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PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE CONSULTA PREVIA FRENTE AL
CONTRATO ESTATAL DE CONCESION DE OBRA EN COLOMBIA

Faber Obregén Romero?!

Resumen

El articulo describe el procedimiento de Consulta Previa para comprender el
alcance de su aplicacién en el Estado Colombiano. Desde una investigacion
aplicada se ocupa de la pregunta cual es la causa de la tension juridica entre los
grupos étnicos y ejecutores del contrato de concesion de obra estatal en el
procedimiento administrativo de consulta previa en Colombia. El objetivo general
es caracterizar juridicamente el procedimiento de Consulta Previa en los contratos
de concesion estatal de obra para concluir que la falta de regulacién normativa del
procedimiento de consulta previa en Colombia es la posible causa de la tensiéon

juridica.
Palabras clave: Consulta Previa, Contrato, Etnico, Procedimiento, Tension.
Abstract

The article describes the procedure of Previous Consultation to understand the
scope of its application in the state hiring. From an applied research it deals with
the question: what is the cause of the juridical tension between the ethnic and
executing groups of the contract of authorization of state work in the administrative
procedure of previous consultation in Colombia? The general target is to
characterize juridically the procedure of Previous Consultation in the contracts of
state authorization of work to conclude that the lack of legislation regulating the
procedure of previous consultation in Colombia is the possible cause of juridical

tension.

Keywords: Previous consultation, Contract, Ethnic, Procedure, Tension.
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Introduccion.

Planteamiento del problema. A partir de la adopcion del Convenio 169 de la OIT
por Colombia, en los procesos de contratacion estatal de infraestructura se
presenta una tension juridica entre los grupos étnicos y los ejecutores del contrato
estatal de concesion de obra en el tema de la consulta previa, y como
consecuencia, alguna de las partes, casi siempre los grupos étnicos, acuden a la

rama judicial para hacer valer su derecho o interés frente a la otra.

Hipotesis. Posiblemente la causa de dicha tension juridica se debe al vacio
juridico que existe respecto al procedimiento administrativo de consulta previa en

Colombia. Asi las cosas, el articulo se desarrollara de la siguiente manera:

Inicialmente se abordara el antecedente histérico de la consulta previa y el
desarrollo del Convenio 169 de la OIT en Colombia desde su ratificacion hasta
mediado de la segunda década del siglo XXI; luego, se caracterizara el concepto
de Consulta Previa con base en la doctrina. De igual forma, se ocupara del
contrato estatal de concesidon de obra; después se describird el impacto politico-
social del procedimiento de Consulta Previa frente al contrato estatal de
concesion de obra. Posteriormente se respondera la pregunta de investigacion; y
por ultimo, se planteard& como recomendacién para el mejoramiento del
procedimiento administrativo de consulta previa en los asuntos relacionados con la
contratacion estatal, un cambio estructural y funcional, con fundamento en la

teoria general del proceso.

Enfoque metodoldgico. Desde el enfoque cualitativo se observé sucesos
historicos, investigaciones, estadisticas, teorias, publicaciones e instrumentos
juridicos; de ahi que, la utilizacion del método histérico fue fundamental para la
identificacion de patrones ligados a la problematica, ademas, el empleo del
método critico —racional fue de gran utilidad para dar respuesta al problema de

investigacion y para la construccion de una posible panacea.



Marco teorico.

Desde la teoria del procedimiento administrativo se estudiara el procedimiento
administrativo de consulta previa para comprender el concepto de consulta previa
y de procedimiento administrativo, y, tener mas claridad del tema sub examine.
Por consiguiente, el profesor Morales aduce que,

La consulta previa (en adelante CP), es un derecho que poseen las comunidades étnicas o
también denominados sujetos colectivos de proteccion especial, reconocidas y protegidas
constitucionalmente, cuya finalidad es la salvaguarda del y preservacion de su identidad
étnica, cultural, social y econdmica, basada en la garantia de participacion frente a
eventuales medidas legislativas, administrativas o la realizacion de obras, proyectos o

actividades — OPA’s — en adelante-, que afectan directa y especificamente su integridad
étnica o0 su subsistencia como grupo social-, cuya finalidad es procurar un acuerdo variable

(Morales, 2014; p. 85-86).

Por lo pronto, ha de entenderse que la consulta previa es un mecanismo de
proteccion especial pro homine que tienen las comunidades étnicas para
salvaguardar sus derechos ante la modernizacion y el desarrollo acelerado de los

Estados, dado que esto podria significar la extincién de las minorias étnicas.

En cuanto al concepto de procedimiento administrativo, el profesor Gordillo

aduce que:

El procedimiento administrativo es de neta sustancia administrativa, esa circunstancia hace
tanto 0 mas necesaria la aplicacién a éste de todos los elementos sustanciales del debido
proceso, tanto en sentido formal como sustancial, y de los demas principios constitucionales
y principios generales del derecho; y que no impide en absoluto, sino que por el contrario
refuerza, la aplicacién analdgica de los recaudos procesales jurisdiccionales en cuanto

impliquen una proteccién para los derechos del administrado (Gordillo, 1964; p.12)

Del concepto anterior, llama la atencion la aplicacion analdgica de los recaudos
procesales jurisdiccionales y del principio del debido proceso en el procedimiento
administrativo, lo cual serd fundamental para la solucion del problema que
presenta el procedimiento de consulta previa en Colombia. Por tal razon, para
dicha solucién se tendra como punto arquimédico la teoria general proceso a fin
de gque se haga efectivo el derecho fundamental de consulta previa, sin desmedro
absoluto del interés general, en ese orden, la autoridad competente tendra que

realizar una operacion logica- juridica para decidir en derecho.



1. Antecedente de la consulta previa.

A lo largo de la historia mundial, los pueblos indigenas han sufrido una gran
disminucién de su poblacion, al punto que muchos de estos grupos étnicos se
encuentra en peligro de extincion, todo esto se debe, en cierta parte, a las
constates guerras, violencias, industrializacion, e incluso, por la era de la
modernizacién y al desarrollo comercial desmesurado que predican y aplican los
Estados como politica del nuevo orden mundial -Globalizacion. Como corolario de
esto, organizaciones no gubernamentales, defensores los DDHH, Movimientos
Indigenas, etc., se han dado a la lucha para buscar el reconocimiento y
participacion de los pueblos indigenas y tribales en las politicas estatales cuando
se pretenda el ejercicio medidas administrativa o legislativa que los llegare afectar

directamente. Como resultado de esto, es que

En el derecho internacional, el Convenio 169 surgié de la decision de la OIT de revisar el
marco juridico emblematico del liberalismo integracionista (el Convenio 107 de la OIT,
vigente desde 1959), “para reemplazar el énfasis del Convenio en los objetivos de
integracion [de los pueblos indigenas], por el énfasis en el respeto de la identidad de estas
poblaciones y en la promocién de mas consultas y participacion de estos pueblos en las
decisiones que los afectan” (OIT 1985: para. 50.16). En este sentido, desde un comienzo, el
Convenio 169 estuvo inspirado en el objetivo de reemplazar la “integracion” de los pueblos
indigenas por su “participacion” en los asuntos que los afectaban, como lo expresaba el
documento presentado por el Secretariado de la organizacién al encuentro de expertos
convocados para el efecto, que sesioné en Ginebra en 1986 (Simpson 1987) (Rodriguez

& Baquero, 2015; p. 47).

En este punto conviene recordar la historia amarga de América Latina,
especialmente la de Colombia, en donde sus pueblos étnicos padecieron la
crueldad de la colonizacion y, en la actualidad, son victimas del conflicto interno

armado causante de numerosas muertes y de desplazamiento forzado. Ademas,

Dentro de la historia colombiana y en general de América, las comunidades indigenas y
grupos étnicos se han caracterizado por constantes discriminaciones y exclusiones, en
relacién con el respeto por su territorio, su autogobierno y sus cosmovisiones. Como lo
explica Boaventura de Sousa (1998), en las Ultimas dos décadas muchos pueblos indigenas
han visto amenazados sus estilos de vida ancestrales, sus derechos consuetudinarios y sus
economias, por exigencias de desarrollo poderosas dentro de procesos de globalizacion, “su
lectura de nuestro tiempo es paradigmatica, su ldgica es potencialmente anticapitalista, su
politica es la autodeterminacion y la autonomia y su ideologia es la emancipacion de los

modelos de desarrollo hegeménicos”. (Rey, 2014; p. 6)



Con el reconocimiento constitucional de los derechos de las comunidades
étnicas y la ratificacion del Convenio 169 de la OIT por los Estados
Latinoamericanos se ha logrado avanzar en el respecto y preservacion de las
minorias étnicas, pero aun asi, falta mucho por mejorar respecto al cumplimiento

y eficacia de los instrumentos juridicos mencionados.

