dafios en materia de
responsabilidad del Estado es universal al interior de todas las acciones procesales donde
este sea condenado” (p. 279).

En consecuencia, el Estado es responsable de los dafios ocasionados por la violacion de
derechos subjetivos y colectivos amparados en normas de orden publico a nivel nacional e
internacional, pero surge el siguiente interrogante: ¢habré responsabilidad del Estado en el
plano administrativo si se presenta una omisién de la Consulta Previa en la expedicion de
actos administrativos como decretos, resoluciones, directivas, etc.? Sea lo primero sefialar
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que los mismos podran ser controvertidos a través de la accidn de tutela por tratarse de
derechos fundamentales que requieren proteccion y en el plano del control abstracto de
legalidad del Contencioso Administrativo, los actos de la Administracion podrian ser
anulables de acuerdo con el articulo 46 del CPACA que consagra la obligatoriedad de la
consulta previa en la formacion de las decisiones administrativas, situacion que de por si no
genera responsabilidad estatal, salvo que los mencionados actos administrativos una vez
ejecutoriados ocasionaren dafios a las comunidades étnicas y/o tribales, y se pasaria de un
simple control abstracto de legalidad del acto, al restablecimiento del derecho y su
reparacion.

Aunado a lo anterior, el derecho a la consulta previa, ha sido amparado por la Corte
Constitucional a lo largo de varios afios a través de la accion constitucional de tutela,
ordenando en algunas ocasiones reparaciones que no son del resorte de esta accion que si
estan presentes en los medios de control de la Ley 1437 de 2011, razdn por la cual, puede
afirmarse que los dafios por omision de la consulta previa son susceptibles de ser reparados
en la jurisdiccién contencioso administrativa, pues el Estado es el principal garante en la
proteccion de este derecho fundamental con base en el Convenio 169 y la reparacion
integral de dafios es universal al interior de todas las acciones procesales donde el Estado
sea condenado, maxime si hablamos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sobra
decir, el juez natural del Estado.

Despejados los interrogantes planteados en este capitulo, es preciso conocer sobre cual
variante de responsabilidad se encontraria el Estado cuando vulnera este derecho
fundamental, es decir, su responsabilidad derivaria de su actividad contractual o por el
contrario responderia extracontractualmente.

En primer lugar, de acuerdo con la definicion expuesta por Escobar (1999), la
responsabilidad contractual del Estado es: “la obligacién que surge a cargo de las entidades
estatales de reparar los dafios antijuridicos que causen a los contratistas como consecuencia
del incumplimiento de sus obligaciones en el seno de los contratos” (p. 503), en
consecuencia, esta obligacion de reparar surge de la violacion de los contratos estatales, que
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define como: “(...) todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en
el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia
de la voluntad...” (Colombia, Ley 80 de 1993, art. 32). Por su parte, Libardo Rodriguez
(2015, p. 620) sefiala que en el caso de los contratistas (particulares), estos responderan por
sus acciones y omisiones en la actuacion contractual, pero debe tenerse en cuenta que tanto
entidades estatales como particulares que celebran contratos con el Estado son responsables
en la medida que incumplan obligaciones derivadas de ese vinculo y el deber de reparar
surgira de la obligacion contractual, no asi de la violacion de un derecho fundamental como
la consulta previa que no se origina en el contrato.

Asi las cosas, el contrato estatal como acto juridico generador de obligaciones, podria ser
declarado nulo en la medida que omita la consulta previa con base en las causales de
nulidad de los actos administrativos dispuestas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011,
sin embargo, de la lectura del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, esta omisién no entrafiaria
una responsabilidad contractual en tanto esta nace del incumplimiento de las obligaciones
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generadas por los actos juridicos celebrados por las entidades estatales o derivadas del
ejercicio de la autonomia de la voluntad y la consulta previa como derecho fundamental es
inherente a la comunidad, es decir no es el resultado de un acuerdo de voluntades y como se
establecio al principio de este texto, el Estado esté en la obligacion de respetarlo, no porque
las entidades a través de actos juridicos se hayan obligado a ello, sino en virtud de la
ratificacion del Convenio 169 que es parte del Bloque de Constitucionalidad.

Si bien existe flexibilidad en la realizacion de la consulta previa de acuerdo con el
Convenio 169, en la medida que los Estados pueden adoptar los términos, etapas y formas
en las que se pueda llegar al consentimiento previo, libre e informado, el mecanismo no es
dispositivo en el sentido contractual de la palabra, pues las partes, pueden disponer el modo
en que realizaran la consulta previa, pero no pueden alterar la esencia de la consulta, como
por ejemplo pactar la no participacion de los miembros de la comunidad, o no tener en
cuenta los sus usos y costumbres, de suerte que, si se considera que la consulta es un deber
para el Estado y un derecho para la comunidad indigena o tribal, su vulneracién estaria
ubicada en el campo extracontractual de la responsabilidad del Estado, con fundamento en
que dicha omision genera un dafio antijuridico que los afectados no estan en la obligacion
juridica de soportarlo.

Encuadrada la omision de la consulta previa en el campo de la responsabilidad
extracontractual del Estado, el paso a seguir seria conocer bajo que titulo de imputacion se
endilgaria esa responsabilidad al Estado, en decir dentro el régimen subjetivo u objetivo.
Recapitulando lo arriba sefialado, Gonzalez Noriega (2009, p. 81) afirma que el Régimen
de la Responsabilidad Subjetiva se presenta cuando la administracién no ha actuado cuando
debia hacerlo, ha actuado mal o en forma tardia o el servicio resultdé defectuoso por la
accion u omision dolosa del servidor pablico. Por su parte, Ruiz (2016, pp. 3-10) bajo el
titulo de “Falla en el Servicio” encuadra este Régimen de Responsabilidad Subjetiva y lo
divide en cuatro aspectos: falla por retardo, falla por omision, falla por defectuoso
funcionamiento de la administracion y falla probada.

La falla por retardo, de acuerdo con el expediente 14721 del 4 de junio de 2008 proferido
por el Consejo de Estado, se configura con: i) la existencia para la Administracién de un
deber juridico de actuar, ii) el incumplimiento de esa obligacion, iii) un dafio antijuridico, y
iv) la relacion causal entre la demora y el dafio, advirtiendo que “no todo retardo es
causante de dafo antijuridico” (Ruiz, 2016, p. 4).

