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RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad mostrar cémo las comunidades
campesinas de Colombia se han resistido frente a proyectos extractivos en sus
territorios, haciendo uso de mecanismos de participacion ciudadana como la
consulta popular, y debatir en torno a sus ventajas y desventajas frente a otra
alternativa como la consulta previa, ello a partir del ordenamiento juridico
colombiano y las experiencias comparadas de Peru y Bolivia, a efectos de
determinar cual seria el mecanismo idoneo para este proposito de resistencia
social. Para ello, se analizaran los siguientes elementos: rastreo de la consulta
popular y previa en Colombia; referencia sobre las experiencias comparadas de
Bolivia y Peru; estudio y respuesta a la pregunta de investigacion sobre la
extension de la consulta previa a los campesinos o el fortalecimiento de la
consulta popular; y finalmente, se plantearan algunas conclusiones sobre el tema.

Palabras clave: consulta popular/ campesinos/ consulta previa/ proyectos
extractivos/ autodeterminacion de los pueblos



INTRODUCCION

Sin duda alguna, la actividad extractiva de recursos naturales no renovables en el
territorio colombiano no es un tema reciente, la época de la colonizacion y los
periodos posteriores son muestra de ello. EI momento que vive el mundo actual, el
apogeo de la preservacion del medio ambiente y la diversidad, han suscitado
debates nacionales e internacionales en torno a estos topicos y mas aun cuando
en Colombia, hay fuertes iniciativas gubernamentales para la promocién y
fortalecimiento de las actividades extractivas a lo largo del territorio, como lo es la
exploracidn y explotacidon de recursos naturales no renovables -cada vez en mayor
numero-, que generan afectaciones de diversa indole a las regiones
mayoritariamente rurales, las cuales se hacen mas evidentes, cuando, sumado a
ello, se afecta entre otros, a la poblacion campesina que habita en ellas.
Precisamente, frente a esta situacién y el riesgo que representa para el medio
ambiente y la existencia misma de la poblacion, la flora y la fauna; diversas
comunidades han utilizado mecanismos de participacion, como la consulta
popular, para contrarrestar y frenar los efectos de este tipo de actividades en sus
territorios y garantizar asi, el principio de autodeterminacion de los pueblos.

Asi, la realidad que afronta el mundo entero, hace necesario un estudio minucioso
sobre este tipo de mecanismos, los conflictos que generan, la proteccion que
ofrecen, en particular frente a otro tipo de mecanismos utilizados con el mismo fin,
como lo es la consulta previa, prevista en Colombia, unicamente para poblaciones
étnicas, a diferencia de otros paises latinoamericanos como Peru y Bolivia, en los
cuales, su aplicacion es extensiva a los campesinos. Ello, con el fin de determinar
en la medida de lo posible, su garantismo y las experiencias de otros paises, y asi,
poder establecer los limites, diferencias, ventajas y desventajas de estos
mecanismos, pero también, los aspectos a mejorar y los aprendizajes que se han
dado.

Esta exploracion, permitira dar respuesta a la pregunta de investigacion planteada,
tendiente a resolver si en el pais, se deberia extender la consulta previa a las
comunidades campesinas o si, por el contrario, se deberia fortalecer la consulta
popular. Frente al particular, la coyuntura actual del pais, impulsa la discusion
sobre estos temas y, por ende, hace que su esencia y estructura no esté definida,
lo cual dificulta dar una respuesta definitiva. No obstante, hay una inclinacion a
favor del fortalecimiento de la consulta popular por diversas razones, como se
vera; sin desconocer que existen elementos a favor y en contra tanto de este
mecanismo de participacion, como del derecho a la consulta previa.

De esta manera, el presente articulo, en un primer momento, dara cuenta de la
regulacion de la consulta popular y el derecho a la consulta previa en Colombia;
seguidamente, se abordaran las experiencias de derecho comparado en el caso



de Peru y Bolivia; en un tercer momento, se dara respuesta a la pregunta de
investigacion; y se finalizara el texto, con algunas conclusiones sobre el asunto.
Los aspectos analizados en el articulo, permitiran evidenciar la complejidad de la
materia y la expresion de debates en torno a: la regulacion futura de la consulta
previa y popular; la relacion entre el sujeto -ya sea individual o colectivo- y el
Estado; la incidencia del principio democratico, del pluralismo y de la participacion
en la politica econémica del Estado; y la materializacidén de la autodeterminacion
de los pueblos, entre otros aspectos. Que permiten dar cuenta de la relevancia del
tema, y asi mismo, la necesidad de re-pensar la importancia y materializacion de
estos componentes al interior de un Estado.



¢(EXTENSION DE LA CONSULTA PREVIA O FORTALECIMIENTO DE LA
CONSULTA POPULAR?: ALTERNATIVAS PARA GARANTIZAR LA
AUTODETERMINACION DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS FRENTE A
PROYECTOS EXTRACTIVOS

. LA CONSULTA POPULAR - VOX POPULI VOX DEI - COMO
HERRAMIENTA PARA DETENER LOS PROCESOS EXTRACTIVOS

En la busqueda de la justicia ambiental, se han forjado iniciativas para la defensa
de la naturaleza, de la mano de las luchas de las comunidades por la
autodeterminacion de los territorios, por medio de acciones de hecho o
herramientas normativas’. Entre dichas herramientas, se encuentra la consulta
popular como mecanismo de participacidon ciudadana, mediante el cual se convoca
al pueblo para que decida acerca de algun aspecto de vital importancia.

En palabras de la Corte, ella hace referencia a la “posibilidad que tiene el
gobernante de acudir ante el pueblo para conocer y percibir sus expectativas, y
luego tomar una decision. En otros términos, es la opinion que una determinada
autoridad solicita a la ciudadania sobre un aspecto especifico de interés nacional,
regional o local, que la obliga a traducirla en acciones concretas?’, respecto de lo
cual, cabe resaltar que la Consulta debe ser convocada por quien tiene interés en
que se decida sobre un aspecto en concreto, es decir, no opera de manera
automatica. Ello, sin desconocer, que la consulta puede tener también iniciativa
por parte de la ciudadania.