2. Derecho comparado: proteccion constitucional a las comunidades étnicas en

algunos paises Latinoamericanos.

A continuacion, mediante un examen comparado se describirdn los derechos de
los grupos étnicos establecidos en el texto constitucional de algunos paises de
América Latina, esto con el fin de establecer diferencias y similitudes de las
garantias constitucionales frente a la Colombia. En el particular, se abordaran los
textos constitucionales de Ecuador, Chile y Peru, esto, por la semejanza en cuanto
al sistema politico y forma de gobierno con Colombia.

Ecuador. Su constitucién Politica de 2008, en comparacion con la Constitucion
Politica de Colombia con respecto a los derechos de las comunidades étnica se

diferencia en:

v' La constitucion de Ecuador por el hecho de ser mas nueva que la
Constitucion Colombiana tiene incorporado de forma expresa el derecho de
consulta previa (art.57) de los grupos étnicos, asi mismo, establece que
cuando se les cause alguna afectacion por actividades de prospeccion,
explotacion y comercializacion de recursos no renovable deberan ser
indemnizados.

v' La Carta Politica Ecuatoriana establece reconocimiento, reparacion y
resarcimiento a las colectividades afectadas por racismo, xenofobia y otras
formas conexas de intolerancia y discriminacion (art.57).

v' La norma superior de Ecuador no estable un sistema general particién que

beneficie a las comunidades étnicas. Constitucion de Colombia art. 330.



v' La Constitucion de Ecuador no manifiesta la participacién de los grupos
étnicos en el aparato legislativo. Constitucion de Colombia art. 171y 172.

Respecto a las similitudes, se encuentran las siguientes:

e Erigen como principio la proteccion de la diversidad étnica y cultural

e Se reconoce y se respeta las facultades jurisdiccionales dentro de los
territorios étnicos.

e Se reconoce la autonomia politica y administrativa de los territorios étnicos

e Se reconoce el derecho de particion de los grupos étnicos en algunos
asuntos estatales.

¢ Los territorios indigenas son imprescriptibles, inalienables e inembargables.

e Establecen la prevalencia de los tratados y convenios internacionales en

materia de derechos humanos en sus territorios.

Chile. En su constitucién politica de 1980 solo se establece de forma indirecta
para salvaguarda de los derechos de las minorias étnicas el art. 5°, que consagra
el respeto por los derechos esenciales humanos contenidos en la constitucion y
en los tratados internacionales ratificados por Chile, por esta razon, la diferencia
con Colombia respecto a la proteccion constitucional de los derechos de las

comunidades étnicas es demasiado amplia.

Perd. En su constitucion politica de 1993, en relacion con la proteccion
constitucional de los derechos de los grupos étnicos solamente consagra el
articulo art. 2°, en diferencia con Colombia, erige el reconocimiento y proteccion de
la diversidad étnica como un derecho fundamental y no como un principio, y, al
igual que Chile existe una diferencia demasiado amplia en proteccion
constitucional de los derechos de las comunidades étnicas con respecto a

Colombia.

En sintesis, las Constituciones de Colombia y Ecuador estan mucho mas

afinadas con los lineamientos del Convenio 169 de OIT que las Constituciones de



Chile y Peru. Referente al contexto Colombiano, estds garantias constitucionales
se reflejan en el activismo judicial que desarrolla la Corte Constitucional en pro de
la proteccion de las minoria étnicas, verbi gratia, en sentencia SU- 039/97 erige a
la consulta previa a la categoria de derecho fundamental y establece la accidon de

tutela como mecanismo para su proteccion en caso de amenaza o violacion.
3. Origen y concepto de Consulta previa.

La Consulta Previa fue creada en el mes de junio de 1989 en la Conferencia
internacional del trabajo (CIT), mediante el Convenio 169 de la OIT sobre los
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, su principal objetivo es,
que los Estados permitan y garanticen la participacion de los grupos tribales en las
decisiones que los afecte; siendo este, un mecanismo muy importante para la

supervivencia de estas poblaciones sui generis en el mundo industrial de hoy.

Pero ¢qué es la consulta previa? Para la profesora Gloria Rodriguez, quien es
experta en el tema y ha dedicado gran parte de su vida al estudio de este derecho

fundamental, sostiene que:

La consulta previa ademas de un derecho es una oportunidad para conocer de los
proyectos, para prevenir los impactos y los posibles conflictos que puedan generarse en el
marco de las autorizaciones de licencias ambientales en territorios indigenas. Ella ofrece la
generacion de espacios de discusion y concertacion previos a la toma de decisiones y
permite la aproximacion de las partes o actores involucrados. Este es un espacio para el
intercambio de saberes, mediante los cuales se pueden identificar estrategias para buscar,
de manera conjunta, mecanismos para la minimizacién de los impactos culturales, sociales y

ambientales que con el proyecto puedan ocasionarse (Rodriguez, 2014; p.116).

La consulta previa ha de considerarse entonces, como la facultad especial
otorgada por una metanorma de rango constitucional a un grupo de personas sui
generis para intervenir en determinados asuntos de la funciéon publica, cuando

puedan verse afectado los intereses de su comunidad.

Asi mismo, el Profesor Morales arguye que:

La Consulta Previa surge como consecuencia de dos principios basicos que son:
participacion y preservacion. Elementos sine qua non en la formacién del derecho de
consulta, dandose génesis a unas caracteristicas propias y sui generis tales como ser previa,
libre e informada sobre la base del ejercicio del derecho por parte de los sujetos titulares, es



decir, deben existir conductas tendientes a efectivizar el derecho de participacion para que
esta sea real y efectiva asegurando la subsistencia del grupo social, evitando acciones
negativas que conlleven al abuso del derecho por omision, dilatandose su

ejercicio(Morales, 2014; p. 64-65).

Por ende, la consulta es una extension de los fines esenciales del Estado
Social de Derecho Colombiano, por a los principios, derechos y deberes
contenidos en el Convenio 169 de la OIT, y que guardan una estrecha armonia
con la Constitucion Politica, erigiendose de ese modo, como un instrumento

juridico de cumplimiento obligatorio e inmediato.

Al respecto la Corte constitucional de Colombia ha sefalado:

El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho fundamental (art. 40-2
C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio numero 169, aprobado por la ley 21 de 1991, el
cual esta destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la
proteccién de sus valores culturales, sociales y econémicos, como medio para asegurar su
subsistencia como grupos humanos. De este modo, el citado Convenio, que hace parte del
ordenamiento juridico en virtud de los arts. 93 y 94 de la Constitucién, integra junto con la
aludida norma un bloque de constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha

participacion. (C.Const., C-039/1999, A. Barrera).

Todo lo anterior significa que la consulta previa es un derecho fundamental
propio de un sujeto colectivo especial (pueblos indigenas y tribales), que impone a
los Estados partes del Convenio 169 de la OIT, la obligacion de consultar con las
comunidades étnicas cuando se pretenda la realizacion de una medida legislativa
o administrativa que los pueda afectar. Siendo esta, un mecanismo de
participacion que otorga a dichas comunidades la oportunidad de influir en la

tomas de decisiones en asuntos relacionados con ellas.

4. La Consulta previa en el contexto Colombiano.

En 1991 el Estado Colombiano adopta el Convenio 169 de la OIT a través de la
Ley 21, y es a partir de ese momento que empieza a presentar transformaciones
en sus politicas publicas y en su ordenamiento juridico a fin de ajustarse con lo

dispuesto en el Convenio citado.

Para el Estado colombiano no ha sido facil adaptarse a este proceso
transformacion, y prueba de ello son los problemas que se han presentado por



asuntos de caracter legislativo y administrativo, verbigracia: la declaracion de
inexequibilidad del codigo de mina en el afio 2011 y la suspensién del proyecto de

construccion de un muelle en la isla Bara (Cartagena) por la Corte Constitucional.