En la falla por omision de la Administracion, lo que se revela es:

(...) Una absoluta ausencia de accion o de funcionamiento de las agencias 0
entidades del Estado en el cumplimiento de sus funciones legalmente encomendadas
y en detrimento de los asociados, y de esa omisién en la prestacién de un servicio o
el cumplimiento de una obligacion contenida en la ley o en los reglamentos, resulta
el dafo producto de la negligencia injustificada (Ruiz, 2016, p. 5).

En este tipo de falla, jurisprudencialmente se distinguen dos formas, las omisiones laxas y
las omisiones en sentido estricto, las primeras se refieren a la negligencia u olvido en los
deberes de cuidado y las segundas a un deber legal establecido previamente que el Estado
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estd obligado a ejecutar y cuyo resultado es el dafio ocasionado por el incumplimiento
(Ruiz, 2016, p. 6).

La falla por defectuoso funcionamiento de la Administracion se refiere al resultado de
irregularidades por la mala prestacién de un servicio® a cargo de la Administracion, o el
incumplimiento de un deber legal o constitucional, como llevar a cabo la consulta previa a
las comunidades étnicas, lo cual puede coincidir con la comisién de delitos por parte de sus
agentes, sin importar, de acuerdo con la jurisprudencia, la intencionalidad del sujeto sino la
exteriorizacion de su comportamiento (Ruiz, 2016, pp. 9-11). Al respecto, la Seccion
Tercera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, en fallo del 15 de
febrero de 2012 determino:

(...) para determinar cuando el hecho tiene o no vinculo con el servicio se debe
examinar la situacion concreta para establecer si el funcionario actud frente a la
victima prevalido de su condicion de autoridad publica, es decir, que lo que importa
examinar no es la intencionalidad del sujeto, su motivacion interna sino la
exteriorizacion de su comportamiento... (Consejo de Estado de Colombia,
Expediente No. 20880 de 2012).

Frente a la falla probada, Ruiz sefiala que es “el tradicional régimen de responsabilidad en
el que deben demostrarse por la parte interesada todos los elementos que la configuran,
como la falla o falta, el dafno y el nexo causal”, siendo el resultado de la clausula general de
la responsabilidad extracontractual del Estado, basada en la determinacion de un dafio
antijuridico causado a un administrado y la imputacion a la entidad publica tanto por la
accion, como por la omision de un deber legal, pues el articulo 90 de la Constitucion
Politica, como lo relatan los fallos de unificacion del Consejo de Estado: 21515 del 19 de
abril y 23219 del 23 de agosto ambos del afio 2012, la constitucionalizacion de la
responsabilidad del Estado se erige como garantia de los derechos e intereses de los
administrados y de su patrimonio, sin discriminacion o excepcion alguna, por cuanto la
indemnizacién de los dafios que produce la administracion son el restablecimiento del
equilibrio entre poder y ciudadania, entre ley y autoridad (2016, p. 11).

Observados los anteriores titulos de imputacion del Régimen de la Responsabilidad
Subjetiva del Estado, podria establecerse que en cualquiera de ellos es posible predicar
responsabilidad estatal y su consecuente reparacion en caso de una omisién de la consulta
previa, pues la falla o la falta debe ocasionar un dafio antijuridico derivado de la
pretermision o incumplimiento de un deber legal y como ha quedado establecido a lo largo
de todo este documento, las autoridades administrativas tienen el deber legal de adelantar
consultas previas en donde quiera que se verifique la presencia de comunidades indigenas o
tribales, de manera que es claro que la omisién de consultar hara derivar una
responsabilidad subjetiva del Estado.

8 Se entiende por servicio publico “toda actividad de una colectividad publica tendiente a satisfacer una necesidad de
interés general” (concepto material o funcional), en cuanto se refiere a una actividad, pero en la practica se presenta un
significado organico o formal, segun el cual es el conjunto de personas y medios que estan encargados de desarrollar la
funcion denominada servicio pablico (Rodriguez, L., 2015, p. 716).
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Evaluado el Régimen de la Responsabilidad Subjetiva, corresponde ahora evaluar el
Régimen de Responsabilidad Objetiva, dentro del cual, como se anot6 antes, citando a
Gonzalez Noriega (2009, p. 82) no entra en juego la falla del servicio y se debe probar el
hecho y el perjuicio causado por el Estado, ademas, en este régimen se aplican: la teoria de
la presuncion de la responsabilidad, la responsabilidad de la administracion de justicia y la
responsabilidad de la funcion legislativa, clasificacion que coincide con la teoria clésica de
separacion de poderes del Estado, correspondiendo la primera teoria sobre la
responsabilidad a los dafios antijuridicos ocasionados por la rama ejecutiva del poder
publico, la segunda con la rama judicial y la tercera con la rama legislativa.

En cambio, Ruiz (2016) propone otra clasificacion, en la que se observan: a) el dafio
especial, b) el riesgo excepcional, ¢) la ocupacion de inmuebles, y d) el enriquecimiento sin
causa, la cual Gonzalez Noriega (2009, p. 82) propone dentro de la teoria de la presuncién
de la responsabilidad, que corresponde mayormente con la actividad administrativa del
Estado, que a continuacién se abordard, en tanto esta investigacion guarda relacion con la
responsabilidad administrativa del Estado derivada de la omision de la consulta previa.

La teoria del “Dafio especial” explica Ruiz (2016) parte del principio basico del derecho
moderno de la igual de los ciudadanos frente a las cargas publicas, el cual implica “(...)
mientras un ciudadano soporte las mismas cargas que los demas, nada puede reclamarle al
Estado, pero si llega a soportar una carga especial surge el deber de indemnizar a cargo de
este ultimo” (p. 20). Esta teoria nace de las necesidades de la vida colectiva, las cuales
exigen soportar sin indemnizacion los dafios resultantes del ejercicio legal y regular de la
potencia publica, salvo que el legislador no disponga otra cosa, de manera que el dafio
producido por la Administracion no obliga al Estado a reparar sino en el caso en que sea
anormal dada su importancia y caracteristicas excepcionales. Generalmente, se declara la
responsabilidad del Estado por dafio especial en la privacion injusta de la libertad, en donde
se predica la responsabilidad objetiva, en tanto deben salvaguardarse los principios de
justicia y libertad consagrados por el Estado Social de Derecho (pp. 20-21).

La responsabilidad objetiva por riesgo excepcional se corresponde con los eventos de
actividades peligrosas, como el uso de armas de dotacion oficial, la ejecucion de
determinadas obras publicas y toda situacion que implique riesgo como los atentados
terroristas a objetivos publicos cercanos a bienes o personas particulares, asi mismo, en esta
modalidad, el demandante no esta obligado a probar el riesgo excepcional ni el demandado
a desvirtuarlo, y la Administracion, solo quedard exonerada si demuestra la existencia de
una causa extrafia que rompa el nexo de causalidad (Ruiz, 2016, p. 23).