Sobre la regulacién constitucional y legal, debe precisarse que, antes de entrar en
vigencia la Constitucién de 1991, este mecanismo contaba con una normatividad
especial aprobada mediante Acto Legislativo 01 de 1986 y desarrollada por la Ley
42 de 1989, a través de la cual se reglamentaban las consultas populares de
caracter municipal o local. Ya en vigencia de dicha Constitucién, tal mecanismo se
consagré como un homenaje a su promotor, el inmolado lider Luis Carlos Galan,
dado que, fue en 1988 cuando se admitié la consulta popular en la Convencion
Liberal de Cartagena, a fin de lograr la renovacion indispensable de un sistema ya
obsoleto, y una estrategia individual en busqueda de la presidencia.
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autonomia territorial ante el modelo extractivo nacional. El caso del municipio de Piedras, Tolima.
Bogota D.C., 2017, Pag. 18. Magister en Medio Ambiente y Desarrollo. Universidad Nacional de
Colombia. Facultad de Ciencias Econémicas, Maestria en Medio Ambiente y Desarrollo. Instituto
de Estudios Ambientales IDEA
2

Corte Constitucional, sentencia C-180 del 14 de Abril de 1994, MP. Dr. Hernando Herrera Vergara



La consulta popular puede ser de caracter nacional o regional. En tratandose de
las de caracter nacional, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 104 de la Carta
Magna, son las realizadas por el Presidente de la Republica, previo aval del
Congreso y respaldo de todos los Ministros con sus firmas, ya que le corresponde
consultar al pueblo cuando crea que una decisién préxima a ser tomada es de
trascendencia nacional, es decir, afecta a todos los Departamentos del pais.

Por su parte, las consultas de caracter regional se encuentran consagradas en el
articulo 105 de la Constitucion, donde se establece que “Previo cumplimiento de
los requisitos y formalidades que senale el Estatuto General de la Organizacién
Territorial y en los casos que éste determine, los Gobernadores y Alcaldes, segun
el caso, podran realizar consultas populares para decidir sobre asuntos que sean
de competencia del respectivo departamento o municipio”.

La Consulta, como mecanismo de participacion popular, dispuesta en los articulos
103 y 105 de la Carta Politica y desarrollada en el capitulo V de la Ley 134 de
1994 en sus articulos 50 a 57, modificada y regulada por la Ley Estatutaria 1757
de 2015, ha sido utilizada como mecanismo de participacion ciudadana para
oponerse a los proyectos mineros adelantados por las entidades territoriales.

En tal sentido, en cuanto al derecho de participacion, la Corte Constitucional en
sentencia T-135 de 2013 fue enfatica en senalar que, en el momento que se
ejecuta un megaproyecto, la poblacion campesina o tradicional de la region
afectada se encuentra en estado de indefension frente a los empresarios o los
duenos del proyecto, por lo cual, sélo mediante una adecuada participacion es
posible evitar la violacion de sus derechos, haciéndose necesario el
establecimiento de bases organizativas con capacidad de incidir en las decisiones,
pues las acciones simbdlicas no cuentan con la legitimidad propugnada por la
organizacion del Estado Social de Derecho, si la poblacién no es escuchada y sus
puntos de vista no son tenidos en cuenta al momento de tomar decisiones.
Quizas, esta es una de las razones por las cuales, el legislador ha revestido de
obligatoriedad el resultado de las consultas populares, tal como se vislumbra en el
texto del articulo 55 de la Ley 134 de 1994, en los siguientes términos: “Se
entendera que ha habido una decision obligatoria del pueblo, cuando la pregunta
que le ha sido sometida ha obtenido el voto afirmativo de la mitad mas uno de los
sufragios validos, siempre y cuando haya participado no menos de la tercera parte
de los electores que componen el respectivo censo electoral’. Frente al particular,
la Corte ha sido vehemente en precisar que “La importancia de la consulta popular
como derecho fundamental se refleja en su obligatoriedad” la cual implica que,
cuando el pueblo haya adoptado una decisidn, el 6rgano correspondiente debera
adoptar las medidas para hacerla efectiva®.
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Ahora bien, antes de abordar algunos casos de consultas populares presentadas
en el pais, con el fin de detener proyectos extractivos. Es menester precisar que la
Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-273 del 25 de Mayo de 2016 con
ponencia de la Doctora Gloria Stella Ortiz Delgado, declaré inexequible el articulo
37 del Cédigo de Minas, dado que no les permitia a los municipios la posibilidad
de prohibir adelantar proyectos de mineria en su suelo. Decisidn proferida
después que dicho Tribunal, en oportunidad anterior, hubiera declarado exequible*
y condicionalmente exequible® tal disposicidn, la cual se constituia en el sustento
de las actuaciones adelantadas en torno a dichos proyectos.

Asi las cosas, la normatividad vigente, apoyada en los mandatos constitucionales
ya citados, es la contenida en el articulo 33 de la Ley 134 de 1994, que regula el
uso del suelo en los municipios, en la cual se precisa lo siguiente:

“Cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza turistica, minera o
de otro tipo, amenace con crear un cambio significativo en el uso del
suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades
tradicionales de un municipio, se debera realizar una consulta popular
de conformidad con la ley. La responsabilidad de estas consultas
estara a cargo del respectivo municipio” (cursiva fuera del texto
original).

Aunado a ello, vale indicar que la Ley 388 de 1997, la cual rige el ordenamiento
territorial en el pais, faculta a los municipios para organizar, disponer y auto
determinar los usos del suelo, de acuerdo a las necesidades que tengan y el
aprovechamiento sustentable que se les dé a los recursos con los que cuentan. En
razon a lo anterior y debido a que, los proyectos o actividades de exploracion y
explotacion minera, tienen incidencia tanto en el suelo como en el subsuelo,
corresponde a los municipios decidir la vocacion del territorio, lo cual incluye la

4

Mediante Sentencia C-891 del 22 de Octubre de 2002 con Ponencia del Dr. Jaime Araujo Renteria
y en sentencia C-395 del 30 de Mayo de 2012 siendo Magistrado Ponente el Dr. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.
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decision sobre las implicaciones e impactos ambientales que ponen en riesgo la
vida, la salud, integridad, calidad ambiental, entre otros®.