Otra dificultad que presenta Colombia con respecto a la consulta previa, es la
falta de regulacion en esta materia. El intento del Gobierno Nacional por regular la
consulta previa a través del Decreto reglamentario 1320/98 fue frustrado por la
Corte Constitucional porque resultd a todas luces contrario a la Constitucién
Politica, toda vez que la consulta previa es un derecho fundamental, y por lo tanto
se debe reglamentar mediante ley estatutaria. Asi mismo, la Corte Constitucional a
través de sentencia T-652/1998 ordend al Ministerio del Interior y del Medio
Ambiente, inaplicar el Decreto 1320 de 1998 por contrariar las normas
incorporadas al derecho interno a través de la Ley 21 de 1991, es decir, por haber
sido expedido sin adelantarse consulta previa y por no ajustarse a los preceptos

establecidos en el Convenio 169 de la OIT.

Por lo anterior, el Gobierno Nacional expide la Directiva Presidencial 01 de
2010, con la cual el Presidente de la Republica establece algunas
recomendaciones y orientaciones para el desarrollo de la consulta previa en
Colombia. Sin embargo, con respecto a las Directivas Presidenciales el Consejo
de Estado ha sefalado lo siguiente:

Las Directivas Presidenciales deben acatarse como normas de conducta, pero que en
ningun caso tienen el alcance y firmeza de una disposicién legal, pues se trata de
recomendaciones y orientaciones sobre determinados aspectos de manejo de personal

gue los gobiernos de los distintos érdenes consideran oportuno formular, pero que no
pueden tener efecto para enervar la facultad discrecional de las autoridades

administrativas, si como en el presente caso, ésta cuenta con el respaldo legal (C.
Estado, N° proceso: 5991 / 1993. Pedraza, D.)

En resumidas cuentas, Colombia no cuenta con una ley que regule el
procedimiento de Consulta Previa, por ende, para que no se vulnere este derecho

fundamental se acude a estas normas no convencionales o de referencia.
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Pero, al igual que Colombia, muchos de los estados latinoamericanos que
ratificaron el Convenio 169 de la OIT se encuentran inmersos en esta problematica
de caracter legislativa o regulatoria respecto al derecho fundamental de consulta
previa. Ejemplo de ello, es el cuestionamiento que le han hecho al Estado de
Chile por reglamentar la consulta previa con presuntas irregulares de fondo. Al
respecto se aduce:

En lo que respecta a los vicios materiales en los cuales incurre el decreto, se sostuvo que,
ademas de no haber sido consultado, (a) no se ajusta a los estandares internacionales sobre
la consulta previa, y (b) restringe el alcance de afectacion y de cobertura de los érganos

estatales a los cuales el Convenio los vincula, y por ello el Estado chileno vulnera lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 5 de la Constitucién.

(...) el Decreto Supremo 124 no satisface plenamente los intereses de las comunidades
indigenas ni de los organismos de derechos humanos, pues deja la puerta abierta para
ambigledades, tanto de parte de los érganos estatales a los que toca asumir el deber de
consulta previa como de los tribunales del pais y entre los actores privados que buscan

desarrollar proyectos de inversion (Sanhueza, Saver, Cavallaro, Contesse y
Rodriguez, 2013; p. 38).

Otro caso de problema legislativo en materia de consulta previa en Suramérica

se presenta en el Estado del Peru, en donde se alega una contrariedad entre los

Decretos que regulan el procedimiento consultivo y el Convenio 169 de la OIT.

El Decreto Supremo N° 028-2008-EM y el Decreto Supremo N° 012-2008-MEM son
incompatibles con el derecho a la consulta reconocido en el articulo 6 del Convenio 169 de
la OIT, toda vez que reducen este derecho a la realizacion de talleres informativos, lo cual no
solo diluye la especificidad del derecho a la consulta, sino que violenta la propia autonomia
gue este derecho tiene en relacién con otros derecho como el derecho a la participacion y el

derecho a la informacion (Ruiz, 2012; p. 351).

Todo esto parece indicar la existencia de una dificultad legislativa en el que se
encuentran inmerso los paises que han ratificado dicho Convenio, y a causa de
esto, se siguen presentando fuertes tensiones entre los pueblos indigenas y
tribales con algunas autoridades estales y empresarios cuando se pretende llevar
a cabo un proyecto, una obra u otra actividad administrativa dentro de los
territorios de estas comunidades, lo cual retarda y dificulta el cumplimiento delos

fines estatales de gran importancia.
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Recapitulando, conviene recordar que Colombia es un pais con mucha
poblacion y diversidad étnica, esto lo convierte en un arcoiris terrestre, pero a la
vez, también podria mirarse como un Obice para las politicas desarrollo de obras
publicas. Todo esto implica que el Estado tiene que estar muy atento al momento
de realizar proyectos de infraestructura para no vulnerar el derecho de consulta
previa de las comunidades étnicas y, de esa manera prevenir conflictos juridicos
gue afecten el equilibrio contractual de las concesiones estatales. No es una tarea
facil, en el entendido de que hay territorios étnicos que no parecen registrados en
la Direccion de consulta previa del Ministerio de Interior, por tal razon, cuando
existan dudas sobre la presencia de grupos étnicos en el territorio donde se llevara

a cabo el proyecto, se recomienda hacer una inspeccion.

Grafica 1. Poblacién étnica en Colombia

Cuadro 1. Poblacion de Colombia segin
pertenencia étnica, 2005

Grupo étnico Poblzacién 2005
Rom 4.857
Afrocclombiano 4.311.757
Sin pertenencia étnica 34.898.170
Sin informacion 860.976
Total 41.468.384

Fuente: DANE, Censo general 2005.
Poblacién censada.

Grafico 1. Distribucion porcentual de la
poblacion colombiana por pertenencia
étnica, 2005

Indigena e
3.43% 0019 Afrocolombiano
> 10,62%

Sin perienencia étnica
85,94%

Fuente: DANE, Censo general 2005.

Ahora bien, en vista de estos datos, y antes de adentrarnos en la problemética
objeto de estudio, es relevante tener presente el significado o concepto de grupo

étnico, y para ello hay que remitirse a lo dicho por Guillermo Bonfil Batalla,
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impulsador del concepto etnoeducacion, el cual fue admitido por Ministerio de
Educacién Colombiano y, en el statu quo, este sustantivo lo tienen los programas
de licenciatura en etnoeducacion de la universidad de la Guajira, la del Caucay la
Tecnoldgica de Pereira. Este autor define a los grupos étnicos como

Aquellos grupos sociales formados histéricamente, que desarrollan y mantienen una

identidad social comun, es decir que forman un “nosotros” social que perdura por tiempos
histéricos normalmente muy largos, a partir de una historia comun, de una convivencia que

hace posible la reproduccion del grupo y su permanencia a lo largo del tiempo (Bonfil,
1993; p. 196).

Con base a este concepto, no hay lugar a duda de que Colombia es una nacion
multicultural con un alto nidmero de poblacidon étnica, ubicadas en toda su
geografica, lo cual se puede evidenciar viajando desde la Guajira al Amazona, y
desde el pacifico hasta los llanos orientales. En resumidas cuentas, esto implicaria
un alto grado de complejidad para el proceso de contratacién estatal, dado que a

mayor cantidad de grupos étnico mayor serd el numero de consultas previas.

5. La Consulta Previa como procedimiento administrativo.

El procedimiento de Consulta Previa expedido por el Gobierno Nacional
mediante Directiva Presidencial N°10 del 27 de noviembre del 2013, de consuno
con el Decreto 2893 del 2011, ordena que el Ministerio de interior por medio de la
Direccion de Consulta Previa tiene como funcion de dirigir, verificar, certificar,
establecer directrices, asesorar y coordinar con la colaboracion de la direccion de
asuntos indigenas, ROM y minorias, y de comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras, y del ministerio del medio ambiente para la toma de
decisiones en proyectos, obras o actividades que puedan afectar los derechos de
los pueblos indigenas y tribales. En este punto se debe dejar claro que:

El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas 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, es decir, incluso en
aquellos casos en los cuales se pudiese creer que la medida le resulta conveniente a los

integrantes de la minoria étnica (Alvarado, 2011; p. 238).
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Significa esto, la consulta previa como derecho fundamental tiene Ila
connotacion procedimental administrativa de requisito sine qua non cuando se
pretenda la realizacion de una obra, proyecto o actividad de infraestructura que
pueda afectar directamente a las comunidades étnicas. De no realizarse este
procedimiento, los actos administrativos que ordenan la obra, proyecto o actividad
de infraestructura estarian viciados de nulidad absoluta (art.46, Ley 1437/11).

