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CIRCULAR EXTERNA No. * 4 2

Para: Enticjades publicas del orden nacional y territorial

De: JHOQN JAIRO CAMARGO MOTTA
Director General (E)
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Asunto: Lmeamlento para la prevencién del dafio antijuridico y del litigio en
materia de consulta previa, con énfasis en proyectos mineros y
energetlcos

Fecha: 20 MAY 2024

De conformidad con la Ley 1444 de 2011 y el Decreto- Ley 4085 del mismo afio,
la Agencia Nacnonal de Defensa Juridica del Estado (ANDJE) cuenta con
competencias en materia de prevencién del dafio antijuridico y le corresponde
impartir lineamientos y recomendaciones para que las entidades pubicas
adelanten una adecuada defensa de los intereses de la Nacion?.

Por otra parte, eI articulo 206 de la Ley 2294 de 20232 cred el Slstema de
Defensa Juridica del Estado como el conjunto de actores, politicas, estrategias,
principios, normas, rutas de articulacién e mstrumentos juridicos, técnicos,
financieros y gerenciales orientados a garantizar de manera coordinada la
eficacia de la politica publica del ciclo de defensa juridica del Estado, en las
entidades publicas del orden nacional y territorial, sin importar su naturaleza y
régimen juridico, asignandole a la Agencia NaCIonaI de Defensa Juridica del
Estado la coordinacién del mismo.

En desarrollo de lo sefialado, la Agencia analizd los niveles y causas de
litigiosidad contra el Estado relacionados con el derecho a la consulta previa3.
Este analisis arrojé que los asuntos minero-energéticos aparecen como uno de
los subtemas que mas se repiten. En consonancia, el informe de litigiosidad, con
corte a 31 de diciembre 20234 muestra que el Sector Minas y Energia, se

*Ordinal 1°, articulo 6° del Decreto-Ley 4085 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 2269 de 2019.
2*Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022 -2026 ‘Colombia potencia mundial de vida”™

3 Durante el afio 2022, la ANDJE adelantd una consultoria para verificar niveles y causas de-litigiosidad contra
el Estado relamonados con el derecho a la consulta previa. En dicha consultoria se analizaron 134 sentencias
del Consejo de Estado y 210 sentencias de la Corte Constitucional, para responder, entre otras, a las
preguntas: écudl fue la causa que generd la necesidad de realizar una consulta previa? écudl fue la causa por
la cual se solicit6 ante los jueces la proteccion del derecho a la consulta previa?

“Disponible en:
https://www. defensalurldlca gov.co/qgestion/informes/informes_litigiosidad 2023/Informe litigiosidad cuart
o_trimestre 2023 190124.pdf .
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encuentra entre los diez (10) sectores mas demandados, de manera que, por
nimero de procesos ocupa el séptimo lugar, con 6.827 procesos, y por
pretensiones ocupa el segundo lugar, con 104,5 billones de pesos®.

- Defensa Juridica
2 ) del Estado

De otro lado, en el Sistema Unico de Gestion e Informacién Litigiosa del Estado
(eKOGUI), para junio de 2023, se reportaron 81 procesos relacionados con
consulta previa, de los cuales 55 estaban activos®. En estos casos la entidad
mas demandada fue el Ministerio del Interior, seguida por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales, el Ministerio de Minas y Energia y la Agencia Nacional de Mineria,
en ese orden. Estas 5 entidades representan el 75% del total de procesos
activos.

En materia de acciones de tutela, segun cifras de la Corte Constitucional, entre
enero de 2019 y diciembre de 2023, se radicaron 714 acciones en las cuales se
invoco la proteccion al derecho de consulta previa’.

En vista de tal panorama, para contribuir a la disminucién de la litigiosidad en
materia de lo contencioso administrativo y de acciones de tutela asociadas con
este derecho, la Agencia emite el presente lineamiento sobre consulta previa,
con especial énfasis en proyectos mineros y energéticos. Este documento
también busca facilitar herramientas que permitan a los funcmnanos(as)
publlcos(as) identificar los casos en los que procede la consulta prevna y los
parametros para su reahzacmn con el fin de contribuir en la prevencién deI dano
antijuridico.

El documento se desarrolla en cuatro partes: La primera contiene algunas
generalidades; la segunda se responde a la pregunta: ésobre qué tipo de
medidas estatales procede una consulta previa?; la tercera, se establece el
procedimiento para la realizacién de una consulta previa; y, finalmente, se
desarrollaran unas conclusiones?.

I. CONSIDERACIONES GENERALES
1. La consulta previa es el derecho fundamental que tienen los pueblos

indigenas, tribales, negros, afrocolombianos, raizales, palenqueros o rom a
ser consultados sobre las decisiones estatales que los afecten directamente®.

5 Valga aclarar que el informe de litigiosidad no relaciona directamente todas las demandas del Sector Minas
y Energia con pleitos asociados a consultas previas, pero este si es un indicativo de litigiosidad relevante.

5 De los 55 procesos a corte de 31 de diciembre 2023, ya habian 8 terminados por $137 mil millones.

7 Corte Constitucional de Colombia, disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.ph

8 Es importante resaltar que este lineamiento se emite con la reglas legales y jurisprudenciales al momento
de su expedicion, pero ello, no exime a las entidades de verificar la actualizacion de las normas sobre consulta
previa en los casos que asi lo ameriten en el futuro.

9 Corte Constitucional, sentencia T-413 de 2019.
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2. Tiene como fundamento el mandato constitucional de participaciéon de las
personas en las decisiones que les afectal® y su finalidad especifica es la
proteccién de la diversidad étnica y cultural, asi como de las riquezas
culturales y naturales de la Naciéntt,

3. Su principal fundamento internacional? es el Convenio 169 de la
Organizacion Internauonal del Trabajo (OIT)!? sobre pueblos indigenas y
tribales4. Este Convenio establece que los gobiernos deben consultar las
medidas legislativas o administrativas que afecten directamente a estos
pueblos, siguiendo procedimientos apropiados?®.