Bajo tal respaldo normativo y dada la crisis que afrontan las comunidades
campesinas y territorios étnicos de todo el pais, por la imposicion de
megaproyectos mineros por parte del gobierno nacional, como parte de la
“Locomotora Minero Energética”, a fin de alcanzar el crecimiento econémico del
pais, son diversos los municipios que han querido prohibir el desarrollo de
actividades mineras que afecten sus ecosistemas, la calidad de sus aguas e
interfieran con su derecho a decidir autbnomamente el futuro de sus territorios. Es
asi como la oposicion a proyectos de mineria se puso en practica el 28 de Julio de
2013 en el Municipio de Piedras (Tolima), en donde se realizd una consulta
popular denominada “Dejemos el petrdleo y el gas en tierra” a fin de que los
habitantes de esa municipalidad, decidieran si la multinacional sudafricana
AngloGold Ashanti (AGA), una de las companias auriferas mas poderosas y
grandes en el mundo, podia depositar residuos o cascajo de la mina “La Colosa”
en el territorio de ese municipio’. Una vez agotados los requisitos de Ley, 2971
personas votaron por el NO bajo la consigna “No a la mina, si a la vida”, mientras
que tan solo 24 votaron por el si (Total de sufragantes 3.007).

A su vez, el Municipio de Tauramena (Casanare) el 15 de diciembre de 2013,
adelant6 una consulta popular donde se preguntaba a la ciudadania, si estaba de
acuerdo con la realizacion de actividades de exploracion y explotacion en la parte
alta del municipio. Una vez autorizada la Consulta Popular se convoco a la misma,
y efectuada la votacion, arrojé 151 votos por el si y un total de 4.428 personas
votaron por el NO.

Luego de algunos aios, el 4 de Enero de 2016, el Alcalde de Ibagué presento
propuesta de consulta popular para decidir sobre la realizacion de proyectos
mineros que generaran contaminacién del suelo, el agua y la potencial afectaciéon
agricola y turistica. Sin embargo, en razén a diversos factores, como la
suspension provisional de la propuesta por parte del Consejo de Estado, la
aprobacion sujeta al cambio de la pregunta mediante la cual se convoca a la
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La Constitucion establece que los Concejos Municipales son los competentes para “reglamentar
los usos del suelo”. La actividad minera tiene lugar no solo en el subsuelo sino también en el suelo
y ademas no hay forma de llegar al subsuelo sin pasar por el suelo. Por ello, es competencia de los
municipios decidir sobre las actividades mineras que se hagan en su territorio. tomado de:
dejémonos de vainas: las Consultas populares para temas mineros son viables. Diana Rodriguez
Franco. Abril de 2015
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ciudadania, el estudio por parte del Tribunal Administrativo de Tolima y ahora el
retiro de la pregunta por parte del Alcalde de dicha municipalidad -a efectos de
aclarar la clase de mineria respecto de la cual se pretende consultar-, ha
conllevado a que no se tenga certeza cuando se realizara la Consulta.

Al respecto, cabe sefalar que, la decisién de suspension tomada por el Consejo
de Estado, aludida anteriormente, se dio a escasos dias de que la Corte
Constitucional en sentencia T-445 del 19 de Agosto de 2016 con Ponencia del Dr.
Jorge lvan Palacio Palacio, en estudio de la accion de amparo invocada por la
afectacion de la economia y la vocacion de Pijao (Quindio) a raiz de la actividad
minera, precisara que los entes territoriales si pueden prohibir las actividades
mineras en su territorio, si estas afectan el medioambiente. Declarando que: las
consultas populares en temas mineros son constitucionales. De esta manera,
esclarece que las consultas populares sobre temas mineros estan “plenamente
dentro del ambito de competencias del municipio, y no esta encaminada a
contrariar a un principio de rango constitucional’, toda vez que:

(i) La Carta “prevé expresamente en sus articulos 1, 311 y 313.17 que
las entidades territoriales gozan de autonomia y que dentro de la
Orbita de competencias constitucionales de los municipios se
encuentra la facultad de reglamentar el ordenamiento del suelo de su
territorio, que incluye determinar si en una determinada zona deberia
haber actividad agricola o industrial.

(i) “El articulo 288 de la Constitucion Politica sefiala asimismo que las
competencias atribuidas a distintos niveles territoriales deben ser
ejercidas conforme a los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad’.

(iii) “La_actividad minera debe realizarse con la participacion de los
distintos niveles de la administracion que tengan competencia en

materia, como lo son los municipios”. (Subrayado fuera del texto
original)

Con dicho precedente, a los triunfos ya referidos, se suma la consulta popular
realizada el 26 de Marzo del afio en curso, mediante la cual los habitantes de
Cajamarca, municipio directamente amenazado por la actividad minera a gran
escala, dijeron no a la actividad minera en su regidén, superando el umbral
requerido para que pasara la consulta que era de 5.438 votos, ya que el resultado
final de la votacion fue de 6.165 votos por el No, equivalente al 97% de los
votantes.

Posteriormente, el 04 de Junio de 2017, los habitantes del Municipio de Curumal
(Meta), realizaron una consulta popular dirigida a que el pueblo contestara a la
pregunta: ";Esta usted de acuerdo con las actividades de exploracion sismica,



perforacion exploratoria y produccion de hidrocarburos en su territorio?", a la cual
7.475 de los votantes dijeron no a la exploracién, mientras que el si, solo obtuvo
183 votos.

Recientemente, el 09 de Julio del aino en curso, en Arbelaez (Cundinamarca) y
Pijao (Quindio), se adelanté la consulta popular, en aras de detener proyectos
extractivos en sus territorios. En el primero de ellos, los arbelaenzunos decidieron
NO aprobar la exploracién sismica, el lavado de materiales de hidrocarburos y la
exploracién minera a gran escala en su territorio, y en el segundo, 2.673 personas
de las 6.073 habilitadas para votar acudieron a las urnas, de las cuales, 2.613
votaron ‘no’ a la pregunta ¢estd de acuerdo con que en el municipio de Pijao se
desarrollen proyectos y actividades de mineria de metales?®.