En cuanto a la ocupacion de inmuebles, esta figura se encuentra en el ordenamiento juridico
colombiano desde la Ley 38 de 1918, segun la cual el Estado responde si dafia u ocupa un
inmueble con ocasion de trabajos publicos, asi mismo, el reconocimiento de
responsabilidad bajo este titulo de imputacion, se ampara en el principio de igualdad frente
a las cargas puablicas que tienen todos los ciudadanos, igualdad que se rompe cuando se
demuestra que una parte o la totalidad de un inmueble fue ocupado por la Administracion,
causando perjuicios al patrimonio del propietario en quien se genera una carga superior
(Ruiz, 2016, pp. 29-31).
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En el enriquecimiento sin causa, mas conocido como accion de in rem verso, por el recurso
que procede para endilgar responsabilidad patrimonial al Estado, se basa en el principio
constitucional de la buena fe, que se presume de particulares y autoridades publicas, de tal
suerte que, si la Administracion se lucra o beneficia de una obra, servicio o labor a
expensas de un administrado, este principio se ve asaltado, por cuanto el afectado que
deposita su confianza en la realizacién de un negocio juridico con el Estado y guarda unas
expectativas frente al mismo, no ve retribuida su actividad y su patrimonio sufre un
detrimento (Ruiz, 2016, p. 34).

De presentarse el enriquecimiento ilicito, el Consejo de Estado ha dicho que la victima
puede interponer la llamada actio in rem verso, la cual, jurisprudencialmente, debe contener
estos requisitos:

) Un enriquecimiento de la parte beneficiada.

i) Un correlativo empobrecimiento de la parte afectada.

iii)  Unarelacion de causalidad.

iv) Una ausencia de causa juridica.

V) Subsidiariedad de la actio in rem verso (Consejo de Estado de Colomba,
Expediente No. 10030 de 1997).

En el Régimen de la Responsabilidad Objetiva del Estado a diferencia de la subjetiva, no es
probable que la omision a la consulta previa pueda encuadrarse en alguno sus titulos de
imputacion, pues en este régimen, la Administracion actda en derecho y en virtud de las
facultades que otorgan las normas, que en efecto pueden producir dafios, ya sea por accion
u omisién, sin existir el deber por parte del afectado de probar la falta y del accionado de
desvirtuarla, contrario a lo que ocurre en el Régimen de Responsabilidad Subjetiva, en
donde dicha omision o accion, es opuesta al deber legal que debe seguir la autoridad, de tal
suerte, que el incumplimiento de la consulta previa a las comunidades étnicas siempre sera
un quebrantamiento de la norma si se tiene en cuenta que todo su desarrollo a nivel
nacional e internacional ha sido normativo.

Aunque también podria considerarse que objetivamente pueden surgir dafios antijuridicos a
las comunidades étnicas o tribales bajo el titulo de imputacion conocido como el hecho del
legislador, el cual se presenta cuando la expedicion de una ley ocasiona dafios a los
coasociados, quienes no tienen el deber juridico de soportarlos y suponiendo que esa ley
hubiese sido expedida omitiendo la consulta previa y con ello se afecté a una de esas
comunidades, cabria la posibilidad de demandar al Estado por su responsabilidad objetiva,
sin embargo, la jurisprudencia, de acuerdo con Ruiz (2016), ha considerado que esta
responsabilidad derivada de la actividad del legislador surge de sus omisiones relativas, las
cuales tienen lugar, cuando el legislador omite regular una determinada materia,
ocasionando con ello afectaciones a los particulares (p. 201). Al respecto, la Corte
Constitucional ha pronunciado lo siguiente sobre la responsabilidad objetiva sobreviniente
del hecho del legislador:

Se presenta cuando el legislador incumple una obligacion derivada de la
Constitucion, que le impone adoptar determinada norma legal; en efecto, al respecto
esta Corporacion ha dicho que este tipo de omision “estd ligado, cuando se
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configura, a una "obligacion de hacer”, que supuestamente el Constituyente
consagro a cargo del legislador, el cual sin que medie motivo razonable se abstiene
de cumplirla, incurriendo con su actitud negativa en una violacion a la Carta (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-173 de 2010).

Visto lo anterior, cuando se trata de una omision de consulta previa, el legislador no esta
incumpliendo con el deber de adoptar una determinada ley, pues, como se ha expuesto a lo
largo del documento, la ley que exige consultar a las comunidades étnicas existe y es la Ley
21 de 1991 que aprueba el Convenio 169, amen de la Constitucion que lo integra a través
del Blogue de Constitucionalidad y los demas decretos que han regulado la materia. De
manera que en caso de una supuesta omision del procedimiento de consulta previa en la
expedicion de una ley, se trataria de una violacion a una garantia fundamental, siendo mas
procedente la accién publica de inconstitucionalidad, cuya competencia corresponde a la
Corte Constitucional, como menciona Henao Hidron (2006), en el sentido que a este
tribunal se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en virtud
del articulo 241 (p. 95), que entre otras funciones, encomienda a la Corte Constitucional en
su numeral 4: “Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 241), siendo
en dltima instancia, la omision de la consulta previa en la formacién de la ley, un vicio de
procedimiento.

Estos vicios de formacion pueden resultar en alteraciones que ademéas de vulnerar
formalmente el procedimiento, transgreden normas sustanciales de caracter constitucional,
como la consulta previa, caso en el cual se constituyen en vicios materiales, que vulneran
principios 0 normas sustanciales pudiendo ser objeto de un juicio de inconstitucionalidad
en cualquier momento, puesto que la accion frente a estos vicios no esta sujeta a término de
caducidad, en tanto lo que se protege es la estabilidad del sistema de fuentes e impedir la
existencia en el trafico juridico de una norma infractora de la Constitucion (Sierra, Padron
& Castillo, 2003, p. 180).

Finalmente, como lo ha mencionado la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la Sala
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado en materia de dafios:

(...) el modelo de responsabilidad estatal que adoptd la Constitucion de 1991 no
privilegié ningun régimen en particular, sino que dejé en manos del juez definir,
frente a cada caso en concreto, la construccion de una motivacion que consulte las
razones tanto facticas como juridicas que den sustento a la decision que habra que
adoptar. Por ello la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la
utilizacion de diversos “titulos de imputacion” para la solucion de los casos
propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la
existencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar frente a
determinadas situaciones facticas —a manera de recetario— un especifico titulo de
imputacién (Consejo de Estado de Colombia, Expediente No. 31250 de 2014).