4. La consulta débe ser previa, libre e informada.

v" Previa, sicjnifica que el procedimiento debe surtirse antes de la medida,
de manera que la comunidad étnica pueda influir en el proceso decisorio!®,

v Libre, hace referencia a que la comunidad étnica debe poder expresar
sus opiniones sobre la medida, sin ningun tipo de interferencias.

v Informada, significa que la comunidad debe tener acceso a todo el
conocimiento relevante sobre la medida, lo cual incluye ventajas y
desventaJas Esta caracteristica también implica que haya espacios para

- preguntas y respuestas o traducciones si son necesarias.

5. Este derecho S}e rige por los principios de buena fel’, informaciéon adecuada,
prevencion, participacion con enfoque étnico'®, representatividad?®,

10 Articulos 2, 7,79y 330 de la Constitucién Nacional (CN).

11 Articulos 7 y 8 de la CN.

lz,Exnsten otros instrumentos internacionales al respecto, entre los cuales se destacan la Declaracién de las
Naciones Unidas (ONU) sobre derechos de los pueblos indigenas.

13 Ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991.

14 Articulo 7 del Convenio 169 de la OIT.

5 Articulo 6.1 del Convenio 169 de la OIT.

18 Sobre este aspecto, la Corte IDH, en el Caso Pueblos Kalifia Lokono Vs. Surinam sefial6, respecto de una
concesién minera en territorio de una comunidad indigena, que “el deber del Estado en relacién con dicha
garantia se actualiza de manera previa a la ejecucién de acciones que podrian afectar de manera relevante los
intereses de los pueblos indigenas v tribales, tales como las etapas de exploracién y explotacion o extraccién”.
Corte IDH, Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, parr. 207.

17 Articulo 19 de la Declaracién de la ONU sobre pueblos indigenas: "Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas
antes de adoptar y aphcar medidas Ieglslatuvas o administrativas que los afecten, a fin de. obtener Su
consentimiento libre, previo e informado."

18 Este principio implica, entre otras cosas que en el proceso de consulta debe primar un didlogo intercultural,
en el cual, por ejemplo, es esencial reconocer los distintos modelos econémicos que tienen las comumdades,
sus cosmovisiones sociales y su propia idea de desarrollo.

19 La representatividad no debe ser un concepto rigido, sino que lo importante es que las instituciones
representativas “sean el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos indigenas”. Ver: Guia sobre el
Convenio 169 de la OIT. Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica, 2009, p. 30.
Correspondencia y Atencion al Ciudadano: Carrera Calle 16 N°68d - 89 i Pagina 3118
Sede’'Administrativa: Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Carrera 7 # 75- 66 ot

Bogota, Colombia, Cédigo postal 1101

PBX (57) (601) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co




¢ COLOMBIA .
(0 POTENCIA DE LA %? Defensa Juridica
Wil i {2/ del Estado

autorreconocimiento, autonomia sobre los asuntos propios y el correlativo
deber de la menor interferencia estatal posible?°.

6. La consulta previa no se debe usar para desintegrar a las comunidades, o
negociar de forma individual con algunos miembros de la comunidad. Para
su realizacion debe tenerse en cuenta a las autoridades representativas de
las comunidades. La buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién
por parte del Estado, de sus agentes o de terceros.

7. En Colombia, las comunidades étnicamente diferenciadas son:

v Indigenas.
v Afrocolombianas, negras, palenqueras o raizales?!.
v Pueblo rom o gitano??.

8. Si bien la consulta previa es una obligacién estatal, lo cierto es que las
empresas Yy particulares también tienen compromisos respecto de
determinadas acciones y procedimientos, segln se explicard mas adelante.

9. La omision de la consulta previa puede llevar a la declaracién de nulidad de
los actos administrativos por el juez contencioso administrativo, o a la
suspensuon de las medidas o de la ejecucion de los Proyectos Obras y/o
Actividades (POA) por parte del juez constitucional.

10.A nivel de la Rama Ejecutiva uno de los principales actores en materia de
consulta previa es el Ministerio del Interior a través de las siguientes

dependencias?3:

v La Direccidn de Autoridad Nacional y Consulta Previa, que es la encargada
de liderar la materializacion de este derecho?®.

v La Direccién de Asuntos indigenas, minorias y rom.

v La Direccion de Asuntos para comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras.

20 Articulo 32 de la Declaracion de la- ONU sobre pueblos indigenas: "1. Los pueblos indigenas tienen derecho
a determinary elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios
y otros recursos."

2t Ley 70 de 1993, que desarrolld el articulo 55 transitorio de la CN.

22 Decreto 2957 de 2010, "Por el cual se expide un marco normativo para la proteccién integral de los derechos
del grupo étnico Rom o Gitano".

23 Decreto 2353 de 2019, por el cual se establece las competencias de las direcciones del Ministerio del Interior.
24 Articulo 4 del Decreto 2353 de 2019.
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v' Las Subdirecciones Técnica y de Gestion de consulta previa®s.

11.De manera general, a través de acciones de tutela se cuestiona la
certificacion que emite el Ministerio del Interior sobre no presencia de
comunidades étnicas. Esta es una controversia recurrente, debido a la
ausencia de un censo que permitan determinar donde hay comunidades
étnicamente diferenciadas. En varias ocasiones tal certlﬂcaCIon ha sido
dejada sin efecto por la Corte Constitucional?®®.

12.El Ministerio Publlco es el encargado de V|g|lar Ia legahdad y la transparencia
de los procesos de consulta previa.

13.La consulta preVIa es un derecho fundamental que, en todo caso, no implica
un poder de veto de las comunicades étnicas?’.