Las consultas populares mas proximas a realizarse son las de ElI Pauijil
(Caqueta), la cual busca suspender las actividades sismicas adelantadas por
Emerald Energy y Ecopetrol, y Marmato (Caldas), sobre la actividad minera de la
multinacional Gran Colombia Gold en ese municipio, tradicionalmente aurifero.

Como se puede ver, en los casos citados anteriormente se acudidé a la Consulta
Popular para oponerse de forma masiva a los proyectos extractivos, logrando que,
los mecanismos de participacion ciudadana, se constituyan en una herramienta
para evitar practicas que, no solo afectan derechos colectivos como el medio
ambiente, la salubridad, la autodeterminacién y el agua potable, sino también
derechos fundamentales como la vida, la salud y las condiciones sociales y
econdmicas de la poblacion donde se adelantan dichos proyectos. Empero, queda
un largo camino por recorrer ante la resistencia del Estado y diversos gremios,
para que los entes territoriales ostenten la facultad de prohibir la actividad minera,
pues, de aceptarlo seria renunciar a supuestos beneficios econdmicos para el
pais, desconociendo con ello los dafios que a mediano y largo plazo se pueden
ocasionar.

Il. LA CONSULTA PREVIA EN COLOMBIA COMO GARANTIA PARA LA
AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS

Otra de las herramientas normativas utilizadas para contrarrestar el impacto de
medidas legislativas y administrativas, entre ellas las ambientales y econdémicas,
para ciertos grupos poblacionales y sus territorios, ha sido la consulta previa.
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El conteo final le dio una fuerte victoria a las personas en contra de la mineria con 3.764 votos a
favor del 'no’' y 31 a favor del 'si'. Tomado de: http://www.eltiempo.com/colombia/gana-el-no-en-
consulta-popular-minera-de-pijao-quindio-107212. consultado el 09 de Julio de 2017.



El Estado colombiano mediante la Constitucién Politica de 1991, reconoce y
protege, en su articulo 7°, la diversidad étnica y cultural existente en la Nacion.
Actualmente, el pais, posee una gran riqueza de pueblos étnicos con
caracteristicas identitarias muy propias, entre los que se hallan, los pueblos
indigenas, las comunidades negras afrocolombianas, palenqueras y raizales, y los
pueblos ROM o gitanos®.

En virtud de tal reconocimiento, el Estado, mediante la Ley 21 de 1991 y bajo la
figura del bloque de constitucionalidad’™, con fundamento en los articulos 93" y
94'2 constitucionales, incluyé como norma imperante en el ordenamiento juridico
nacional, el Convenio 169 de 1989 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), el cual pretende registrar, entre otros aspectos, las aspiraciones de estos
pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su
desarrollo econdmico, dentro del marco de los Estados en que viven, como
manifestacion del principio internacional de la libre autodeterminacion de los
pueblos. Dadas las pretensiones del Convenio, en su articulo 6° se consagra la
llamada “Consulta Previa”, segun la cual, el gobierno tiene la obligacion de
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, frente a medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente (articulos 6 y
7 Convenio 169 OIT); proyectos y explotacion de recursos naturales en sus tierras
(articulo 15 del Convenio); y frente a la elaboracién, aplicaciéon y evaluacién de
planes y programas nacionales y regionales de desarrollo™. La consulta, debera
efectuarse de buena fe y de manera apropiada a las circunstancias de la
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Corte Constitucional. Ver Sentencias T-576 de 2014, T-800/14 yT-969/14, C-615 de 2009, C-915
de 2010 y C-187 de 2011, entre otras. En la Sentencia C-1051 de 2012, se afirmé: “Inicialmente, la
Corte ha explicado que el derecho a la consulta previa se extiende en favor de los diferentes
grupos étnicos, cualquiera sea su origen y condicion, entendiendo que el concepto comprende,
para el caso colombiano, a las comunidades y pueblos indigenas y tribales, negros o afro-
descendientes y raizales”.
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Corte Constitucional, Sentencia C-401 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Articulo 93. “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. [...]"
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Articulo 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.
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comunidad de que se trate, con el fin de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas (articulo 6 Convenio 169 OIT).

En el ordenamiento juridico colombiano, el derecho a la consulta previa, como
muestra de la “expresion democratica en un contexto plural’™, esta reconocido
principalmente, en el articulo 330 de la Constitucién Politica, en la Ley 21 de 1991,
en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, en el articulo 46 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) y otras
normas expedidas por el Gobierno Nacional, cuyo sustento esta en el Convenio
169 de la OIT, y en el derecho a la libre determinacion de las comunidades
étnicas’®.

Sumado a ello, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado que la
consulta previa es un derecho fundamental autbnomo y complejo (por los distintos
ambitos juridicos de proteccion que posee), de titularidad grupal a favor de los
pueblos indigenas y tribales, relacionado estrechamente con sus derechos a la
participacion y a la libre determinaciéon'. Su importancia, radica en la especial
proteccion que otorga a la identidad de tales pueblos y al reconocimiento de sus
tierras y territorio como un elemento definitorio de la misma’’.

Actualmente, la consulta previa, se erige como el mecanismo idoneo para la
proteccion de los derechos de los pueblos étnicos del pais y, por ende, su omision
constituye una vulneracion de la Carta Politica. Existen multiples casos en los
cuales las comunidades, han reclamado su aplicacion en defensa de su integridad
grupal y de sus territorios, lo cual ha permitido el amplio desarrollo jurisprudencial
existente hoy en dia, especificamente de la Corte Constitucional, como garante de
los derechos constitucionales. Aunque los numerosos casos, también dan cuenta
de su reiterado desconocimiento.