Por lo anterior, es el juez contencioso quien definira el titulo de imputacion por los dafios
antijuridicos que ocurran con la omision de la Consulta Previa, motivando su decision en
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las razones facticas y juridicas puestas a su consideracion y sin que estas clasificaciones se
impongan como modelos impositivos, en tal sentido, el presente documento contempla una
correlacion entre los sistemas de imputacion del Régimen de Responsabilidad Subjetiva del
Estado y la omision de la consulta previa, sin que con ello, se pretenda encasillar la
responsabilidad del Estado en este régimen, pues la apreciacion judicial sobre cual sistema
de imputacién se utilice dependera de las multiples situaciones facticas en que ocurra la
vulneracién de este derecho fundamental, no obstante, el trabajo investigativo realizado
sobre fuentes normativas, doctrinales y decisiones jurisprudenciales, permite concluir que
en el mencionado régimen de responsabilidad patrimonial puede apreciarse la falta o falla
de la Administracién con mayor facilidad y establecer un nexo causal que derive en la
obligacion de reparar por parte del Estado.
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3. MEDIOS DE CONTROL Y CONSULTA PREVIA

Los medios de control de la Ley 1437 de 2011, siguiendo a Expdsito (2011) pueden tener el
caracter contencioso administrativo subjetivo, lo cual ocurre cuando sus pretensiones a
diferencia del contencioso administrativo objetivo, no intentan contribuir con el
mantenimiento del orden juridico, sino buscar la reparacion (que puede consistir en la
compensacion de los dafios sufridos por la comunidad, como en los fallos de tutela
analizados) de un perjuicio causado a un administrado o una entidad publica con ocasién de
la expedicion de un acto administrativo, una operacion administrativa, hecho administrativo
u omision de una entidad publica, asi como la celebracién, ejecucién y/o la liquidacion de
un contrato estatal (p. 26).

Tales pretensiones de los medios de control, como acertadamente sefiala Pinzon (2014, p.
8), se concentran en la accion procesal, desarrollo del derecho constitucional de acceso a la
justicia contemplado en los articulos 228 y 229 del Estatuto Superior, de manera que, la
Ley 1437 de 2011 —Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo vigente—, al denominar a las pretensiones susceptibles de ser ventiladas ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo como “medios de control” a diferencia del
derogado Cdédigo Contencioso Administrativo —Decreto 01 de 1984— que las Ilamaba
simplemente “acciones” que equivalen a un derecho de carécter procesal general y no a una
pretension determinada.

Con el cddigo vigente, el legislador precisd, mas alla de un detalle nominal el alcance de
cada pretension, no obstante, no vario el catadlogo de pretensiones que pueden ser discutidas
a través del proceso contencioso administrativo enunciadas por el articulo 84 del estatuto
derogado, pero si posibilité su acumulacién sin mayor dificultad, actualmente, a partir del
articulo 135 de la Ley 1437 de 2011, pueden clasificarse esos medios de control en:
“nulidad o contencioso objetivo, nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa,
repeticion, contractual, ejecutivo y electoral” (Pinzén, 2014, Pp. 8 y 9). A esta clasificacion
pueden agregarse otros medios de control consagrados en los articulos 144 y 145 de la Ley
1437 de 2011 relativos a la proteccion de los derechos e intereses colectivos y a la
reparacion de los perjuicios causados a un grupo respectivamente.

A partir de la anterior explicacion, algunos de los medios de control previstos en el
CPACA, no seran revisados en este documento teniendo en cuenta que sus pretensiones no
tienen por fin la reparacion de dafios y perjuicios, como lo son: la nulidad por
inconstitucionalidad (art. 135), el control inmediato de legalidad (art. 136), la nulidad
simple (art. 137), la nulidad electoral (art. 139), la pérdida de investidura (art. 143), el
cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos administrativos (art. 146), la
nulidad de las cartas de naturaleza y de las resoluciones de autorizacion de inscripcion (art.
147) y el control por via de excepcion (art. 148).

En contraposicion, seran revisados los medios de control de nulidad y restablecimiento del
derecho (art. 138), reparacion directa (art. 140), controversias contractuales (art. 141),
repeticion (art. 142), proteccién de los derechos e intereses colectivos (art. 144) y
reparacion de perjuicios causados a un grupo (art. 145), toda vez que por su contenido y
alcance, pretenden una reparacion y es posible confrontarlos con la omision del derecho
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fundamental de consulta previa a la luz de los casos emblematicos analizados proferidos
por la Corte Constitucional.

Esto a pesar de que la misma Corte, en sentencia T-576 de 2014, considerd que los medios
de defensa ante la jurisdiccion contenciosa no son idéneos, en la medida que no pueden
resolver aspectos distintos a la legalidad de la decision administrativa, en consecuencia no
estan en capacidad de resolver temas relacionados con la omision del procedimiento de
consulta previa y méas aun, considera que ante controversias relativas al amparo del derecho
a la consulta previa en las que se plantee la necesidad de que los accionantes agoten otros
mecanismos ordinarios de defensa, debera el juez constitucional considerar:

i) el caréacter de derecho fundamental que se le reconoce a la consulta previa, ii) que
es él el funcionario responsable de asegurar el ejercicio eficaz de esa categoria de
derechos y que iii) las condiciones especiales de vulnerabilidad que suelen enfrentar
las comunidades indigenas y tribales justifica que sea esta via excepcional el
escenario idéneo para evitar la lesién de sus derechos (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-576 de 2014).

Argumentos que si bien proceden de una autoridad que es el intérprete de la Constitucién y
en consecuencia deben acatarse, los argumentos sobre las formas de reparacion, ademas de
la constitucionalizacién del derecho administrativo expuestos en este documento, permiten
apartarse del criterio expuesto por la honorable Corte Constitucional, en el sentido que, sin
pretender desvirtuar el alcance y larga trayectoria de la accion de tutela en la proteccion del
derecho fundamental a la consulta previa, no implica, que los medios de control del
CPACA no sean iddneos y menos bajo la argumentacion que ofrece este Tribunal superior,
como se pasara a explicar.

En primer lugar, cuando la Corte sefiala que los medios de control s6lo pueden resolver
aspectos relativos a la legalidad de la decisién administrativa y en consecuencia no estan en
capacidad de resolver temas relacionados con la omision del procedimiento de consulta
previa, desconoce de plano el articulo tercero de la Ley 1437 de 2011 que consagra: “Todas
las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y
procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion
Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales (...)”, de manera que,
si la norma ordena que las autoridades deben cefiirse ademas de las leyes y los principios
presentes en la parte primera del CPACA como también a la Constitucion Politica, no
podria sostenerse que las autoridades estan limitadas a resolver aspectos relativos
unicamente a la legalidad de una decision administrativa.