Para el profesor Morales (2013) el procedimiento de administrativo de consulta
previa comprende tres etapas insoslayables para el cumplimiento del Convenio
169 de la OIT, estas son:

e Pre-consulta: se realiza la identificacion y reconocimiento de los actores que
participaran en el proceso, la socializacion informativa del proyecto y se
establece la ruta metodolégica para el desarrollo de la consulta previa.

e Consulta previa: Aqui se identifican y se estudian los impactos sociales,
culturales, ambientales y econémicos para concertar en las medidas de
manejo, mitigacion y correccion de los mismos; y luego se establecen los
acuerdos que se protocolizaran en acta.

e Post — consulta: Es para verificar el cumplimiento de los acuerdos pactado

por las partes.

Como se puede observar, el procedimiento de consulta previa esta
estructurado para realizarse de forma expedita, pero debido a la falta de
regulacion normativa, como se demostrard mas adelante, se torna complejo e

interminable.

6. Connotacion del contrato estatal de concesion de obra® en Colombia.

El contrato estatal® de concesién de obra tiene un valor magnanimo en las

politicas publicas del Estado Colombiano; este instrumento juridico ha sido y es,

% Véase articulo 32 de la Ley 80 de 1993.
® Villamizar (2006) citando a Santofimio, aduce que “fa contratacién estatal tiene por finalidad la
satisfaccion del interés publico y las necesidades colectivas, mocion que le determina a los
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de mucha utilidad para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Es un
instrumento juridico que permite vincular a los particulares para que contribuyan
con su potencial humano, experiencia y tecnologia en el progreso del pueblo
colombiano. Por consiguiente:
A la luz del pPpP es importante poner de presente que la concesion de obras publicas no sélo
puede ser vista como una mera ejecucion de un trabajo publico, ya que esta nueva forma de

intervencién de los particulares en el desarrollo de las funciones publicas se caracteriza por
una de actuacién econdémica social, pues brinda un instrumento democratica en los procesos

de toma de decisiones y en la gestion administrativa del Estado (Urueta, 2006, p. 14)
Del mismo modo, se vale afirmar que el contrato de concesién de obra publico
ha sido un mecanismo apolitico de la funcion estatal, en otras palabras, es una
especie de descentralizacion por servicio de caracter temporal en donde se les
encarga a los particulares la realizacion de una tarea propia del Estado. Este tipo
de contrato es el reflejo del querer del Estado Colombiano en alcanzar el suefio
Weberiano, a saber:
En un resumen de grandes tendencias podria decirse que la especializacion burocratica es
un ideal administrativo no abandonado aun al que han venido concurriendo diferentes
tendencias politicas e ideolégicas: en su primera encarnacion, la del establecimiento publico
o la empresa estatal, la descentralizacion fue la cabeza de playa de la intervencién del

Estado bienestar en la prestacion de servicios publicos fundamentales para la consolidacién
de la infraestructura (tanto social como material) del aparato productivo del pais;(...)

(L6pez, 2006; p. 38).

En ese orden de ideas, y en efecto, el Estado Colombiano a través del contrato
estatal de concesion de obra busca mejorar la calidad de sus infraestructuras
para la prestaciéon de un Optimo servicio a favor de sus administrados. Por lo
tanto, el mencionado contrato es un instrumento juridico que sirve como usurpador
de experiencia, conocimientos, habilidades, tecnologia, etc., para satisfacer en lo
posible las necesidades de la poblacion en general y promover el desarrollo.
Concretamente, la cuarta generacion de concesiones (4G) de infraestructura vial,

es para el pueblo de Colombiano un salto quantico hacia el progreso, con este

particulares que contratan con el Estado la obligacion de contribuir en la consolidacion del mismo”
(P. 175).
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megaproyecto, el Estado busca mejorar en gran parte el flujo vehicular, y traer

consigo, la aceleracion en la actividad comercial y el crecimiento econémico.

Segun Olmedo, citando a Lliseth, expone que

El contrato de concesion de obra publica tiene por objeto la transferencia de facultades
propias de la Administracién a un particular, en orden a la ejecucion de obras de general uso
y aprovechamiento de cuyo coste podra reintegrarse, no a través de las tarifas de prestacion
del servicio o de ofrecimiento de bienes al uso publico, sino a través de la explotacion de

plusvalias o subproductos de la obra misma. (Olmedo, 2007; 16, parr. 6)

En resumen, el contrato de concesion estatal de obra es un mecanismo de
desconcentracion de la carga de infraestructura del Estado, la cual consiste en
trasladar a los particulares la realizacion de ciertas actividades de infraestructura a
cambio de una remuneracion, facilitando de ese modo, el buen desarrollo de los

cometidos estatales para cumplir agilmente con sus fines esenciales.

7. El procedimiento administrativo de consulta previa frente al contrato estatal de
concesion de obra frente en Colombia.

En vista de que la Corte Constitucional ordend inaplicar el Decreto 1320/98
para ciertos eventos, y a las fuertes criticas sobre este, el Gobierno Nacional
mediante Directiva Presidencial N°10 del 27 de noviembre del 2013, fij6 el
instructivo para el procedimiento de Consulta Previa, en donde se establece que el
Ministerio de interior por medio de la Direccién de Consulta Previa tiene la funcién
de dirigir, verificar, certificar, establecer directrices, asesorar y coordinar sobre
proyectos, obras o actividades que puedan afectar los derechos de los pueblos

indigenas y tribales.

Como consecuencia de lo anterior, aln se sigue cuestionando al procedimiento
administrativo de consulta previa por vulnerar el principio del debido proceso y al
principio de imparcialidad, debido a que no queda claro cual es el verdadero papel
que desempefia el gobierno en el proceso de la consulta previa: ¢es un director,
un arbitro, un veedor o una parte?, creandose asi, un mar de desconfianza en las

comunidades étnicas. En cierto modo, esta situacion ha conllevado a la realizacion
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de huelgas y paros por partes de estas comunidades, generando riesgo e
incertidumbre en los ejecutores del contrato estatal de concesion de obra.

Ademas, se aduce que:

En relacion con las confusiones y los vacios existentes, pueden mencionarse varios
ejemplos: ¢como se definen los criterios para determinar cuando hay una afectacion directa
a una comunidad étnica?, ¢en qué casos existe el derecho a veto por parte de las
comunidades?, ¢qué pasa si se presenta un incumplimiento a los acuerdos generados en el
proceso de Consulta Previa?, ¢,qué ocurre si las comunidades deciden no asistir al proceso
de consulta, 0 son renuentes?; ¢ cudles son los términos que deben tener cada una de las
etapas de la Consulta?; ¢qué hacer cuando una comunidad alega el rompimiento de un

punto ancestral en su territorio por cuenta de la ejecucion del proyecto? (Trujillo, 2012; 1
16, parr. 6).

Obsérvese lo siguiente:

El Ministro del Interior se mueve en el peor de los mundos. De un lado, tiene que reconocer
conductas transgresoras del derecho fundamental a la Consulta Previa por parte de algunos
de sus funcionarios, mientras afirma que en ningin momento se ha desconocido el derecho
a la autonomia y a la consulta, esgrimiendo el aval del Ministerio Pablico a dichas acciones

(...).

No parece gratuita, pues, la denuncia de las organizaciones afro e indigenas hecha en julio
pasado, cuando manifestaron que “si bien se crea una Direccion de Consulta Previa en el
Ministerio del Interior para garantizar el Derecho Fundamental a la Consulta, se designa a
personas...que desconocen el derecho y se ponen al servicio de los intereses de los
empresarios”.

Seguramente vendran investigaciones en las oficinas de control interno, incluso podran
trasladarse a los organismos de control, los mismos que han sido complacientes veedores
de este proceso y, al final, los anuncios del Ministro seran palabras hueras al viento.

(Osorio, 2012; 1 16, parr. 10)

Todo esto puede prestarse para que las personas vinculadas o interesadas con
el procedimiento de consulta previa empleen acciones fraudulentas para sacar

algun provecho de este rio revuelto.

Notese que en el Estado Colombiano se suscita una fuerte tension de caracter
Politico-econémico y Juridico entre dos sectores, con respecto al procedimiento de
la Consulta previa: Gobierno y Empresarios vs Comunidades Indigenas y
Afrodescendientes. Los primeros sostienen que la consulta previa es un Obice
para el desarrollo de las politicas sociales y econémicas del Estado, debido a las
dificultades o trabas que se presentan al momento de concertar en el

procedimiento consultivo con las comunidades indigenas y tribales, para la
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realizacion de proyectos (legislativos - administrativos - privados), la ejecucion de
obras o para explotacion de ciertos recursos naturales, lo cual ha significado un
retardo al crecimiento econémico y por ende, ha sido la piedra en el zapato para

el progreso.