César Rodriguez Garavito, Meghan Morris (dirs.), Natalia Orduz Salinas y Paula Buritica. Justicia
Global 2. La consulta previa a pueblos indigenas. Los estandares del derecho internacional.
Programa de Justicia Global y Derechos Humanos. Editorial: Universidad de los Andes. Noviembre
de 2010. Bogota D.C., Colombia. P. 57

14

Comision Colombiana de Juristas. Boletin No. 2: Serie sobre el derecho a la consulta previa de
pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes. Derecho Fundamental a la Consulta Previa.
Documento de trabajo basado en la demanda presentada contra el Estatuto de Desarrollo Rural
(Ley 1152 de 2007) ante la Corte Constitucional, por la Comisién Colombiana de Juristas y otras
organizaciones sociales. Septiembre 16 de 2008.
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Corte Constitucional. Sentencia T-213 de 2016. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
16

Corte Constitucional. Sentencia C-371 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
17

Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Efectuando una mirada hacia el pasado, las primeras decisiones proferidas por la
Corte, en relacion con la consulta previa, “establecieron su procedencia frente a
medidas susceptibles de afectar los territorios de los pueblos indigenas y los
recursos naturales ubicados en ellos”. Tal como lo evidencian las sentencias T-
428 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Barén), T-380 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz) y el primer fallo de unificacién en la materia, SU-039 de 1997 (M.P.
Antonio Barrera Carbonell). En situaciones posteriores, el Tribunal analizé la
procedencia de la consulta frente a grandes proyectos de infraestructura, como
represas (T-652 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz), concesiones de explotacion
minera (T-769 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla), y construccion de puertos (T-
547 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), entre otros.

Aunado a lo anterior, de conformidad con las sentencias T-129 de 2011 (M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-693 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub),
la Corporacion ha establecido la procedencia de la consulta en hechos “como la
adopcion de medidas legislativas o administrativas que afecten directamente a las
comunidades originarias; la entrega de concesiéon en general y de explotacion
minera, en particular’'®; la expedicion de licencias ambientales para la explotacion
de recursos, y los proyectos de infraestructura o planes y programas de desarrollo
que afecten a las comunidades étnicas. Posteriormente, se extendio el deber de
consulta para el examen de constitucionalidad de los actos legislativos o
reformatorios de la Constitucién™. Al igual, que para leyes aprobatorias de
tratados internacionales en los casos en que se les afecte directamente.

Continuando con el desarrollo jurisprudencial, si bien en algunos momentos la
jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha sido garantista en favor de las
comunidades étnicas, de manera general (la posicion mayoritaria) si lo ha sido.
Asi, la sentencia T- 380 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz), reconoce el
caracter de fundamental, entre otros, al derecho a la integridad étnica, cultural y
social y la subsistencia de la comunidad indigena [que hoy debe entenderse
también, para comunidades negras, raizales, palenqueras y gitanas] como sujeto
colectivo al deducirse del derecho a la vida, abriendo consecuentemente la puerta
para su reclamacion, via accion de tutela.

Cinco anos después, se expide la sentencia SU-039 de 1997, con la cual, el
derecho de participacion -dado con la consulta-, es fundamental, pues es el
mecanismo que preserva el derecho fundamental de la integridad de la comunidad
y asegura asi, su subsistencia. Igualmente, la Corte establece que, la institucion
18

Corte Constitucional. Sentencia T-766 de 2015 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
19

Corte Constitucional. Sentencia T-213 de 2016 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de la consulta comporta relaciones de comunicaciéon y entendimiento, signadas
por el mutuo respeto y la buena fe entre los pueblos étnicos y las autoridades
publicas, tendientes a buscar: a) conocimiento pleno de la comunidad sobre la
decisidon de que se trate; b) Que la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la
afectacibn o menoscabo de dicha decision, a los elementos que constituyen su
identidad; c) Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias
extrafias pueda, con la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar
conscientemente las ventajas y desventajas de la decision sobre la comunidad,
ser oida en relacion con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que
concierne a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad de la
misma. En ultimas, se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una
participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptar la
autoridad. Asi, resulta inadmisible, tener como consulta la mera informacion o
notificacion del proyecto a la comunidad.

Igualmente, el Tribunal manifiesta que, la decision de la autoridad debe ser
concertada o acordada; de no ser posible el acuerdo, debe ser objetiva, razonable
y proporcional a la finalidad perseguida, y en todo caso, debe mitigar o corregir los
efectos producidos sobre las comunidades.

Luego, en la sentencia SU-383 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), se reconoce a
la accion de tutela como mecanismo de proteccion del derecho a la consulta,
cuyos titulares son, tanto los integrantes del grupo, como las Organizaciones que
los agrupan. Cabe resaltar que, el derecho a la consulta previa, afirma la Corte, no
comporta un derecho de veto, aunque si es una oportunidad para que el Estado,
considere y valore las posiciones que sobre sus decisiones tienen los integrantes y
representantes de las minorias étnicas, hacia el acuerdo entre las partes. Por ello,
en la Sentencia C-461 de 2008, la Corte explicd que la consulta “no es un proceso
adversarial en el que las autoridades se contraponen a los grupos étnicos”?.

De la misma manera, en el pais, tal como algunas decisiones lo confirman, se
prevé la necesidad de contar con una etapa preliminar o de pre-consulta, de
acuerdo con los preceptos de la buena fe, el respeto de las autoridades de cada
comunidad y las particularidades culturales de ellas, con el fin de establecer el
procedimiento que se va a seguir en el caso (T-737 de 2005). Ademas, de que, las
comunidades estén informadas y puedan hacer parte de la discusion, en el caso
de medidas legislativas (C-175 de 2009), y previamente puedan tener mayor
informacion sobre un proyecto de explotacion de recursos, donde se le exige al
Estado la realizacion de estudios previos de impacto ambiental (T-769 de 2009)
que deben ser dados a conocer a tales comunidades.

20

Corte Constitucional, Sentencia C-461 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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De acuerdo con los lineamientos trazados en la jurisprudencia constitucional, junto
a los aspectos ya mencionados, la consulta previa en Colombia tiene las
siguientes caracteristicas:

No es un procedimiento formal y meramente informativo, sino participativo.