II. ¢SOBRE QUE TIPO DE MEDIDAS ESTATALES DEBE REALIZARSE
LA CONSULTA PREVIA?

1. La consulta previa procede respecto de cualquier medida legislativa o
administrativa de caracter general o particular que afecte directamente a una
comunidad étnica.

2. Se entiende por afectacion directa el impacto positivo o negativo de una
medida sobre las condiciones sociales, econdmicas, ambientales o culturales
~que constituyen la base de la cohesién de una comunidad étnica?8. Hasta el
~momento la jurisprudencia ha decantado varios criterios para determlnar si

~ una medida afecta directamente a una comunidad, asi?°:

‘ v Afecta el térritorio de la comunidad.

v Altera sus estructuras sociales, espirituales, culturales, de salud y/o
amblentales

25 Articulo 16 del Decreto 2353 de 2019.
26 Corte Constitucional, sentencia T-413 de 2021. En esta accion de tutela se estudi6 la no realizacién de la
consulta previa para la e;ecuc:on de programa de erradicacion de cultivos ilicitos en diferentes zonas del pais.
Aqui procedi6 la accién de tutela a pesar de que formalmente habia certificacién de “no presencia de
comunidades étnicamente diferenciadas”, pues ese proceso de identificacion no fue correspondlente con:la
efectiva presencia de comunidades en'las zonas de desarrollo del programa.
27 Corte Constitucional, sentencias C-981 de 2002 y T-247 de 2015. Guia para la Aplicacién del Convenio 169”
elaborada por la OIT y el Centro Internacional para los Derechos Humanos y el Desarrollo Democratlco
Montreal.:
28 Corte Constitucional, sentencia SU-123 de 2018.
2 Corte Constitucional, sentencias T-413 de 2019, T-422 de 2020, SU-12 de 2018 y SU-121 de 2022. Artlculo
1-del Convenio 169 de la OIT.
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v Impacta sobre las fuentes de sustento ubicadas al interior de su
territorioC.

v Impide adelantar los oficios que proveen el sustento a la comunidad.

v" Ocasiona un desplazamiento o necesario reasentamiento de la comunidad
en otro lugar distinto a su territorio®!.

v Recae sobre toda politica, plan o proyecto que desarrolle cualquier
aspecto de los derechos de los pueblos indigenas, tribales,
afrodescendientes, negros, raizales, palenqueros o rom.

v" Desarrolla cualquier aspecto del Convenio 169 de la OIT.

v' Impone cargas o atribuye beneficios a una comunidad étnica, de tal
manera que modifique su situacién o posicién juridica.

v Interfiere elementos definitorios de la identidad o cultura del pueblo
concernido.

3. Un elemento esencial para determinar la afectacién directa es el territorio32.
El concepto de territorio tiene dos sentidos:

v Geografico: Es la extensién de tierra legalmente reconocida a favor de
las comunidades, por ejemplo, los resguardos o territorios colectivos®?
(zonas adjudicadas). El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
(INCODER) certifica estas zonas®.

v Territorio amplio: Incluye las zonas de ocupacién habitual de las
comunidades étnicas, también llamadas zonas de influencia o no
adjudicadas?®, en las cuales miembros de las comunidades desarrollan sus
actividades sociales, culturales o espirituales, como cementerios o lugares
de ceremonias; y econdémicas, como uso de los suelos o las aguas para
cultivos, caza o pesca. El Ministerio del Interior debe certificar la
presencia de comunidades en estas zonas de influencia o no
adjudicadas?®.

30 En palabras de la Corte IDH: “El Estado, entonces, a fin de resguardar el derecho de propiedad colectiva,

debe garantizar el derecho de consulta y participacion en todo proyecto o medida que pueda afectar el territorio

de una comunidad indigena, u otros derechos esenciales para su supervnvenaa como pueblo” Corte IDH, Caso
Comunidad Indigena Maya Q “eqchi’ Agua Caliente Vs. Guatemala, parr. 250.

31 Seglin la Corte IDH, el derecho a la consulta previa “esta cimentado, entre otros, en la. estrecha relauon de

dichas comunidades con su territorio y en el respeto de sus derechos a la propledad colectiva y a la identidad

cultural”. .Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras, parr. 158

32 Articulo 2.5.3.1.2. del Decreto 1066 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Interior.

33 Corte Constitucional, sentencias C-348 de 2021 y SU-123 de 2018.

34 Articulo 2.5.3.1.3. deI Decreto 1066 de 2015.

35 Ibidem.

36 Ibidem.
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4. Para determinar la presencia de comunidades en el territorio amplio o zonas
de influencia el Ministerio del Interior y los responsables de cualquier
proyecto deben tener en cuenta los siguientes criterios?’:

v La intensidad y permanencia efectiva de miembros de las comunidades
en el territorio ampliado. La perspectiva de las comunidades étnicas sobre
la caracterizacion del grado de afectacién resulta especialmente
importante y, en consecuencia, debe presumirse cierta cuando aporten,
en el marco de un didlogo intercultural, elementos y fundamentos
minimos que permitan identificar el sustento de dicha caracterizacién.

v El grado de exclusividad de la ocupacién del territorio ampliado por parte
de la comunidad. Es decir, debe verificarse si determinada comunidad es
la Unica que ocupa el territorio o, si coexisten otros grupos soaales el
grado de mten5|dad de esas coeX|stenC|as38

v Las particularidades sociales, culturales y econdémicas de las comunidades
étnicas dif?erenciadas. En caso de que se aporten los elementos y
fundamentos minimos que sustenten la caracterizacién, corresponde a
las autoridades responsables atenerse a la misma, a menos que se aporte
evidencia obJetlva contrastable y significativa acerca de que el grado de
afectaCIon es diferente.

v En caso de duda irresoluble acerca de la intensidad de la afectacién
deberé.preferirse el mecanismo de participacién mas amplio*°,

5. L'a"‘\'afectaCIon dlrecta se mide en grados de intensidad y determina el grado
~de partnapauon que la comunidad etmca de tener en cada caso. Asi:

e Si existe una afectacién directa intensa se requiere del consentimiento
«' previo, libre e informado. Esta afectacion se produce en los siguientes
casos: a) cuando se produce el traslado o la reubicacion de las
com‘unidad]es‘“; b) por el almacenamiento de depdsitos de materiales

37 Corte Constitucional, sentencna SU-121 de 2022, parrafos 110 a 113; sentencia T-413 de 2019 y sentencia

SU-123 de 2018.