Ahora bien, en gracia de discusion, podria argumentarse que a partir de una interpretacion
literal del articulo tercero del CPACA, s6lo se positivizan las actuaciones de las autoridades
administrativas y no de las jurisdiccionales que son las que deciden sobre las pretensiones
de los medios de control, pero si se observa el articulo 10 del estatuto contencioso-
administrativo, que versa sobre el deber de aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia, el cual fue declarado condicionalmente exequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-634 de 2011 al determinar que: “Al resolver los asuntos de
su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y

50



reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos
y juridicos (...)” de manera tal, que si el M&ximo Tribunal Constitucional, est& ordenando a
las autoridades de forma genérica, es decir administrativas y jurisdiccionales, aplicar de
manera uniforme las disposiciones, entre éstas las constitucionales, a situaciones
provenientes de los mismos hechos y fundamentos juridicos, luego no puede alegarse que la
autoridad jurisdiccional desconocera la Constitucion y el precedente jurisprudencial en
materia de tutela cuando esté a su cargo la evaluacion de la omision de consulta previa en la
formacion de una decision administrativa (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-
634 de 2011).

Del mismo modo, en la sentencia C-634 de 2011, la Corte pronuncidé que las autoridades
deben tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el
Consejo de Estado pero de manera preferente las decisiones de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su
competencia y las sentencias que efectian el control abstracto de constitucionalidad,
adicionalmente, sefiald frente a la solucion de controversias en sede jurisdiccional, que:

(i) pueden concurrir diversas reglas de la misma jerarquia que ofrecen distintas
formulas de decision; y (ii) con base en el principio de supremacia constitucional, el
juez esta obligado a aplicar, de manera preferente, las normas de la Constitucién y
demas pertenecientes al bloque de constitucionalidad, en cada uno de los casos
sometidos al escrutinio judicial. Por ende, debe adelantar un proceso de
armonizacion concreta de esas distintas fuentes de derecho, a partir del cual delimite
la regla de derecho aplicable al caso analizado, que en todo caso debe resultar
respetuosa de la jerarquia del sistema de fuentes (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-634 de 2011)

En consecuencia, a partir de lo sefialado por el CPACA y del mencionado pronunciamiento
de la Corte Constitucional, las autoridades jurisdiccionales a través de los medios de
control, son capaces de discernir mas alld de los aspectos relativos a la legalidad, por
cuanto si se trata de la consulta previa y concretamente sobre su omision, el juez
administrativo estara obligado a observar y seguir en su interpretacion un estricto sistema
de fuentes, que van desde la Constitucion Politica y demas normas pertenecientes al Bloque
de Constitucionalidad, asi como el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional en
estas materias, igualmente, es de recordar que el mecanismo de la consulta previa esta
contenido en la Ley 21 de 1991 que reproduce el Convenio 169, asi, en caso de que se
ventilaran en la jurisdicciéon contencioso administrativa Gnicamente aspectos relativos a la
legalidad, la consulta previa se encuentra dispersa en muchas leyes comenzando por la que
aprueba el citado convenio.

En segundo lugar, cuando la Corte determina que el Juez Constitucional al estudiar la
vulneracién de la consulta previa debe observar: a) su caracter de derecho fundamental, b)
que es el juez de tutela el funcionario responsable de asegurar el ejercicio eficaz de esa
categoria de derechos y c) que las condiciones especiales de vulnerabilidad que suelen
enfrentar las comunidades indigenas y tribales justifica que sea esta via excepcional el
escenario idéneo para evitar la lesion de sus derechos, parecen mas argumentos que apoyan
la accidn de tutela como medio pertinente para la proteccion de este derecho fundamental y
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evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, sin embargo, apostar por la idoneidad de
los medios de control del CPACA, no desmejora la proteccion de las comunidades, al
contrario la amplia, pues la accion constitucional no tiene la naturaleza reparadora con la
que cuentan los medios de control.

3.1.Nulidad y restablecimiento del derecho

Expoésito (2011) sefiala que la pretension de este medio de control es de naturaleza
subjetiva, individual, temporal y desistible y procede en los mismos términos que la
nulidad, esto es, por la (i) infraccion de las normas en que deberian fundarse; (ii) sin
competencia; (iii) en forma irregular; (iv) con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa; (v) mediante falsa motivacion o con (vi) desviacion de las atribuciones propias de
quien los profirio, conforme a lo establecido en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2.011, de
manera que: “la nulidad y restablecimiento del derecho seré la herramienta por excelencia
con la que se contara para buscar la reparacion de un dafio que perciben en un derecho
subjetivo, con ocasion de la expedicion de un acto administrativo™ (p. 29).

El articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 dispone lo siguiente:

Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular,
expreso o presunto, y se le reestablezca el derecho; también podra solicitar que se le
repare el dafio. La nulidad procederd por las mismas causales establecidas en el
inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podréa pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el
restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante
o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando
la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes
a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto
general, el término anterior se contara a partir de aquel.

Con respecto a la idoneidad de este medio de control frente a la omision de la consulta
previa de las comunidades étnicas diferenciadas, la Corte Constitucional en sentencia T-436
de 2016 ha precisado que la accion de tutela es el mecanismo judicial adecuado para su
proteccién, por cuanto los medios de control de nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho carecen de la idoneidad para resolver la situacion inconstitucional que produce la
omision del trdmite de concertacion de una decision, al ser estas unas herramientas
procesales que no ofrecen una solucion clara, omnicomprensiva y definitiva a la
vulneracién de derechos de las comunidades que tienen una especial proteccion
constitucional y vulnerabilidad (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-436 de
2016).