Debe ser previa y oportuna (aunque no hay término para su realizacion), es decir,
debe hacerse con anterioridad a la adopciéon de la medida pues, una vez tomada
la misma, la participacién de las comunidades étnicas no tendria utilidad alguna,
en la medida en que, no podrian influir en el proceso decisorio (C-915 de 2010).
Precisamente, el caracter previo de la consulta, y el hecho de constituir una
especie de prerrequisito para la validez de la medida legal o administrativa de que
se trate, resultan siendo elementos de mayor garantia para los pueblos indigenas,
tribales y ROM en comparacion con la consulta popular, ya que, condicionan el
actuar de las entidades del Estado y de la empresa interesada en la extraccion, a
la socializacion, dialogo y retroalimentacién con estos pueblos. Es por esta razén
que, en caso de no realizarse, es susceptible de ser exigida por medio de la
accion de tutela, dado su caracter fundamental y de necesario ejercicio previo. No
obstante, el caracter previo, también se considera la necesidad de un proceso o
etapa post-consultiva en términos de corto, mediano y largo plazo.

Debe ser concertada. Las autoridades deben dar valor a la palabra de los pueblos
involucrados, pero de no llegarse al acuerdo, la autoridad conserva el derecho a
decidir. Mas recientemente, en las decisiones T-769 de 2009, T-1045A de 2010 y
T-129 de 2011, y a partir de lo dispuesto en la parte final del articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT, “la Corte ha enfatizado que el objetivo central del
procedimiento de consulta es el de obtener el consentimiento libre, previo e
informado de las comunidades afectadas [...] como fruto de la reflexién franca y
transparente a que se ha hecho referencia”'. Sin embargo, el consentimiento de
las comunidades consultadas resulta indispensable “cuando la medida represente
una afectacion intensa del derecho al territorio colectivo”??, esto es, en casos
excepcionales (C-641 de 2012) como, ante el traslado o desplazamiento de las
comunidades; almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras
étnicas; y cuando represente un alto impacto social, cultural y ambiental en una
comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo su existencia.

21

Corte Constitucional, Sentencia C- 371 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Corte Constitucional, Sentencia T-766 de 2015 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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En todo caso, no hay derecho de veto para las comunidades?, lo que representa
una desventaja para las mismas. Empero, en el afo 2017, la Corte destaca la
prevalencia de “la proteccién de los derechos de las comunidades étnicas bajo el
principio de interpretacion pro homine”, cuando resulte probado que, después de
analizar “las alternativas menos lesivas para las comunidades étnicas”, todas son
dafiinas y “que la intervencion conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento de
los grupos™.

Con posterioridad al acuerdo de consulta previa, el Estado y el Ejecutor del
proyecto, obra o actividad, tienen la obligacion de dar cumplimiento a todas las
medidas de mitigacion, compensacion e indemnizacion concertadas en el acuerdo
de consulta previa por los dafos causados. Pues, el Acuerdo de Consulta previa
(ACP) es un “pacto plurilateral vinculante” que, de ser incumplido, es susceptible
de ser reclamado via accién de tutela, al ser parte del derecho fundamental®.

Las comunidades deben contar con el acompafiamiento de la Defensoria del
Pueblo y la Procuraduria General de la Nacién en el proceso de consulta y
busqueda del consentimiento. De ser posible, con el apoyo de organismos
internacionales®.

Procede frente a cualquier decision susceptible de afectar directamente a las
comunidades étnicas. Los criterios para definir la afectacion, son: alteraciéon del
estatus de una comunidad étnica, o sea que, la decision le impone restricciones o
gravamenes, o le confiere beneficios; introduccion de regulaciones especificas
dirigidas a las comunidades étnicas minoritarias; implementacion de medidas
redactadas en términos generales, pero cuyo contenido repercute de manera
directa en dichas comunidades; regulacion de aspectos sobre su relacion con el
territorio; y regulacion de otras materias reguladas en el Convenio 169 de la OITZ.

La construccidn jurisprudencial antes presentada, evidencia otra de las
desventajas de la consulta previa, cual es, la ausencia de normas que establezcan

23

Corte Constitucional, Sentencia C- 371 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Corte Constitucional. Sentencia T-002 de 2017 M.P. Alberto Rojas Rios (siguiendo los
lineamientos de la Sentencia T-129 de 2011).
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Corte Constitucional. Sentencia T-002 de 2017 M.P. Alberto Rojas Rios.
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Corte Constitucional. Sentencia T-002 de 2017 M.P. Alberto Rojas Rios.
27

Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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la forma en que han de realizarse las consultas y si se quiere, las circunstancias
en las cuales procederia, pues ni el Convenio 169 ni las normas nacionales lo
establecieron.

Aunado a lo manifestado, la principal dificultad de la consulta previa es la distancia
entre la practica real de la misma y la teoria. Lo cual, ha intentado mitigar la Corte
Constitucional, mediante sus pronunciamientos, siendo cada vez mas garantista.
Lo que pone en evidencia el hecho de que, todavia es un tema abierto a discusion
en ciertos aspectos.

lll. EXPERIENCIAS DE DERECHO COMPARADO

La consulta previa a las comunidades culturalmente diferenciadas, no solo se
constituye como un derecho, sino ademas puede considerarse un principio de
derecho internacional®. No obstante, en nuestro pais este se reconoce
Unicamente a las comunidades étnicas, es decir, a pueblos indigenas,
afrodescendientes, raizales y ROM, lo cual implica, una desproteccion evidente a
las comunidades campesinas ante la intervencién empresarial y estatal sobre sus
territorios®, pues, si se acude al estudio de regulaciébn normativa extranjera,
encontramos que, en paises como Bolivia y Peru, este derecho se extiende a los
campesinos. Por lo anterior, es menester proceder a estudiar como es su
aplicacién en el derecho comparado - Bolivia y Peru -, sobre la base del Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, las tensiones presentadas y los
obstaculos de su practica.

Bolivia y Peru, al igual que Colombia, ratificaron el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, que consagra, entre otros, el derecho a la consulta
previa. Dicho Convenio contempla una concepcion de pueblos indigenas mas
amplia e inclusiva, ya que en la practica incluye, ademas de los pueblos indigenas
y tribales, a las comunidades afrodescendientes y a las minorias rurales y
campesinas®.