38 Corte Constltumonal,‘isentencia SU-121 de 2022: “las autoridades en el caso concreto, tomando en cuenta

factores como el grado de permanencia y ocupacion exclusiva en un territorio, deben evaluar si la medida

implica realmente una afectacién directa”

3% Corte Constitucional, sentencxa SU-121 de 2022, parrafos 110 a 113; sentencia T-413 de 2019 y sentencia

SU-123 de 2018. 9

40 Corte Constitucional, sentencna SU-121 de 2022, parrafos 110 a 113; sentencia T-413 de 2019 y sentenaa

SU-123 de 2018.

41 Articulo 10 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. En el

informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas de 2013, se indicé que-“De la

Declaracion y de otras fuentes internacionales de autoridad, junto con algunas consideraciones practicas, se

deriva’ la regla general de que no se deben realizar actividades extractivas dentro de los territorios de- los

pueblos indigenas sin su consentlm|ento libre, previo e informado” (parr. 27). Documento disponible en:
10177.pdf e T
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peligrosos o tdxicos en sus territorios*?; y c) cuando las medidas implican
un alto impacto cultural, social y ambiental que pone en riesgo su
subsistencia*3.

v' Sj existe una afectacién directa baja solo se requiere consulta previa.

v Si no existe afectacién directa no se requiere consulta previa ni
consentimiento libre, previo e informado.

6. El consentimiento previo, libre e informado de las comunidades tradicionales
implica que, si no se llega a un acuerdo, prevalecera la proteccion y el criterio
de las comunidades étnicas.

7. Cuando existen afectaciones indirectas no procede la consulta previa, pero
las comunidades étnicas tienen derecho a espacios de participaciéon en
igualdad de condiciones que el resto de la poblacién**. Este derecho de
participacion se materializa incluyendo a las comunidades en los 4rganos
decisorios nacionales o a través de la mediacidén de sus organizaciones en
asuntos que les interese*>.

8. La consulta previa procede respecto de medidas legislativas de caracter
general que afectan o benefician a las comunidades étnicas. Por ejemplo,
cuando se presenta un proyecto de ley que busca regular la actividad minera
en los territorios étnicos*®. En estos casos, se debe tener en cuenta que la
consulta previa:

v Se activa tratdndose de leyes en sentido formal, incluidas las leyes
aprobatorias de tratados internacionales*’, y de actos reformatorios de la
Constitucion?s,

42 Articulo 29 inciso 2 ibidem. A su vez, en la sentencia de la Corte IDH en el Caso Pueblo Saramaka Vs.
Surinam sefial6: “La Corte coincide con el Estado y ademds considera que, adicionalmente a la consulta que
se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversién dentro del territorio tradicional Saramaka, la
salvaguarda de participacion efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo o
inversién que puedan tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo
Saramaka a gran parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obligacién de
obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka, seglin sus costumbres y tradiciones”
(parr. 172)
43 Corte Constitucional, sentencia SU-121 de 2022. ‘
44 Corte Constitucional, sentencia T-236 de 2017, en la cual se determind que entre mayor sea la afectacion a
una comunidad étnica mayor grado de vmculatorledad debe tener la consulta y viceversa. El asunto tratado
en este caso sobre aspersiones con ghfosato permitié a la Sala ocuparte de temas como la ponderacnon Ia
consulta previa o el principio de precaucién en materia ambiental.
45 Corte Constitucional, sentencia SU-121 de 2022. Parr. 127
46 Corte Cons‘titucional, sentencia C-366 de 2011, por la cual se declaré inexequible la Ley 1382 de 2010 o
Cddigo de Minas.
47 Corte Constitucional, sentencias C-252 de 2019, C-156 de 2016 o C-615 de 2009. En esta Ultima sentencia
se hace la revision del Acuerdo para el desarrollo integral y asistencia de las poblaciones indigenas Waytiu de
Ias Republicas de Colombia y Venezuela.

8 Corte Constitucional, sentencia C-348 de 2021, por la cual se declard exequible el acto legislativo 02 del
2020. Ver también, Corte Constitucional, sentencias C-702 de 2010 o C-020 de 2018.
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v No se suple con el voto de los(as) representantes de las circunscripciones
especiales indigenas ni afrodescendientes.

v Se debe comprobar que haya una afectacién directa y diferenciada a las

- comunidades étnicas. Es decir, si existe una medida que afecta por igual
a las comunldades y a la sociedad en general no es necesaria la consulta
previa®,

v La afectac:on directa y diferenciada debe acreditarse con evidencias, ser
determlnable y estar ligada a la realidad material de las comunldades que
reclaman el derecho. Es decir, las afectaciones no pueden ser hipotéticas,
futuras, ni abstractasso

v' Para COﬂSfultal’ este tipo de medidas con las comunidades negras,
afrocolomE}ianas, raizales y palenqueras, debe acudirse al Espacio
Nacional de Consulta Previa creado por el Decreto 1372 de 2018.