El mencionado fallo recalca que la carencia de estos medios de control no se elimina con la
flexibilizacion de la procedencia de las medidas cautelares en el proceso contencioso,
debido a que de nada sirve la suspension provisional del acto, si su firmeza se mantiene en
el tiempo de manera expedita, sus efectos continuaran junto con la impotencia de esos
recursos para salvaguardar integralmente los derechos de las comunidades indigenas o
tribales (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-436 de 2016).
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Sin embargo, la situacién argumentada por la Corte Constitucional tendria lugar en tanto el
juez de tutela rechace la pretension de hacer uso de la accion constitucional como
mecanismo transitorio para salvaguardar un derecho fundamental alegando que a travées de
un medio de control como la nulidad y restablecimiento del derecho se pueden invocar
medidas cautelares que suspendan provisionalmente los efectos dafiinos ocasionados por el
acto administrativo que omitid la consulta previa, caso en el cual la accion de tutela seria
mas idonea en tanto revocaria el acto administrativo y ordenaria la realizacion del
procedimiento, no obstante, las medidas cautelares no son la definicién o Gltima instancia
del proceso contencioso administrativo, pudiendo el juez administrativo ordenar en
sentencia la anulaciéon del acto administrativo y como restablecimiento del derecho la
realizacion de la consulta y otras medidas reparativas como consecuencia de los dafios
ocasionados por el acto declarado nulo.

Adicionalmente, en muchas sentencias de tutela como las revisadas se ordend la suspension
del acto administrativo no su revocatoria, mientras se realizaba el procedimiento de
consulta previa, asimismo, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
esta en aptitud de ofrecer una solucion clara, omnicomprensiva y definitiva a la vulneracion
de derechos de las comunidades que tienen una especial proteccion constitucional y
vulnerable, con base en que la omision de un deber constitucional y legal en la expedicion
del acto es una causal de nulidad y su anulabilidad significa que desaparecen de forma
definitiva sus efectos juridicos y el concepto de restablecimiento del derecho, como lo
explica Henao (2015, p. 295) es una reparacion in natura, siendo la forma por excelencia de
reparar dafios, siendo una solucidn clara a la vulneracion junto con las otras reparaciones
que pretenda el demandante, que a partir de lo que se entiende por reparacién integral se
lograria también una solucion omnicomprensiva.

3.2.Reparacién directa
El articulo 140 de la Ley 1437 de 2011 establece:

En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona interesada
podra demandar directamente la reparacion del dafio antijuridico producido por la
accion u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras, cuando la
causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacién administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por
cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un particular que haya
obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma.

Las entidades publicas deberan promover la misma pretension cuando resulten
perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad publica.

En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén involucrados
particulares y entidades publicas, en la sentencia se determinara la proporcion por la
cual debe responder cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del
hecho o la omision en la ocurrencia del dafio.
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Teniendo en cuenta que el fundamento de este medio de control es el articulo 90 de la
Carta, no seria correcto afirmar que la reparacion directa no es idonea en la blasqueda de
una reparacion integral de una comunidad étnica transgredida en sus derechos
fundamentales, maxime si en fallos emitidos por el Consejo de Estado relacionados con
reparaciones de victimas se aplicaron criterios de reparacion integral que bien podrian
cobijar casos como el de la represa Urra construido en territorio de la reserva Embera-Katio
del Alto Sina, en donde la Corte Constitucional considerd que los perjuicios ocasionados
por esa pretermision de la autoridad tuvieron efectos sobre el territorio y frente a los cuales
no tenia sentido realizar la consulta previa omitida posteriormente, asimismo, las omisiones
a las que se refiere tanto el medio de control como la norma superior, tienen que ver tanto
con desconocimientos del deber legal como constitucional.

Al respecto, Galindo (2013), sostiene que la omision administrativa es la abstencion de la
entidad publica de un deber constitucional, legal o administrativo, con consecuencias
juridicas, pero esta omision ocurre bajo ciertas circunstancias, en aquellas hip6tesis en que
las autoridades administrativas son entes pasivos, simples testigos de los acontecimientos,
que producen efectos juridicos y tal inactividad genera perjuicios, tanto a la propia entidad
estatal, como a los administrados, al respecto, el autor trae el ejemplo de la pasividad de las
autoridades carcelarias, cuando frente a informaciones sobre el peligro que corren algunos
reclusos, no realiza las diligencias necesarias para evitar que suceda algin acto de terceros
en su contra (p. 367). En el fallo de tutela sobre el caso del oleoducto de los llanos
orientales, podria considerarse la omision administrativa, en tanto las autoridades
ambientales no certificaron que su paso se daria por territorios ancestrales, sin embargo, se
descarta este planteamiento porque la Administracion expidid licencia ambiental, de
manera que se trata de un acto administrativo fuera del alcance de este medio de control,
pues sus pretensiones buscan la reparacion derivada de hechos, operaciones, y las descritas
omisiones administrativas, ademas de la ocupacion temporal o permanente de inmuebles
(Galindo, 2013, pp. 367-368).

Como ultimo aspecto de este medio de control frente a la omision administrativa, la
jurisprudencia del Consejo de Estado destaca que para poder constituirse en causa
indemnizatoria, exige:

[1]a preexistencia de una obligacién de la autoridad estatal que no se hubiere satisfecho,
total o parcialmente, la presencia de dos sujetos —quien tiene el deber y el que tiene el
derecho correlativo a ese deber—, y la ausencia de una causa extrafia en la produccion
del dafio (fuerza mayor, caso fortuito, hecho exclusivo de la victima o de un tercero)
(Galindo, 2013, p. 367).

3.2.Controversias contractuales

En el medio de control de controversias contractuales, aparte de lo ya mencionado respecto
a la inoperancia de la responsabilidad contractual del Estado en materia de omisién de
consulta previa, por cuanto el derecho fundamental no emana de las obligaciones surgidas
por las partes en el contrato estatal, sino que es inherente a las comunidades étnicas y
tribales, por demas consagrado en varias normas comenzando por el Convenio 169. No
obstante, se requiere su estudio por cuanto pueden presentarse vulneraciones a los derechos
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de las comunidades en desarrollo de contratos estatales, razon por la cual, se evaluara esta
herramienta procesal.

El articulo 141 de la Ley 1437 establece:

Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales,
que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas... (Colombia, Ley 1437 de 2011, art. 141).

Para Galindo (2013), este tipo de pretensiones parten de una relacion negocial valida o no,
entre dos 0 mas partes como presupuesto fundamental y necesario, es decir, de la presencia
(aunque sea formal) de un negocio juridico creador de obligaciones, que en caso de
controversia, desavenencia o conflicto, surgidos de dicho vinculo, los contratantes que
hubieren celebrado un negocio juridico publico podran solicitar al juez administrativo,
pronunciarse sobre la existencia del contrato, su nulidad o su revision, el incumplimiento de
las obligaciones derivadas, la aplicacién de los poderes exorbitantes a favor de las entidades
publicas, ademas del reconocimiento de las condenas o restituciones resultado de las
peticiones iniciales (p. 386). Igualmente, las personas legitimadas para interponer
validamente una pretension contractual, son los contratantes o sus derecho-habientes,
entendiendo por éstos las personas que legalmente adquieren derechos de las partes en el
negocio juridico, bien por sucesion —personas naturales—, o en virtud de cesiones o de
sustituciones contractuales validamente efectuadas (p. 395).