28

En el sentido que se constituye en el fundamento para facilitar no solo la participacion de las
diversas comunidades en las decisiones que los afectan garantizando con ello su
autodeterminacion, sino que es un instrumento que propende por facilitar las relaciones entre los
pueblos y realizar la cooperacién internacional, conforme las obligaciones adquiridas por cada
Estado.

29

Quesada, C. E. (2013). Derecho a la Consulta Previa para comunidades campesinas. Universidad
Nacional de Colombia. Bogota: Universidad Nacional de Colombia
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Resumen ejecutivo del informe: El derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos
indigenas - La situacion de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, elaborado por Due Process of Law
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Precisado lo anterior, cabe indicar que el Convenio 169 de la OIT, es uno de los
instrumentos juridicos internacionales mas actualizados sobre la consulta previa,
pues ha contribuido a lograr un avance sustancial en el reconocimiento vy
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y tribales, entre los cuales se
destacan: el reconocimiento de su caracter de pueblos; a su derecho de asumir el
control de sus propias instituciones; del respeto a sus formas de vida y de su
desarrollo econdmico; de los derechos sobre sus tierras y territorios.

Asi las cosas, a continuacién, se presenta el escenario de estos dos paises
suramericanos, en los cuales se ha consagrado la Consulta previa para los
pueblos indigenas dentro de los cuales se incluyen las comunidades campesinas,
a efectos de contrastarlos, en la medida de lo posible, con la regulacion interna de
Colombia, y estudiar los pro y contras que podrian conllevar su posible extension a
los campesinos.

A. CONSULTA PREVIA EN BOLIVIA

La Constitucion Boliviana, de manera transversal, reconoce los derechos de las
naciones y pueblos indigenas originarios campesinos, desde su primer articulo, al
definir el modelo de Estado como “(...) Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo
politico, econdémico, juridico, cultural y lingdistico, dentro del proceso integrador
del pais”

Bolivia, cuenta con una representativa poblacién indigena, en razén a ello, tanto el
Convenio 169 de la OIT, como la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas ratificada mediante Ley 3760 del 7 de
Noviembre de 2007, como fuente de interpretacion de las obligaciones estatales,
son de obligatorio cumplimiento para el Estado, pues han sido ratificados con
rango de Ley.

El derecho a la consulta previa frente a proyectos extractivos, tras un arduo
proceso politico de reforma®!, se encuentra consagrado en el articulo 352 de la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, en los siguientes
términos:

“La explotacion de recursos naturales en determinado territorio
estara sujeta a un proceso de consulta a la poblacién afectada,

Foundation - DPLF a solicitud de OXFAM.
31

Esta Constituciéon Politica es el décimo séptimo texto constitucional en la Historia de la republica
Boliviana, y fue aprobada en un referéndum que conté con el 90.24% de participacion popular, lo
cual permite aseverar que la misma cuenta con un gran respaldo social, y en otros términos, goza
de legitimidad en medio de los asociados.
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convocada por el Estado, que sera libre, previa e informada. Se
garantiza la participacion ciudadana en el proceso de gestion
ambiental y se promovera la conservacion de los ecosistemas, de
acuerdo con la Constitucion y la Ley. En las naciones y pueblos
indigenas originarios y campesinos, la consulta tendra lugar

respetando sus normas y procedimientos propios”.

En concordancia, con dicha norma cabe traer a colacion el articulo 30
constitucional, el cual establece que:

“Il. En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta
Constitucion las naciones y pueblos indigena originario campesinos
gozan de los siguientes derechos:

(...)

15. A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en
particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En
este marco, se respetara y garantizara el derecho a la consulta previa
obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada,
respecto a la explotacion de los recursos naturales no renovables en
el territorio que habitan”. (Subrayado fuera del texto original)

Como se puede notar, el Estado Plurinacional de Bolivia desde su ordenamiento
superior blinda de garantias a los pueblos indigenas originarios y campesinos,
esto no solo, en aras de garantizar la participacion en la gestién ambiental (Art.
343), sino especialmente con el objetivo de reconocer la integralidad de dichos
pueblos, el cual incluye el derecho a la tierra, el uso y aprovechamiento exclusivo
de los recursos naturales renovables y la participacion en los beneficios que se
generan como consecuencia de la explotacion de los recursos no renovables en
sus territorios, la facultad de aplicar sus normas propias y demas, de acuerdo a
sus criterios culturales y principios de convivencia arménica con la naturaleza (art.
403 1).

En desarrollo de dichos preceptos constitucionales, la consulta previa en Bolivia
cuenta con un amplio desarrollo legal, entre el cual se encuentra la Ley 3058 de
2005 o “Ley de Hidrocarburos”, mediante la cual se establece que la consulta
debera ser previa, obligatoria y oportuna. No obstante, uno de los aspectos poco
favorecedores a la comunidad es que, en caso de tener un resultado negativo, no
se requiere agotar conciliacién para obtener aprobacion o consentimiento previo,
libre e informado acerca de la explotacion de los recursos naturales del pueblo
indigena, tal como fue plasmado en el articulo 116 de la ley en mencién, dado que
tal exigencia fue declarada inconstitucional por el Tribunal Boliviano mediante
pronunciamiento del 02 de Julio de 2006, lo cual de entrada desconoce lo
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establecido en los articulos 6° y 7° del Convenio, dado que en ellos se indica que
la finalidad de la consulta es “llegar al consentimiento o acuerdo”, no que la
misma se trate de un simple requisito.

Dicha Ley fue reglamentada mediante Decreto Supremo No. 29033 de 16 de
Febrero de 2007 por medio del cual se expide el “Reglamento de Consulta y
participacion para actividades hidrocarburiferas”, atendiendo la recomendacion
presentada por el Consejo de Administracion de la OIT en su 274a sesion en
Marzo de 1999, con motivo de una reclamacion formal presentada por la Central
Obrera Boliviana - COB vy los pueblos indigenas de Bolivia, dirigida a “que aplique
plenamente el Articulo 15 del Convenio 169 de la OIT y que se considere
establecer consultas en cada caso concreto, en especial cuando aquéllas afectan
a extensiones de tierras indigenas, asi como estudios de impacto ambiental,
cultural, social y espiritual conjuntamente con los pueblos concernidos, antes de
autorizar actividades de exploracion y explotacion de los recursos naturales en
areas tradicionalmente ocupadas por pueblos indigenas”. En razén a ello, se
establece que la Consulta previa debe adelantarse considerando los usos y
costumbres de los Pueblos indigenas, respetando la decision adoptada luego del
proceso.