9. También procede respecto de medidas administrativas de caracter
general y particular que afecten o beneficien a las comunidades étnicas.
Por ejemplo, un decreto que regule el concurso y la carrera docente para
etnoeducadores de los pueblos afrocolombianos, raizales y/o palenqueros®?;
o para la ejecuciéon de cualquier proyecto, obra y actividad (POA) que se
realice en territorios étnicos y sus zonas de influencia. En estos casos debe
tenerse en cuénta:

v Los responsables de los POA deben indagar sobre la necesidad de reallzar
"~ una consulta previa y solicitar las certificaciones respectivas.

Y Los r‘esponsables de los POA pueden ser instituciones publicas, empresas
. privadas, consorcios y/o cualquier otra forma juridica que adopten.

¥ 'La consulta procede en varias etapas de los POA, por ejemplo, para
- licencias ambientales?, para concesiones de exploracidon y explotacidon de
recursos naturales, para contratacion de obras, entre otros.

v La consulta previa debe realizarse dentro de los términos establecidos, de
lo contrario, el acto administrativo podra ser declarado nulo y, ademas,

49 Corte Constitucional, sentencia C-348 de 2021, parr. 124, y sentencia SU 128 de 2018.

50 Corte Constitucional, sentencia C-282 de 2021, C-032 de 2021 o C-040 de 2020, entre otras.

%1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 26 de agosto de 2021. Radicado: 1356-20119. En este
fallo se declard la nulldad del Decreto 3323 de 2005, por el cual se reglamentaba "el proceso de seleccnon
mediante concurso para el ingreso de etnoeducadores afrocolombianos y raizales a la carrera docente .se
determinan criterios para su aplicacién y se dictan otras disposiciones”, por no realizarse la consulta preVIa
52 Articulo. 2.5.3.1.8 del Decreto 1066 de 2015.
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podria dar lugar al reconocimiento de perjuicios si estos se causaron con
la expedicion de éste>3.

10.Los responsables de los POA vy las autoridades estatales tienen un deber de
seguir los pardmetros de debida diligencia en relacién con la garantia del
derecho a la consulta previa®*. Esto incluye debida diligencia en verificar la
procedencia de la consulta previa sobre el estudio de las tierras, los territorios
y/o los recursos naturales a explotar.

11.A continuacién, se presentan casos concretos en los que debe adelantarse
una consulta previa. No se trata de una lista taxativa, sino ilustrativa de
las posibles las situaciones que requieren de este procedimiento:

v' Cuando se busca aprovechar recursos naturales renovables y no
renovables (ej.: petrdleo, maderas, gas, minerales, entre otros), en zonas
que afecten comunidades étnicas®® (territorio ampliado). La consulta
previa se exige como requisito para otorgar la licencia ambiental®c.

v" Para el desarrollo de proyecto turisticos en territorios de las comunidades
étnicas®’.

v Cuando se proyecta la construccién de una carretera o via, cuyo tramo
afecta directamente a alguna comunidad étnica.

v Para la ejecucion de programas de fumigacién de cultivos ilicitos®8.
v" Cuando se pretende desarrollar un proyecto energético en todos sus
componentes, por ejemplo, instalacién de torres de energia eléctrica o

construccion de represas en territorios étnicos.

v En la realizacién de proyectos de extraccién de carbdén que afecten
territorios étnicos°.

%3 Articulo 46 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo (CPACA) )

54 Informes A/HRC/15/37 del 19 de julio de 2010 y A/HRC/21/47 del 6 de julio de 2012. Informes del Relator
Especial para los Derechos Humanos y las Libertades de los pueblos indigenas. Este deber también se
desprende de los Principios Rectores sobre empresas y Derechos Humanos de John Ruggie.

55 Articulo 76 de la Ley 99 de 1993.

% Articulo 2.5.3.1.8. del Decreto 1066 de 2015 y Corte Constitucional, sentencia T-413 de 2021.

37 Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz contra Honduras. Al respecto valga una aclaracion,
seguln la evidencia evaluada por la Corte IDH en este caso la construccidn del proyecto turistico estaba fuera
del territorio. de la comunidad, incluso a varios kildmetros de distancia. Ademads, sefiald que “ni los
representantes, ni la Comisién, explicaron de qué modo ese proyecto pudo afectar a la Comunidad” (parr.
134), razoén por la cual, en este asunto, no se pronuncid sobre este proyecto.

58 Corte Constitucional, sentencia SU-383 de 2003, T-080 de 2017 o T-413 de 2021. En esta (ltima sentencia
se dejé sin efectos la Resolucién 001 de 10 de marzo de 2020 de la Direccién de la Autoridad ambiental de
Consulta Previa del Ministerio del Interior en la que se certificaba que la aspersién con glifosato no requeria
de consulta previa.

59 Corte Constitucional, sentencia T-256 de 2015.
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v En la instalacién de torres y/o antenas de comunicaciones para datos,
telefonia, television, radio u otros, en territorios étnicos®.

v" En los procesos de formacién y actualizacién catastral adelantados en
territorios étnicos®!.

v De ciertas actuaciones de la Fuerza Publica, como instalaciones de bases
o torres cl;e comunicaciones en territorios étnicos, a no ser que sean
solicitadas;por las mismas comunidades®?.

v Asi mlsmo en actividades para la erradicacion de cultivos |I|C|tos con
aspersion de glifosato®3.

v En los proyectos de construcciéon de infraestructura de energia para la
transicion energética, el tramite de la licencia ambiental solo se podra
iniciar cuando se aporte el acto administrativo que expide el Ministerio del
Interior, respecto de la procedencia o no de la consulta previa®.