El Vicepresidente la Republica refiriéndose al proyecto de la doble calzada de
Buga — Buenaventura, expreso:

Las consultas previas estan frenando y paralizando la ejecucién de esas obras, cuando
media una certificacién del Ministerio del Interior que yo tuve oportunidad de expedir cuando
ocupé ese cargo, en la que consta que no habia lugar a ellas. No se puede continuar

abusando de esa figura y retrasando indebidamente la ejecucion. (El Tiempo, 2014; |
24, parr. 15).
Asi mismo, el documento Conpes 3762 expresa:

Las principales dificultades que afectan la agilidad y viabilidad del desarrollo de los proyectos
en estos sectores son, entre otros: la adquisicibn de predios, la consulta previa a
comunidades, los permisos y tramites ambientales, las relaciones con las comunidades de
las diferentes regiones, y las dificultades internas de las entidades publicas en la solucion de

problemas juridicos (Conpes 3762, 2013; p. 3)

Significa lo anterior, la consulta previa como derecho fundamental colectivo
impone obligaciones y restricciones para el proceso de contratacion estatal
cuando se prevé afectaciones a las comunidades étnicas, lo cual puede significar

un obstaculo para la ejecucion del contrato estatal. Por ejempilo:

Participacion de las comunidades indigenas y negras en la elaboracion de los estudios
ambientales. El responsable del proyecto, obra o actividad que deba realizar
consulta previa, elaborara los  estudios ambientales con la participacion  de los

representantes de las comunidades indigenas o negras (D. 1320/1998, Art. 5°)

El segundo sector, sostiene que el procedimiento consultivo reglamentado por
el gobierno mediante el Decreto 1320 de 1998 (norma de referencia) presenta
algunas lagunas juridicas, por lo cual no resulta claro ni preciso, y es por esto que
el Gobierno Nacional y algunas entidades privadas han incurrido en violaciones al
derecho fundamental de Consulta Previa, y por tal razén, los grupos étnicos han
tenido que acudir a instancias Judiciales para salvaguardar su derecho

fundamental colectivo. Por ejemplo:
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Los grandes proyectos existentes, en proceso o0 proyectados en, o cercanos a la SNSM y
gue afectan a los pueblos indigenas son: Proyecto Iniciativa de Integracién de la
Infraestructura Regional Suramericana-IIRSA con el corredor vial Santa Marta -
Paraguacho6n - Maracaibo - Caracas, Puerto de Dibulla, Represa de Rancheria, Distrito de
Riego de Rancheria, represa de Besotes y proyecto Multipropdsito Los Besotes. Proyectos
que deben ser consultados de acuerdo con la Constitucién Politica Colombiana de 1991 y el
Convenio 169 de la OIT; sin embargo, se ha desconocido o eludido el derecho a la consulta

previa, evidenciando una confrontacion con la autonomia indigena. (Ulloa, 2010; | 52,
parr. 37)

Se diria, pues, que la falta de regulacidn normativa en este asunto, es una
patente de corso para la vulneracion del derecho fundamental de Consulta Previa;
Sin importar que los grupos étnicos acudan a posteriori a la administracion de
justicia para que se garantice su derecho. El derecho fue vulnerado. No obstante,
esto también puede prestarse para un abuso del derecho o actuaciones
fraudulentas por parte de los algunos lideres de las comunidades étnicas a fin de
obtener un beneficio en particular. Obsérvese lo siguiente:

Con respecto a proyectos donde existen territorios juridicamente reconocidos, cuando se
advierte que puede existir resistencia de las comunidades, la empresa interesada auspiciada
por el Gobierno instrumenta la consulta utilizando diferentes vias, entre ellas la mas comuin
es la de cooptar a lideres y autoridades mediante su vinculacion contractual y la entrega de
prebendas a personas o segmentos de la poblacion con el objeto de neutralizar la oposicion.

(Betancur, 2014; § 51, parr. 33)

Por otra parte, el Gobierno Colombiano aduce que la consultas previas “se

convirtieron en algo laberintico, interminable y costosisimo que ha hecho crisis, y que

”

practicamente esta paralizando la gestion estatal, tanto la legislativa como la administrativa
(Valero, 2013; T 32, parr. 7), esto, debido a las dificultades y demoras para
culminar el proceso de consulta previa. Por ejemplo, se han presentado algunos
casos en que el procedimiento administrativo de consulta previa tiene una

duracion hasta de 5 afios, por ende, se arguye que “las consultas previas son un
proceso para reconocer la identidad de las minorias étnicas, pero no pueden convertirse en un

chantaje” (parr. 31).

Dicho de otro modo, si bien la consulta previa es un fundamental que debe ser
respetado por las autoridades administrativas y los ejecutores del contrato estatal,

asi mismo, los lideres las comunidades indigenas tienen el deber de actuar de
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buena fe para que haya una armonia entre sus derechos Yy los fines esenciales

del Estado, y asi, evitar en lo posible tensiones juridicas.

8. ¢Cual es la causa de la tension juridica entre los grupos étnicos y los
ejecutores del contrato de concesion de obra estatal en el procedimiento

administrativo de consulta previa en Colombia?

Para el presidente de la ANDI y el Gerente de Concesion de Cordoba — Sucre,
los fallos judiciales estan frenando las obras en el departamento de sucre, lo cual
puede significar un mal augurio para el proyecto multimillonario de las 4G. Asi
mismo sostienen que el gobierno nacional se ha visto inmerso en conflictos
juridicos por las consecuencias que se derivan de la consulta previa, a lo

referente,

A esto se suma el caso de la brasilefia Odebrecht, empresa que anuncié que acudira a los
tribunales de arbitramento sino prospera y se concreta una conciliacion que adelanta con el
gobierno colombiano. La multinacional reclama unos $700.000 millones producto de
sobrecostos asociados a lios en la expedicion de licencias.

(...)Con respecto al problema de Codrdoba—Sucre, Andrade afirma que algunas
“interferencias del sector judicial pueden generar inconvenientes” en la ejecucion.

(...) Es necesario reglamentar la relaciéon con las comunidades: viene el programa vial méas
ambicioso y multimillonario en la historia del pais, 4G, que ademas estar4 acompafiado de

varias alianzas publico-privadas que necesitaran claridad en los procesos. (Dinero, 2015;
1 10, parr. 6, 8y 10)

Lo anterior es una evidencia de las inconformidades que presenta el sector
concesionario de infraestructura en Colombia por la falta de reglamentacion de la
consulta previa, por todo ello, la confianza inversionista del sector privado para el
desarrollo de las politicas publicas, empieza a mostrarse preocupada por los
perjuicios excesivos que puede causar la consulta previa en los contratos
estatales de concesion de obra, lo que alteraria el equilibrio contractual y afectaria

a los concesionarios.

Sin ir mas lejos, la sentencia T-348/12 hace una ilustracion sobre las tensiones

juridicas que suscitan entre los sectores mencionados, asi:
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La Asociacion de Pescadores de las Playas de Comfenalco (ASOPESCOMFE)
promovio accion de tutela ante el Tribunal Administrativo de Bolivar contra el
Distrito Turistico de Cartagena, el Consorcio Via al Mar, el Ministerio de Medio
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el Instituto Nacional de Concesiones
(INCO) vy el Instituto Nacional de Vias (INVIAS) por la vulneracion de los de

derechos fundamentales de las minorias étnicas (Consulta previa).