Respecto de las pretensiones, Galindo (2013) expresa que por regla general, no son de
indole publica, como si lo son las generales de anulacién; su interposicion esta restringida a
las partes de un contrato y a sus derechohabientes y la intervencion del Ministerio Publico o
de los terceros que demuestren algin interés solamente procede cuando se trata de la
peticion de nulidad absoluta del negocio juridico, las entidades publicas pueden asumir el
papel procesal de demandantes o demandas (pp. 398-399).

En atencion a lo descrito, las comunidades étnicas, a menos que sean contratantes o terceros
que demuestren interés en el negocio juridico, podran solicitar su nulidad absoluta, ahora
bien, en tratindose de un derecho fundamental, no seria el medio idoneo, pues sus
pretensiones versan sobre obligaciones surgidas de la relacién contractual y como se ha
establecido, la consulta previa es inherente a las comunidades étnicas. Repeticion

Con el medio de control de repeticion “el Estado busca recuperar los dineros que haya
pagado a terceros perjudicados por un acto, hecho u omisién de un servidor suyo, cuya

actuacion dolosa o gravemente culposa fue la causante del dafio” (Henao Hidrén, 2006, p.
132) y el articulo 142 de la Ley 1437 dispone:

Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con ocasion
de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de conflictos que sean
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex servidor
publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva
deberé repetir contra estos por lo pagado (Colombia, Ley 1437 de 2011, art. 142).
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De la lectura del articulo, se observa que el Estado es el titular de esta accion luego de
realizar un reconocimiento indemnizatorio, de tal manera, que la comunidad étnica afectada
no podria emplear este medio de control, o técnicamente, repetir contra el servidor pablico
o0 particular en ejercicio de funciones publicas que con su conducta dolosa o gravemente
culposa ocasiond el dafio, esto a pesar de tener en cuenta que muchos de los representantes
de las comunidades en desarrollo de las jurisdicciones especiales consagradas en la
Constitucidn tienen el cargo de autoridad, no ejercen la funcion pablica, de manera que no
se equiparan a la Administracion publica, ahora bien, si la falta consistente en la omision de
este mecanismo deriva en una condena de reparacion para el Estado, éste perfectamente
podria repetir contra los agentes responsables de la falla.

3.3.Proteccion de los derechos e intereses colectivos y reparacion de los perjuicios
causados a un grupo

En lo relativo a la proteccion de los derechos e intereses colectivos y la reparacion de los
perjuicios causados a un grupo contenidos en la Ley 1437 de 2011, articulos 144 y 145
respectivamente, podria pensarse a partir de una primera lectura que son los medios de
control idoéneos para buscar una reparacion cuando se presenta una omision de la consulta
previa, pues sus pretensiones estan dirigidas a proteger los derechos colectivos a través de
la suspension de los actos cuando una medida administrativa los amenaza, en el primer caso
y la reparacion econdmica de un grupo al que se le ocasion6 un dafio proveniente de una
causa comun en el segundo caso y también, porque la consulta previa es un derecho
fundamental individual y colectivo de los grupos étnicos, como ha establecido la Corte
Constitucional.

Sin embargo, la misma Corte en una de las sentencias analizadas en este documento,
concretamente el expediente T-693 de 2011 considero, remitiéndose al fallo de tutela T-380
de 1993: “que la titularidad grupal de un derecho por una comunidad étnica no puede
confundirse con la naturaleza colectiva de otros derechos reconocidos en la Constitucion o
con el concepto de intereses difusos” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-693
de 2011). Concretamente, la sentencia T-380 de 1993 especifico:

“Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse
con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un
sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten
los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (CP art. 88). En el primer
evento es indiscutible la titularidad de los derechos fundamentales, mientras que en
el segundo los afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses
colectivos mediante el ejercicio de las acciones populares correspondientes”. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-380 de 1993)

Cabe mencionar que, en sentencia T-693 de 2011 se explica que para el afio 1993, la Corte
“atn no habia admitido la naturaleza fundamental de los derechos econémicos, sociales y
culturales, y de los derechos colectivos, tales como el derecho al espacio publico y a un
ambiente sano, junto a los derechos civiles y politicos” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-693 de 2011), empero, la sentencia T-380 de 1993, hizo esta manifestacion con
fundamento en que la parte accionada aleg6 el caracter subsidiario de la tutela y en
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consecuencia procedian las acciones populares consagradas por aquél entonces en el
Cddigo Civil y no la accion constitucional, sin embargo, la Corporacion no admitio este
argumento al considerar que la comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una
sumatoria de sujetos individuales que comparten derechos o intereses difusos o colectivos,
razon por la cual, si procedia la tutela y no las acciones populares y de grupo desarrolladas
por el legislador hasta el afio 1998 fundadas en el articulo 88 superior.

A partir de lo anterior, es importante resaltar que para la Corte Constitucional, los derechos
econdmicos, sociales y culturales y los derechos colectivos, como el derecho al espacio
publico y a un ambiente sano, junto con los derechos civiles y politicos son derechos
fundamentales, de igual manera, la Alta Corporacion reconoce que la consulta previa es un
derecho fundamental individual y colectivo, susceptible de ser amparado a través de la
accion de tutela, no obstante, la sentencia T-693 de 2011, no fija una posicion respecto al
uso de acciones populares y de grupo en esta materia y reitera a pesar de la aclaracion, la
posicion fijada por la sentencia T-380 de 1993, razon por la cual se sostiene que no son
medios de control idoneos los establecidos en los articulos 144 y 145 de la Ley 1437 de
2011.

Por otra parte, la Ley 472 de 1998 “Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la
Constitucion Politica de Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y
de grupo y se dictan otras disposiciones” es la norma especial que regula la materia y por
ende, es el referente de los requisitos y otros contenidos que fundamentan las pretensiones
de los articulos 144 y 145 de la Ley 1437 de 2011, pero tiene el inconveniente, de acuerdo
con Henao Hidron (2006, p. 81), que el legislador no previd una reparacion de carécter
integral, sino global, es decir, un tipo de reparacion mas de tipo pecuniario, en aras de darle
mayor celeridad a los procesos que se desprenden de estas acciones, razén por la cual, en
caso de dafios antijuridicos derivados de la omision de la consulta previa, no resultarian ser
los medios de control adecuados, pues como se ha establecido a lo largo del documento,
muchos de los dafios ocasionados a las comunidades indigenas no son de tipo pecuniario,
requiriendo que sean utilizadas otras formas de reparacion.