9. Los si‘guientesitrémites ambientales requieren de consulta previa:

v Cuando se pretendan adoptar los regimenes especiales de manejo o
autorizar los planes de manejo ambiental en caso de traslape de parques
nacionales con territorios de comunidades étnicas.

v Para la aprobaciéon de planes de manejo ambiental que impactan
~_ territorios de comunidades étnicas.

v Para la sustraccion de reservas forestales en territorios de comunidades
étnicas.

v En actividades extractivas sobre recursos ‘naturales presentes en
_territorios de comunidades étnicas es preciso la realizacién de un estudio
~de impacto ambiental que ademdas promueva la forma de compartir
razonablemente los beneficios que se produzcan por la explotacién con la
respectiva comunidad®®.

60 Corte Constntucnonal sentencia T-005 de 2015. Esta accién reviso si la presencia de bases militares y la
instalacién de torres de comunncacmn en territorio del pueblo Arhuaco en la Sierra Nevada requeria de consulta
previa.

51 Articulo 45 de la Ley 2294 de 2023. Ver también Corte Constitucional, sentencia T-247 de 2015, en la que
se evalud la procedencia de la consulta previa para adelantar la actualizacién del catastro del municipio de
Cumaribo, Vichada. ' .
62 Corte Constitucional, sentencia T-005 de 2016.

83 Corte Constitucional, sentencias T-413 de 2021 y T-236 de 2017.

&4 Articulo 267 de la Ley 2294 de 2023. :
55 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Maya Q “eqchi’ Agua Caliente Vs. Guatemala, parr. 247. Asi mlsmo,
en relacién con los estudios de impacto ambiental, la Corte IDH sefiald que: “sirven para evaluar el posible
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III. PROCEDIMIENTO PARA ADELANTAR UNA CONSULTA PREVIA

1. De acuerdo con la Directiva Presidencial 08 de 2020, las reglas generales del
procedimiento de consulta previa son las siguientes:

v" No es un requisito formal, sino que es un derecho que implica un didlogo
intercultural en el cual caben las diferentes cosmovisiones.

v Debe iniciarse ANTES de la adopcién de la medida o ejecucién del
proyecto, obra o actividad (POA).

v Debe realizarse con las autoridades tradicionales y legalmente
reconocidas. La seleccién de estas autoridades se hace, a partir de los
procedimientos propios de las comunidades y de conformidad con sus
instancias internas. Es preciso identificar los Caciques, Capitanes,
Cabildos Mayores o Menores, Consejos Comunitarios, Asambleas o demds
formas de las leyes de origen de los pueblos.

v En estos procedimientos no se debe afectar la integridad politica ni
cultural de las comunidades ni de sus autoridades tradicionales, por
ejemplo, no se debe propiciar divisiones internas o hacer consultas con
solo una parte de la comunidad.

v No reducir la consulta previa a ofrecer dinero o beneficios econémicos a
las comunidades étnicas. Estos beneficios son vélidos, pero no deben ser
usados como "chantajes".

v El tramite de la consulta previa es diferente del tramite de las audiencias
ambientales®®, y no son equiparables pues son espacios de participacién
que suponen grados de afectacion diferentes®’.

dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o inversién puede tener sobre la propiedad y comunidad en
cuestién. El objetivo de [los mismos] no es [(inicamente] tener alguna medida objetiva del posible impacto
sobre la tierra y las personas, sino también [...] asegurar que los miembros del pueblo [...] tengan conocimiento
de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad”, para que puedan evaluar si aceptan
el plan de desarrollo o inversién propuesto, “con conocimiento y de forma voluntaria”. El nivel de impacto
permitido no puede negar la capacidad de los miembros de los pueblos indigenas y tribales a su propia
supervivencia”. Corte IDH, Caso Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, parr. 214, También
indicé que “los estudios de impacto ambiental deben respetar las tradiciones y cultura de los. pueblos indigenas
y que uno de los objetivos de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo indigena a
ser informado acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio. Por lo tanto, la obligacién del Estado
de supervisar dichos estudios coincide con su deber de garantizar la efectiva participacién del pueblo indigena”.
Ibidem, parr. 215.

56 Estas audiencias se dan en el marco del articulo 72 de la Ley 99 de 1993 y el articulo 33 de la Ley 489 de
1998. -
87 Articulo 2.5.3.1.5 del Decreto 1066 de 2015. ; ‘
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v No se puede asimilar la consulta previa con simples tramites
administrativos o reuniones meramente informativas. Debe garantizarse
una participacidn activa y eficaz®®.

v La consulta previa procede con comunidades reconocidas e inscritas por
el Ministerio del Interior. También procede respecto de comunidades que
no tengan certificacién o registro ante el Ministerio del Interior o que no
estén estatalmente reconocidas. Es decir, la falta de certificacion o de
registro de una comunidad étnica no es una excusa para no hacer consulta
previa.

v" ‘Muchas veces los POA son de interés general. Sin embargo, incluso
cuando la Constitucién indica que debe prevalecer el interés general, en
estos casos debe surtirse la consulta previa. Es decir, la sola mencién del

" interés general no es suficiente para saltarse la consulta previa®,

v Debe darse la traduccién a la lengua de los indigenas sino se encuentra
una lengua comun en la que comunicarse, utilizar sus protocolos. y
propiciar el didlogo y la comunicacion efectiva.

2. Las etapas del proceso de consulta previa son:

'« Determinacion de procedencia.