Inicialmente, el Tribunal niega el amparo del derecho de consulta previa
porque no se encontraba probado que la Asociacion perteneciera algun grupo
étnico, pero protege los derechos fundamentales al trabajo y de las personas de
la tercera edad, en corolario, ordena a INCO y al Consorcio entregar ayudas
econOmicas a favor de los integrantes de la Asociacién y, adoptar medidas que
mitiguen el impacto del proyecto; INCO y el Consorcio impugnan el fallo ante el
Consejo de Estado, este ordend revocar la sentencia de primera instancia,
argumentando que la accion de tutela no es procedente para la reparacion de
perjuicios, y ademas, no hubo vulneraciéon de ningun derecho fundamental. En
vista de esto, la Corte Constitucional asume el conocimiento del caso, y decide:

(...) negar el amparo solicitado respecto al derecho fundamental a la consulta previa, por
cuanto los integrantes de ASOPESCOMFE no hacen parte de pueblos indigenas o tribales,

o comunidades afrodescendientes. También desestimard la pretension de la Asociacion
sobre la indemnizacién econdémica, puesto que es improcedente via el amparo constitucional

(C. Const. Sentencia T-348/2012, J. Pretelt).
Pese a la decisi6bn tomada por la Corte, lo interesante de esta sentencia, es
gue si bien no hubo vulneracion al derecho fundamental de consulta previa porque
el accionante no demostré su pertenencia a un grupo étnico, esta corporacion

advierte que “la participacion de una comunidad especifica no se puede reducir a que la
autoridad competente organice reuniones de informacién o de socializacion del proyecto, sino que

éstas deben (...) contener espacios que garanticen efectivamente la participacion” (C. Const.

Sentencia T-348/2012, J. Pretelt).

Por otra parte, las sentencias T-657/13; T-693/12; T-993/12; T-129/11; T-

745/10 etc., son un claro ejemplo de las tensiones juridicas que existe entre los



21

ejecutores del contrato estatal de concesion de obra, el gobierno y las

comunidades étnicas; y en donde la Corte ha tenido que ordenar la suspensién de

obras de infraestructura vial muy importantes para el desarrollo del pais.

Para Monica Yuliet Gomez Silva, especialista en Gerencia, Gobierno y

Asuntos Publicos, y quien presta sus servicios en la Direccion de Asuntos

Indigenas, ROOM y minorias del Ministerio del interior (conferencia, 21 de junio

2105), el procedimiento de consulta previa en Colombia no se realiza conforme a

lo estipulado en el Convenio 169 de la OIT por las falencias normativas del

derecho interno en esta materia. Por consiguiente:

No hay participacion activa y eficaz de las comunidades étnicas, es decir,
gue en algunos casos se realiza la consulta previa con dos o tres personas
de los grupos étnicos sin que exista un cuérum y sin que estos tomen
decisiones. Asi, se protocoliza el procedimiento de consulta previa,
entonces, cuando se evidencia los impactos sociales, econdémicos Yy
culturales por la realizacion de la obra, aparecen las autoridades de los
grupos étnicos reclamando por la vulneracion del derecho de la consulta
previa, y lo anico que puede hacer el Ministerio del Interior es, decir que si
celebrd la consulta previa y mostrar el acta firmada por las supuestas
autoridades indigenas.

La participacién de los indigenas es manipulada por terceros porque las
personas de estos grupos étnicos no entienden el idioma espafol,
entonces, estos terceros tergiversan la informacion para que las
autoridades indigenas firmen el acta de consulta previa, y asi poder obtener
algun beneficio lucrativo.

Otro problema que presenta el desarrollo de proceso de consulta previa se
debe a que las empresas quieren protocolizar el proceso consultivo en un
mismo dia, sin medir los impactos social, cultural y econémico que pueden

afectar directamente a las comunidades indigenas.
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Respecto a esto, hay quienes sostienen que los Gobiernos en el tema de
consulta previa emplean una doble moral, es decir, que abogan para realizacion
la consulta pero no tienen en cuenta los pronunciamientos y opiniones de las

autoridades étnicas. Este argumento se apoya en lo siguiente:

Consulta y no participacion. Se divorcia completamente el ejercicio de los derechos de
participacion y de consulta previa, desarrollandose procesalmente a la Ultima y
desestimandose a la primera. Se niega la posibilidad a los dirigentes indigenas de participar
en la elaboracion de los programas, politicas y planes de desarrollo en sus fases previas. La
consulta previa de medidas administrativas o legislativas no va antecedida de la
participacion indigena en su elaboracion, se consulta una medida elaborada a espaldas de
los pueblos indigenas con la expectativa de aprobarla después de un proceso de "consulta"
en el que tampoco se aceptara el consentimiento. Hecha la consulta, se acaba el dialogo
institucionalizado entre Estado y comunidades. Ello incluye la negativa a incluir la
participacion indigena en la gestién, supervision y fiscalizacion durante y después de las
actividades extractivas en sus territorios. La capacidad indigena de influir en las medidas
que luego seran consultadas es nula. (Palomino, 2013; 24, parr. 9)

De todo lo anterior se evidencia las anomalias que afectan al derecho de
Consulta previa en Colombia, ya que es un derecho fundamental desarrollado
mediante un Decreto Reglamentario inaplicable y una Directiva Presidencial no
vinculante, y no por una ley estatutaria, siendo esto, contrario a los presupuestos

constitucionales . En palabras del profesor Dromi (1919) “una ley de procedimientos
administrativos no es so6lo una ley de «tramites administrativos», como a veces se le ha llamado o

incluso legislado. Es una norma de trdmite y también de asuntos sustantivos de la materia”

(p-285). Nétese que la consulta previa es un derecho fundamental de connotacion
especial, por consiguiente, requiere de un procedimiento especial que atienda a
los presupuestos del convenio 169 de la OIT, tal es, el de un procedimiento

apropiado. Por lo tanto, hay que tener en cuenta que,

Los derechos fundamentales abarcan un ambito de proteccién en el que se incluyen, a
veces de manera explicita y otras veces incidentalmente, garantias procedimentales. La
finalidad de la proteccion juridica que tienen los derechos fundamentales afecta a la
legislacion ordinaria reguladora del procedimiento, guiando su aplicacion y exigiendo en
ciertos casos que sea completada. En especial, las situaciones que afectan los derechos
fundamentales y en la que existe distintos intereses en juego, con situaciones de
enfrentamiento entre varios titulares de derechos, exigen el establecimiento de mecanismos
de eleccién entre las diversas alternativas basados en procedimientos dirigidos a la

resolucion de ese conflicto. (Schmidt, 2003; p. 363)
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Todo procedimiento que regula un derecho fundamental tiene que estar
enfocado a garantizar la eficacia de su complimiento, por ende, el procedimiento
administrativo de consulta previa debe estar ajustado al espiritu de la norma
fundamental y al Convenio 169 de la OIT para su proteccion; maxime cuando esta
en juego la subsistencia o preservacion de los grupos étnicos frente a la
realizacion de obras de infraestructuras por parte del Estado. Para el profesor
Ortiz el procedimiento administrativo es,

El conjunto de actos preparatorios concatenados segin un orden cronologico y funcional,
para verificar la existencia de la necesidad publica a satisfacer y de los hechos que lo

crean, asi como para oir a los posibles afectados y voceros de intereses conexos, tanto
publicos como privados, especialmente estos Ultimos, con el fin de conformar la decision

en la forma que mejor los armonice con el fin pablico a cumplir (Ortiz, 1981; p. 383)

Asi mismo, el profesor Gordillo aduce:

El procedimiento administrativo es de neta sustancia administrativa, esa circunstancia hace
tanto 0 mas necesaria la aplicacién a éste de todos los elementos sustanciales del debido
proceso, tanto en sentido formal como sustancial, y de los demas principios
constitucionales y principios generales del derecho; y que no impide en absoluto, sino que
por el contrario refuerza, la aplicacion analégica de los recaudos procesales
jurisdiccionales en cuanto impliquen una proteccion para los derechos del administrado

(Gordillo, 1964; p.12)

En ese orden de ideas, Rojas citando al profesor Dromi, arguye que,

Los principios juridicos fundamentales del procedimiento administrativo son pautas
directrices que definen su esencia y justifican su existencia, permitiendo explicar, mas alla de
las regulaciones procesales dogmaéticas, el porqué y el para qué del mismo. Son especies de
ideas pétreas inmodificables por la regulacién formal, que explicitan el contenido del

procedimiento (Rojas, 2011; p. 182).

Esta linea de argumentos sirve de brujula para trazar el derrotero a seguir y
alcanzar los objetivos precitados. De ahi que el procedimiento administrativo
deberia realizarse conforme a los recaudos procesales jurisdiccionales con
atencion de los principios contenidos en la Constitucién y en el Convenio 169, esto
lo haria plausible, ademas, brindaria confianza y seguridad juridica para las
partes. Por esto, segun Negrete:

La Directiva Presidencial 01 del 26 de marzo de 2010 y el Decreto 1320 de 1998, si bien
precisan algunos elementos, no satisfacen del todo las exigencias que sefialo la Corte pues

como no son los instrumentos adecuados para ese efecto y no fueron consultados, con lo
cual al aplicarlos, se corre el riesgo de no evitar con claridad suficiente, situaciones que
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vulneran los derechos fundamentales de las comunidades (Negrete, 2012; 28, parr.
8).