Marcado contenido patrimonial visible en la redaccion del articulo 145 de la Ley 1437 de
2011, que establece: “puede solicitar en nombre del conjunto la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado y el reconocimiento y pago de indemnizacion de los
perjuicios causados al grupo, en los términos preceptuados por la norma especial que regula
la materia”. (Colombia, Ley 1437 de 2011, art. 145), no presente en el medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos del articulo 144, pues se observa que la
pretension la integran medidas de reparacién in natura, como la restitucion de las cosas a su
estado anterior, tal como sefiala el primer parrafo del articulo en mencién:

“Cualquier persona puede demandar la proteccion de los derechos e intereses
colectivos para lo cual podra pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin
de evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o
agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere
posible”. —Subrayado fuera del texto original- (Colombia, Ley 1437 de 2011, art.
144)
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En todo caso, el segundo parrafo del comentado articulo establece que cuando la conducta
vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, en ninguno de los dos eventos podré el
juez anular el acto o el contrato, a pesar de poder adoptar las medidas que sean necesarias
para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos, situacion que en los
fallos analizados limitaria la busqueda del consentimiento previo, libre e informado con la
comunidad, dado que, en caso que se ordenara la restitucion de las cosas a su estado
anterior, y en consecuencia se exigiera a la Administracion realizar la consulta previa
omitida, no tendria sentido que ésta se realizara si el acto administrativo o contrato, son el
resultado de la violacion del procedimiento de consulta.
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4. CONCLUSIONES

La consulta previa como derecho fundamental y colectivo de las comunidades étnicas ha
tenido un amplio desarrollo dentro de nuestro ordenamiento juridico, como se pudo
evidenciar con la realizacion de este documento, el cual se hace notar cuando las normas y
la jurisprudencia se ven enfrentadas a muchas problematicas. Conviene, a modo de
resumen, nombrar, como casos mas relevantes, tres de ellas que fueron evidenciadas en el
desarrollo del argumento.

La primera es la cuestion de la flexibilizacion del mecanismo, aspecto que presenta rasgos
de dilema, pues si la intencién de la OIT fue posibilitar con ello que la aplicacion fuera mas
expedita y respetuosa de las situaciones y de las caracteristicas y valores de la comunidad
afectada, ello ha terminado, contrario a lo buscado, por impedir contar con un marco
concreto para su aplicacion, el cual ha podido ser decantado en gran medida gracias a las
reglas resultantes de las interpretaciones de la Corte Constitucional en sus fallos. Un
segundo problema corresponde al impedimento del derecho al veto de las comunidades,
pues su impedimento evidencia la confrontacion entre las diferentes visiones de desarrollo
que tensan el escenario de la consulta previa y las posibilidades mismas de consentimiento.
La tercera cuestion transparentada en el ejercicio conducido en este trabajo atafie a la
dificultad de reparar en los casos de omision de consulta previa, dificultad al parecer
consustancial a la relacion entre los tres aspectos implicados en el derecho a la consulta
previa: el bien protegido, el titular del derecho y el mecanismo de proteccion establecido
para el mismo.

A la fecha son escasos los fallos que han ordenado reparaciones, concretamente
compensaciones en materia de consulta previa, vistos comparativamente en proporciéon a
las veces en que se ha omitido el procedimiento. Sélo se relacionan tres fallos de tutela de
la Corte Constitucional documentados por Rodriguez (2014) fruto de sus investigaciones en
este campo, situacion que aparece mas pronunciada en la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, pues revisados los fallos del Consejo de Estado relativos a pretensiones
reparativas presentes en algunos de los medios de control del CPACA, no se observan
pronunciamientos dirigidos a ordenar medidas de reparacion de dafios a comunidades
étnicamente diferenciadas con ocasion de omisiones administrativas relativas al
incumplimiento de la consulta previa.

Cabe concluir que probablemente la ausencia de fallos obedece a la relativa novedad del
mecanismo, si se tiene en cuenta que la consulta previa fue establecida por el Convenio 169
de 1989 y no se introdujo en Colombia hasta el afio 1991, asi como que el primer Cédigo
Contencioso Administrativo expedido bajo el derogado Decreto 01 de 1984 estuvo vigente
hasta el afio 2012. Esto ultimo hace suponer, también de forma conclusiva, que con la vieja
normativa vigente hasta 2012, no habia mecanismo distinto a la tutela para la proteccion del
derecho a la consulta previa. De igual forma, los medios de control previstos en el CPACA
no variaron mucho con relacion al catdlogo ofrecido por el estatuto derogado. Por otra
parte, pese a la constitucionalizacion del derecho administrativo, entendiendo esta
transformacion como la puesta a tono del ordenamiento administrativo vigente con respecto
a la Constitucion Politica de 1991, no debe olvidarse que las acciones procesales 0 medios
de control provienen de una tradicion liberal con marcado caracter individualista y
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patrimonial, y las reclamaciones de sujetos colectivos y pretensiones diferentes a las
pecuniarias, no cuadran en la I6gica de interpretaciones liberales y por ende legalistas de la
accion procesal en la jurisdiccion contencioso administrativa.

Por ultimo, si bien el presente estudio no controvierte la critica que realiza la Corte
Constitucional sobre los medios de control del CPACA, cuando establece que no son las
herramientas procesales idoneas para buscar la proteccion de la consulta previa porque el
juez contencioso administrativo no tiene la capacidad para ordenar las medidas
correspondientes con este derecho fundamental, pues su criterio de decision esta
determinado por la legalidad, se considera que tal opinion es véalida en la medida que el
alcance de la accién procesal lo da su intérprete, pero insiste en que no puede olvidarse que
el fundamento de la responsabilidad estatal es el articulo 90 de la Constitucién Politica, el
cual irradia a todos los deméas medios de control y acciones previstas en otros codigos. De
modo que, como sostiene Henao (2015), la nocidn de reparacion integral de dafios en
materia de responsabilidad del Estado es universal al interior de todas las acciones
procesales donde este sea condenado, lo cual supone que en ellas se pueden y se deben
aplicar de manera uniforme las formas de reparacion concebidas por la ley, los tratados
internacionales, la doctrina y la jurisprudencia. Se trata de un horizonte mas garantista, en
virtud de su universalidad y conformidad con los fines de un Estado constitucional de
Derecho como el colombiano que se ve abocado a enfrentar, resolver las controversias y
desafios de la plurietnicidad y la pluri(multi)-culturalidad.
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