¢ Coordinacién y preparacion

8 . Preconsulta

» Consulta Previa -

+ Seguimiento de acuerdos

Fuente: ANDIJE

68 Corte IDH, Caso Saramaka vs. Surinam, 2007 y Caso Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
2012. i
8 Corte Constitucional, sentencia T-011 de 2019: “el Estado deberad en todo caso garantizar los derechos
fundamentales y la supervivencia (fisica-cultural) de las comunidades étnicas diversas y que a la hora de
determinar el remedio judicial correspondiente y valorar las actuaciones que se desarrollan en el marco de la
consulta previa, solo se pueden permitir limitaciones que sean constitucionalmente legitimas, esto es, que se
trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia y que sea la menos
gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades étnicas. Para ello, se debe ponderar los
siguientes elementos: (i) la posicién y las propuestas de los actores, (ii) el 'comportamiento de la empresay
en particular si ésta tuvo o no la debida diligencia frente a los derechos del grupo étnico, (iii) cual es la mejor
forma de garantizar los derechos fundamentales de los miembros de los pueblos indigenas y de los demas
habitantes de los respectivos territorios —tales como el derecho a la vida e integridad personal, al libre
desarrollo de la personalidad, a la seguridad y a la salud-, (iv) la proteccion del interés general de la-nacion
colombiana a la diversidad étnica y cultural; (v) los derechos de terceros que podrian verse afectados por la
suspension ‘o, por el contrario, por la continuacién del proyecto, y (vi) el interés general y las potestades
inherentes al Estado colombiano.” ‘ N &
Correspondencia y Atencion al Ciudadano: Carrera Calle 16 N°68d - 89 Padgina 13|18

Sede Administrativa: Centro Empresarial C 75 pisos 2 y 3 Carrera 7 # 75- 66

Bogotd, Colombia, Codigo postal 1101

PBX-(57),(601) 255 8955

www.defensajuridica.gov.co




COLOMBIA am,
POTENCIA DE LA Nozrr Defensa Juridica
Q 4 $J del Estado

i

Etapa 1. Determinacién de procedencia de la consulta previa o tramite
certificacion de presencia de las comunidades

1. La solicitud de certificacion de presencia de comunidades étnicas en
determinados territorios debe hacerse ante la Direccién de Autoridad
Nacional de Consulta Previa (Subdireccién Técnica de Consulta Previa) del
Ministerio de Interior.

2. El fin de esta etapa es: determinar si un proyecto, obra o actividad (POA)
requiere consulta previa, de conformidad con el criterio de afectacién directa
(ver: parte II de este lineamiento).

3. Para estudiar la solicitud, la Subdireccién Técnica de Consulta Previa
contrastard informacién con las Direcciones de Autoridad Nacional de
Consulta Previa, de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias y de Asuntos para
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio
del Interior. Asi mismo con el Instituto Geograﬂco Agustin Codazzi (IGAC), la
Agencia Nacional de Tierras (ANT), y el Instituto Nacional de Antropologia e
Historia, entre otras instancias y entidades.

4. La Direccién de Autoridad Nacional de Consulta Previa también tiene Ia
obligacién de solicitar informacidn a las entidades territoriales mvolucradas
en los POA, sobre la presencia de grupos étnicos en su jurisdiccién’°.

5. En este tramite de determinacién de procedencia de la consulta prevna la
Direccién de Autoridad Nacional de Consulta Previa debe:

v’ Trabajar articuladamente con las entidades territoriales en donde se
desarrollara el POA.

v' Garantizar la partICIpauon en ese tramite inicial de determinacién, de
todas las comunicades préximas a las dreas de desarrollo de los POA.

6. Sila informacién recolectada es insuficiente, la Direccidn deberd realizar una
visita de verificacién en el terreno para determmar posibles afectaciones de
comunidades étnicas.

7. La Direccién debe dar respuesta a esta solicitud en 15 dias. La respuesta
constara en un acto administrativo que determina la presencia 0 no. de
comunidades. étnicas en el territorio y la necesidad o no de realizar una
consulta previa por eventual afectacion directa.

70 Corte Constitucional, sentencia T-039 de 2024.
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8. Un problema frecuente en esta materia es la ausencia de un censo que
permitan determinar donde hay comunidades étnicamente diferenciadas. En
este sentido, en algunas ocasiones, la certificacion que emite la Direccién de
Consulta Previa sobre no presencia ha sido cuestionada y dejada sin efecto
por la Corte Constitucional’®.

=}
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9. La Direccién de Autoridad Nacional de Consulta Previa debe aplicar de manera
rigurosa de la metodologia definida por la Directiva Presidencial 08 de 2020
y las sentencias de la Corte Constitucional SU-123 de 2018, SU-121 de 2022
y T-039 de 2024.

10.Finalmente, El acto administrativo de certificacién de procedencia o no de la
consulta previa debe estar suficientemente motivado?.

Etapa 2. Coordi;‘nacién y preparacion

1. Esta etapa empieza con la creacién de un espacio de interlocucién entre el
responsable de un POA Yy la Subdireccién de Gestién de Consulta Previa.

2. Este espacio nene como objetivo principal coordinar y preparar el desarrollo
del proceso consultivo. Los deberes del Ministerio del Interiory el responsable
del POA en esta etapa son:

v Identificar a las personas concretas de cada entidad, institucién publica o
“privada y comunidad(es) que van a participar en el proceso.

v ~=Coordinar;§y disefiar estrategias para facilitar la consulta previa.

- ¥ Definir el grado eventual de afectacion directa a la comunidad, para
- determinar si se requiere: consentimiento o consulta.

v Anticipar ‘iéventuales actos administrativos, permisos o licencias que
“puedan ser necesarios para el desarrollo de la consulta previa del POA.
Etapa 3. Precoijsulta

1. El objetivo de esta etapa es desarrollar un didlogo previo con las autoridades
representatuvas de las comunidades étnicas y acordar con ella una ruta
metodolog|ca

71 Corte Const:tucnonal, sentencia T-413 de 2021. En esta accién de tutela se estudid la no reallzacuon de Ia
consulta previa para la ejecucién de programa de erradicacion de cultivos ilicitos en diferentes zonas del pals
Aqui procedi6 la accion de tutela a pesar de que formalmente ‘habia certificacién de “no presenc:a “de
comunidades étnicamente diferenciadas”, pues ese proceso de identificacién no fue correspondiente con a
eéfectiva: presencia de comunidades en Ias zonas de desarrollo del programa.