Se concluye entonces, que la causa de la tension juridica entre el gobierno, los
ejecutores del contrato de concesion de obra y los grupos étnicos se debe al
vacio juridico que presenta el procedimiento de consulta previa. Lo cual esta
conllevando a que una de las partes acuda a la rama jurisdiccional para hacer

prevalecer su derecho o interés sobre la otra, dando origen al litigio.
9. Resultado del articulo.

La causa de las tension juridica entre los Grupos étnicos y los ejecutores del
contrato de concesion de obra - Gobierno en Colombia, se debe al vacio
normativo que presenta el procedimiento de consulta previa, ya que esto permite
gue se comentan arbitrariedades, abusos, sabotajes, chantajes, sobornos etc.,
gue atenta contra el fin perseguido por el Convenio 169 de la OIT y la Constitucién
Politica de Colombia, de tal manera, que de una consulta previa se pasa al

proceso judicial para dirimir la controversia. Algunos doctrinantes aducen que:

En relacidon con este punto, hay que distinguir dos casos. De un lado, aquel en el que,
existiendo la obligacion de realizar la consulta, las autoridades gubernamentales no la llevan
a cabo, o la hacen sin cumplir los requisitos minimos sefialados. De otro lado, esta el caso
en el que, a pesar de hacerse la consulta y cumplirse los requisitos, el proceso desemboca

en un desacuerdo entre las partes (Rodriguez & Orduz, 2012; p. 10).

Asi mismo, los investigadores citados, refiriendose al procedimiento de

consulta previa advierten que...

(...) existe una notoria incertidumbre acerca de su significado practico. ;Qué pasos debe
incluir la consulta? ¢Con quién se debe consultar? ¢Qué efecto tiene la consulta? Estas y
otras preguntas siguen siendo muy discutidas, y existen pocas luces juridicas y préacticas

para responderlas (Rodriguez y Orduz, 2012; p.5).

De modo similar, Lopera y Dover (2013) sostienen que los ultimos gobiernos de
este siglo, a través de politicas inversionistas y de seguridad democratica han

buscado y pretenden promover el desarrollo, y para ello, se han dado a la tarea de
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impulsar aceleradamente la construccion de infraestructura vial para mejorar la
agilidad comercial; es por esto que...
Tanto las empresas como una parte considerable de las agencias gubernamentales
entienden la consulta desde la perspectiva procedimental débil, pues solo asi resulta
compatible con los ritmos de ejecucion de agendas legislativas, indicadores de

administracion publica y viabilidad econdmica de proyectos que requieren pronta y cumplida
ejecucion (...)

Por su parte, los grupos étnicos plantean sus demandas a partir de un reclamo de
autodeterminacion que maximice el poder de decisién de las comunidades y les permita, de

ser el caso, conservar el derecho de decir no a los proyectos de consultados (Lopera y
Dover, 2013; p. 95).

Aqui se puede apreciar un conflicto de intereses, lo cual se debe, por una
parte, a que los grupos étnicos abogan para que el ejercicio de sus derechos,
autonomia territorial y consulta previa, sean respetados por el Estado y los
ejecutores del contrato estatal conforme a los presupuestos del Convenio 169 de
la OIT y a la Superior. Por la otra parte, los Agentes del Estado y los ejecutores del
contrato estatal por medio de la realizacion y ejecucidbn de proyectos de
infraestructura vial pretenden llevar a cabo las politicas publicas para satisfacer
las demandas de la sociedad y promover el progreso en general, ven en la
consulta previa un obstaculo para el desarrollo del pais. Por todo esto, la Corte en
sentencia T-428/92 estableci6 lo siguiente,

Segun esto, si bien se trata de dos intereses colectivos, es evidente que desde el punto de
vista del derecho en el que se funda cada interés, las pretensiones de comunidad indigena
poseen un mayor peso. Mientras que su interés se funda en el derecho a la propiedad, al
trabajo y al mantenimiento de su integridad étnica y cultural, el interés del resto de la

comunidad esta respaldado en el derecho a la terminacién de una obra concebida para el
beneficio econémico de la region.

En sintesis, el interés de la comunidad indigena posee una legitimacién mayor, en la
medida en que esta sustentado en derechos fundamentales ampliamente protegidos por la

constitucion (C. Const., T-428/1992. C. Angarita)

De acuerdo con esto, la profesora Rodriguez expone lo siguiente:

Lo anterior evidencia que existen diversas visiones e intereses que han terminado por ser
judicializadas, siendo resueltos los conflictos por parte de los tribunales judiciales. En este
sentido, considero que deben buscarse mecanismos que prevengan la vulneracion de los
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derechos de las comunidades y que efectivicen la realizacién de la consulta previa la cual
debe realizarse mediante procedimientos apropiados, de buena fe y a través de las

instituciones representativas de estos pueblos (Rodriguez, 2013; Y1, parr. 1).

En suma, por lo general las partes terminan arreglando sus diferencias en los
estrados judiciales, y la Corte Constitucional decidird en la mayoria de los casos
proteger el derecho fundamental de consulta previa. Por ende, esta litis pudiera
evitarse si se contara con procedimiento de consulta previa pertinente,

contundente y eficaz que obligue a las partes a respetarlo y acatarlo.
10. Recomendacion para la solucion al problema planteado.

Inicialmente se debe reconocer que el procedimiento de consulta previa
desarrollado en Colombia no cumple con los presupuestos del Convenio 169 de la
OIT, ademas, aceptar también que las autoridades estatales han sido reincidente
en la vulneracién del derecho fundamental de consulta previa, realidad que no
puede ocultar, esto porque...

Paradojicamente, Latinoamérica estd mostrando fuertes retrocesos en relaciéon con la
tematica. Si en la década de los noventa la mayoria de los Estados avanzaron en proteger
los derechos de los pueblos indigenas, hoy se ha instaurado un sentido politico de limitar la

consulta a un mero procedimiento administrativo, que pasa por dar a conocer a los pueblos
indigenas los proyectos del Estado, independientemente de lo que ellos piensen o decidan.

(...)Claramente, paises como Bolivia, Colombia, Ecuador y México, que habian avanzado de
manera diferenciada en relacién a los derechos indigenas, hoy tienen propuestas de ley de
consulta que evidencian fuertes recortes al derecho de libre determinacion de los pueblos.
Como ejemplo, ninguna de las propuestas de ley que se tienen en los paises mencionados
desarrolla el derecho de consulta fundamentado en el principio de obtener el consentimiento

de los pueblos indigenas (Juridico, 2014; § 24, parr. 9).

Aln mas, se debe considerar que el procedimiento de consulta previa en
Colombia se ha convertido en un cuadrilatero de tensiones juridicas en donde las
cuerdas de la incertidumbre atrapa a los ejecutores del contrato y a los
representantes de los grupos étnicos en un laberinto sin salida; tanto asi, que no
existe confianza ni credibilidad sobre el desarrollo del mismo. En corolario, resulta
valido sugerir el cambio del procedimiento administrativo de consulta previa por un

proceso administrativo sui generis, y para ello se tendra presente todo lo atinente



27

a la teoria general del proceso como fundamento para estructuracion y
organizacion de este proceso especial.

Por consiguiente, se le recomienda al Estado Colombiano tramitar ante el
congreso un proyecto de ley estatutaria para creacion del proceso especial de

consulta previa el cual debera ser consultado previamente con los grupos étnicos.

¢Pero por qué un proceso y no un procedimiento?, por un lado, porque en
marco juridico del contexto Colombiano el procedimiento administrativo se
entiende y se aplica como un tramite, lo cual resulta contrario al Convenio 169 de
la OIT; por otra parte, porque existe un conflictos de intereses y de derechos de

por medio. Para Dromi (1979), citando a Linares, argumenta: “modernamente se
expresa que el proceso administrativo significa: un medio para dar satisfaccion juridica a las

pretensiones de la Administracién y administrados afectados en sus derechos por el obrar publico

ilegitimo” (p.257-258). No obstante, esto se debe consultarse previamente con las
comunidades étnicas.