72 Corte Constitucional, sentencia T-039 de 2024. : !
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2. En este punto, deben cumplirse los siguientes deberes:

v' El Ministerio del Interior debe explicar al responsable del proyecto vy a las
comunidades étnicas el marco juridico de la consulta previa y responder
a las dudas.

v' El responsable del POA debe describir el POA vy resolver las dudas que
surjan.

v Las comunidades étnicas, el responsable del POA y el Ministerio del
Interior deben acordar una ruta metodoldégica. En esta construccidén las
comunidades deben comunicar la forma en que, segtin sus tradiciones y
costumbres, se toman decisiones en su comunidad. Esta descripcién debe
indicar tiempos aproximados e instancias de decisién, y todo ello debe ser
tenido en cuenta en la ruta metodoldgica.

3. Una vez cumplidos los anteriores pasos, se procede a la instalacidn y apertura
formal de las reuniones interculturales.

Etapa 4. Consulta previa

1. La finalidad de esta etapa es generar un didlogo entre el Estado, el
responsable del POA y las comunidades étnicas, en el cual se entiendan, las
ventajas y desventajas de ejecutar un POA para que la decisién sea adoptada
por todas las personas afectadas.

2. En este punto, el Ministerio del Interior debe convocar a las reuniones y
presentar, con insumo de los responsables del POA, los andlisis de impactos
y formulacién de medidas de manejo de tales impactos.

3. No se puede delegar la consulta previa en la empresa interesada en el
proyecto o en terceros. Esta debe ser realizada por autoridades estatales, ya
que es una responsabilidad del Estado.

4. Las comunidades étnicas deben formular sus preguntas e inquietudes vy
deliberar de conformidad con sus tradiciones. Asi mismo, pueden formular
propuestas de acuerdos.

5. Deliberadas las propuestas de acuerdos entre los actores ‘(Est"éd;o,_
responsables del POA y comunidades), debe protocolizarse los acuerdos
alcanzados.

6. Sino se llega a ningln acuerdo con las comunidades étnicas, el Ministerio dé}
Interior debe formular un test de proporcionalidad y razonabilidad para
determinar si procede o no a implementar la medida. Es decir, cuando no hay
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acuerdo, el Estado puede implementar la medida o ejecutar el POA siempre
y cuando la decision tenga las siguientes caracteristicas’3:

7> Defensa Juridica
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v No sea arbitraria, ni autoritaria.

v Se fundamente en criterios de razonabilidad, proporcionalidad vy
objetividad.

v' Tome en consideracion, en la medida de lo posible, la postura de las
comunidades étnicas.

v Respete los derechos sustantivos reconocidos en el Convenio 169 de la
OIT. i

v Prevea mecanismos eficaces e idéneos para atenuar los efectos de las
medidas o de los POAs ejecutados.

7. Como se indico en un apartado anterior, en Colombia el derecho a la consulta

previa no implica un poder de veto’4,

Etapa 5. Seguimiento de acuerdos

1. El objetivo de esta etapa es verificar que la entidad o empresa responsable
del POA cumpla con los acuerdos protocolizados, cuando estos existan; o con
las medidas de mitigacion propuestas después de implementar una medida
o ejecutar un POA sin acuerdo.

2. El seguimiento de los acuerdos a los que se llegd con las entidades o
empresas responsables estd en cabeza de las comunidades étnicas, con el
apoyo de los agentes del Ministerio PUblico. No existe una forma especifica
de verificacidon de los acuerdos, en el entendido que dependen de cada
proceso. "

3. Esta etapa exige la realizaciéon de reuniones de cierre con las comunidades
étnicas, las autoridades del Ministerio del Interior y los responsables de los
POA. A estas reuniones de cierre deben asistir representantes de la
Procuraduria General de la Nacién y la Defensoria del Pueblo. Asi mismo, las
autoridades ambientales si han intervenido en el proceso de consulta.

73 Directiva presidencial N° 8 de 2020 y Corte Constitucional, sentencia SU-123 de 2018.

74 Corte Constitucional, sentencias C-981 de 2002 y T-247 de 2015. Guia para la Aplicacion del Convenio 169"
elaborada por la-OIT y el Centro Internacional para los Derechos Humanos y el Desarrollo Democratico
Montreal. ’ ) ’
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V. CONCLUSIONES

1. La consulta previa es un derecho fundamental de los pueblos étnicos que
implica su participacion en la toma de decisiones que los afecten
directamente. La omisiéon de la consulta previa y de la participaciéon de
comunidades en el tramite de certificacién de procedencia de la misma puede
llevar a la declaracion de nulidad de los actos administrativos por el juez
contencioso administrativo, o a la suspensidn de las medidas o de la ejecucion
de los POA por parte del juez constitucional.

2. Para llevar un adecuado proceso de consulta previa se debe, entre otros
aspectos importantes, proveer informacion precisa, completa y significativa
los pueblos afectados sobre los proyectos, obras o actividades que se
pretende desarrollar en sus territorios y formular indicadores que permitan
verificar la legitimidad y validez de los procesos de consulta previa, libre e
informada, ademas de obtener datos que permitan monitorear los avances y
retrocesos.

3. La consulta previa no se debe usar para desintegrar a las comunidades, o
negociar de forma individual con algunos miembros de la comunidad, o que
no tengan en cuenta a las autoridades representativas. La buena fe exige la
ausencia de cualquier tipo de coercidn por parte del Estado, de sus agentes
o de terceros.

4. Ningln segmento de la poblacion nacional tiene derecho a vetar las politicas
de desarrollo que afecten al pais. Por ello, el derecho a la consulta previa no
conlleva un poder de veto de las medidas consultadas, sino que supone un
intercambio de razones ente culturas que se rige por los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en las medidas estatales.

odriguez, Valencna{MarceIa Morales

essarmento (DDJ;@anesa Garcia (DGI)
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