La propuesta de reemplazar el procedimiento de consulta previa por un proceso
especial surge de  “la necesidad de armonizar los intereses y vinculos de la comunidad
politicamente organizada, para asegurar el orden, el bienestar general y la justicia” (Santos,
2001; 1 75, parr. 1); sino se opta por este camino es probable que las tensiones
juridicas se sigan presentando en la misma intensidad o mayor. M&s no se trata de
la eliminacion absoluta de dichas tensiones, que seria lo esencial y el fin
perseguido; por ahora se busca la reduccidén maxima de las tensiones juridicas y
coadyuvar en la descongestion de los despachos judiciales. Mas aun, Santos

(2001) afirma que “el proceso constituye asi, la via juridica mas desarrollada para dar solucién
institucional a los litigios, mediante la aplicacion de la voluntad autarquicamente vinculatoria de la

ley” (parr. 43).

Una aclaracion sobre lo anterior, se comprende que el objeto principal de la
consulta previa es fomentar el dialogo entre los sujetos interesados o
intervinientes en el proceso consultivo para lograr un acuerdo, en contraste con

esta premisa, se recomienda que este proceso especial esté compuesto con una
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etapa preliminar preconsultiva — conciliatoria para lo pertinente, la cual deberé
estar precedida por el director del proceso, quien a su vez podra proponer
férmulas de acercamiento. Todo lo expuesto hasta ahora, en gran parte, esta

fundamentado en la teoria del proceso de Dromi, quien sugiere lo siguiente:

En toda circunstancia legislativa o de elaboracién normativa debe tenerse presente la
busqueda de ese equilibrio. El equilibrio tiene que ser no solamente declarativo, sino real;
por ello debe dotarselo de herramientas procesales idoneas, simples, sencillas, eficaces,
tanto para los que mandan (porque si no, no pueden mandar), como para los que obedecen
(porque si no, se cansan de obedecer), que apunten a la tutela de los principios politicos
primeros: orden, paz y seguridad; pero, siempre dentro de carriles de un Estado de Derecho
(en lo formal), con miras al Estado de Bienestar (con participacién y desarrollo) en lo social

(Dromi, 1979; p. 256-257)

De lo anterior surge otra recomendacion respecto a la autoridad competente
para asumir la direccibn proceso especial de consulta previa. Para ello es
prominente tener en cuenta los principios de debido proceso, imparcialidad y
desconcentracion en aras de la recta y correcta imparticion de justicia, razon por la
cual se sugiere que la direccion del proceso sea asumida por la Procuraduria
General la Nacién. Esto, porque la Constitucion Politica de 1991 le encarga a la
Procuraduria General de la Nacion la funcion de salvaguardar los derechos
humanos y garantizar su efectividad, asi también, le ordena defender los intereses

de la sociedad y los intereses colectivos, en especial los del medio ambiente.

11.Estado del arte.

Desde la ratificacion del Convenio 169 de OIT por el Estado Colombiano,
empieza a surgir numerosas criticas respecto al procedimiento de consulta previa,
por lo cual, juristas, politicos, criticos, empresarios, académicos, etc., se dan a la
tarea de realizar reflexiones para conocer y comprender la causa del problema en

este asunto; entre ellos se encuentran:

Maria Angela Rey Riveros, Psicologa de la Universidad Santo Thomas y
Especialista en Accion sin Dafio y Construccion de Paz de la Universidad

Nacional, en su trabajo de grado para optar el titulo de la especializacion en
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mencion, compartié su experiencia de los procesos de consulta previa de los

cuales hizo parte. Al respecto adujo:

Después empecé a asistir a diferentes reuniones de pre-consulta, las cuales son el primer
acercamiento con las comunidades y es el espacio donde se explica que es la consulta
previa, cuales son las fases, sus fundamentos legales etc. alli empecé a tener mayor
claridad del proceso, sus dinamicas y las particularidades en cada comunidad y pueblo.
Avanzando en mi proceso, participe en diferentes consultas y etapas de las mismas, donde
finalizados los diez meses puedo concluir que: Desde mi lectura, no todos los funcionarios,
tenian o teniamos, una suficiente claridad sobre la finalidad de los encuentros, lo que hacia
que se presentara un desconocimiento general del ejercicio y esto afectaba la participacion
de las comunidades en el mismo. Por otro lado, en el grupo habian diversas profesiones y
metodologias, donde no todos contaban con herramientas o aptitudes para un adecuado
relacionamiento con las comunidades, las explicaciones solian realizarse de manera muy
técnica vy juridica, lo que impedia un entendimiento desde sus realidades y cotidianidad, la

cual finalmente era la que se veia mas impactada (Rey, 2014; p. 8)

Aqui, se observa que algunos de los funcionarios encargados de intervenir e
impulsar el procedimiento de consulta previa tienen un conocimiento vacuo sobre
el mismo, lo cual pone jaque la efectividad de la consulta. Entonces, si los
funcionarios que dirigen y orientan el procedimiento de consulta previa no tienen
claro como se realiza el proceso de consulta previa, se estaria reduciendo a esta,
a un mero tramite, y por ello, las partes estarian acudiendo a la jurisdiccién para la

solucién del asunto.

Aunado a lo anterior, el sefior Hernandez, Magister en Desarrollo Rural de la
Pontificia Universidad Javeriana; Acompafante en los procesos de participacion

comunitaria para Consulta Previa. En su trabajo de grado expone lo siguiente:

Para los actores del sector publico o privado, este espacio se ve como inconveniente y
entorpecedor del desarrollo, por eso tratan de omitirla o la minimizan al creer que con una
reunién de informacién ya se hizo; para muchos la implementacién de un proceso de
consulta, es altamente costosa en términos econOmicos y errbneamente se cree que
finalmente no garantizara que los consultados acepten determinadas decisiones o
resoluciones de Estado. No obstante en la investigacion y a juicio de los lideres del Consejo
Comunitario de Alto y Medio Dagua, hay el conocimiento sobre la priorizacion de la
aplicacion de las politicas de desarrollo del estado, algunas decisiones se toman pese a la
negatividad de un colectivo, al respecto un reconocido lider del proceso de comunidades
negras argumentaba que; “todo proyecto es realizable, simplemente tenemos que ocuparnos
es de que no atrofien los patrones culturales y no atrofien el medio ambiente porque es un
compromiso que tenemos nNo con nosotros mismos sino con la humanidad y con las futuras

generaciones” Néstor Cérdoba Camacho entrevista 2009 (Hernandez, 2011; p. 98).
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La Conferencia Nacional de Organizaciones Afrocolombianas y Organizacion
Nacional Indigena de Colombia con el apoyo de la OXFAM, elaboraron un
documento al que denominaron “Sistematizacion de procesos de consulta previa
en Colombia”, producto de una investigacion en la que participaron los siguientes
investigadores: Tatiana Pedraza, Diana Montafio, Melissa Padilla, Julian Grueso,
Lina Saunders y Ana Gonzélez. En el documento se argumenta que:

La regulacion existente sobre Consulta Previa en Colombia ante medidas administrativas y
legislativas es deficiente. El Decreto 1320 de 1998 que reglamenta la Consulta Previa no fue
consultado a los grupos étnicos y es incongruente con los parametros de la Corte
Constitucional y los instrumentos internacionales. Es necesario desarrollar nueva y mejorada
normatividad en forma participativa con los grupos étnicos; esto, aunado a buena voluntad
de todos los actores de la Consulta Previa podria resolver las deficiencias existentes

(CNOA, ONIC & OXFAM, 2011; p. 44).

Las razones y argumentos plasmados en las investigaciones precitadas
refuerzan la afirmacion que se ha planteado como respuesta al problema juridico
del presente articulo, en ellas se observa los vacios y falencias del procedimiento

administrativo de consulta previa que inciden en la tensién juridica mencionada.
Conclusiones.

El decreto 1320 de 1998 es inconstitucional y su procedimiento de consulta
previa es débil. Por tal razén, Colombia no cuenta con un procedimiento de
consulta previa que se ajuste a los preceptos de su Constituciéon Politica y del
Convenio 169 de la OIT.

En el procedimiento administrativo de consulta previa para los contratos
estatales de concesion de obra resulta confrontado el interés general que procura
el Estado con el interés particular que defienden los grupos étnicos. Por lo

general, el proceso de consulta previa termina en un proceso judicial.

Si no se estable un procedimiento de consulta previa conducente, eficaz y que
se ajuste al Convenio 169 de la OIT, se seguira vulnerandose el derecho de
participacion y de autodeterminacion territorial de las comunidades étnicas y

retardandose los proyectos de desarrollo estatal.
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