Existen también, en el ordenamiento interno boliviano otras normas especificas
relativas al derecho a la consulta, principalmente en los ambitos hidrocarburifero y
electoral. Entre ellas cabe resaltar la Ley 26 de 2010 o Ley del Régimen Electoral,
la cual establece que la democracia intercultural boliviana se fundamenta en la
articulacion transformadora de la democracia directa y participativa por medio de
la consulta previa (articulo 2). ElI Capitulo IV titulado “Proceso de Consulta Previa”
contiene tres articulos, referidos al alcance de la consulta, como mecanismo
constitucional aplicable con anterioridad a la toma de decisiones respecto a la
realizacion de proyectos, obras o actividades relativas a la explotacion de recursos
naturales (articulo 39). La novena disposicion transitoria de la Ley establece que el
Ejecutivo, en coordinacion con los pueblos indigenas, debera reglamentar el
proceso de consulta previa. A la fecha, la aplicacion de estas disposiciones ha
sido limitada, por la ausencia de normas que permitan su implementacién.

A grandes rasgos, lo anterior conforma el marco legal y reglamentario referido a la
exploracién y explotacion de mineria de Bolivia, al cual se suma el desarrollo
jurisprudencial realizado por el Tribunal Constitucional Plurinacional de dicho pais,
quien en sus pronunciamientos ha indicado que:

“El derecho al territorio inherente a las naciones y pueblos indigenas
conlleva a otros derechos de caracter colectivo, que estan ligados a
éste por su propia naturaleza juridica, es decir, este derecho implica
la obligacion del propio Estado a respetar tales territorios al grado de
que_si existe la necesidad de explotacion de un recurso natural no
renovable o la realizacion de un proyecto, o megaproyecto, de
necesidad general, como la construccion de una hidroeléctrica o una
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carretera, dentro de territorios pertenecientes a un determinado
pueblo indigena, o a varios pueblos originarios, el Estado esta
obligado a efectuar una consulta de caracter previo a la realizacion
del proyecto, y naturalmente, al comienzo de las obras dentro del
territorio _indigena, el no hacerlo de esa manera genera una
vulneracion a los derechos de los pueblos indigenas al derecho de la
consulta”

En tal sentido,

“(...) en la Constitucion boliviana no sélo se reconoce a pueblos
indigenas, sino que se les da el estatus de naciones indigenas -
tal y como lo reconoce el art. 2 de la CPE- garantizando su libre
determinacion en el marco de la unidad del Estado, y se
reconoce su derecho a la autonomia, al autogobierno y al
reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus
entidades territoriales, por lo tanto es necesario crear las
condiciones mediante las cuales se pueden materializar los derechos
formalmente reconocidos por el texto constitucional, para lograr el
objetivo descrito previamente de una construccion colectiva del
Estado Plurinacional, en el marco de la igualdad entre el Estado y las
naciones indigenas originario campesinas. Dentro de ese contexto, es
evidente la necesidad de la existencia de un marco regulatorio
adecuado sobre la consulta previa con la participacion de los pueblos
indigenas.

De ahi que en el caso boliviano, la Constitucion Politica del Estado
hace hincapié en que la consulta ademas de ser previa,
obligatoria, libre e informada y de buena fe, debe ser concertada,
pues precisamente, los procedimientos, los sujetos que
intervendran y el contenido mismo de la consulta, deben ser
pactados con caracter previo entre el Estado y los pueblos
indigenas®?”,

De este modo, el Tribunal ha definido la consulta con una doble connotacion:
como “un deber del Estado, tanto en el nivel central, como en las entidades
territoriales auténomas, que debe realizarse a través de las instituciones
representativas de los pueblos indigenas®”y como “un derecho fundamental de
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Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 del 18 de junio de 2012, Magistrada Relatora:
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caracter colectivo inherente a los pueblos y naciones indigenas que esta
directamente vinculado con el derecho de los miembros de estos pueblos a la
tierra, el territorio y los recursos naturales no renovables, sin que se pueda perder
de contexto que también estan involucrados los derechos a la integridad fisica y a
la vida de los miembros de los pueblos indigenas>*”

Ahora bien, en lo relativo a la aplicacién practica del derecho a la consulta previa
en Bolivia, no solo conforme a su Constitucion, sino en el marco del Convenio 169
de la OIT, ratificado por el Estado Boliviano el 11 de Julio de 1991 mediante la Ley
1257 (en vigencia de la Constitucion de 1967)*, de acuerdo a los informes y
literatura disponible, se tiene que en ese pais, “se han realizado consultas previas
desde 2007 en el sector gasifero; entre junio 2007 y febrero 2012 se concluyeron
27 procesos. Todos los casos se cerraron con acuerdos concertados entre las
comunidades afectadas y el correspondiente ministerio estatal®®”. No obstante,
segun lo manifestado por el Centro de Documentacion e Informacion de Bolivia,
desde 2007 hasta 2014 se realizaron en el pais alrededor de 49 consultas previas
en materia de hidrocarburos, sin que se tomara en cuenta la evaluacién ambiental,
lo que implica que los pueblos indigenas no conozcan como les afectara la
exploracién en sus territorios y que se registren conflictos en 18 territorios
indigenas y 11 areas protegidas®.

Aun cuando no hay registros de consultas previas en cuanto a proyectos mineros,
en términos generales, la consulta previa si bien ha presentado avances
significativos también algunos obstaculos, dentro de los cuales, se citan de
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manera frecuente los siguientes: en su mayoria la actividad minera se realiza sin
licencias ambientales, la omision en realizar estudios de impacto ambiental y
social en la realizacion de proyectos extractivos, la expedicion de Legislacion (Ley
de Mineria y Metalurgia, ley de Madre Tierra y ley de Pueblos en situacién de
aislamiento) se ha adelantado sin previa consulta a los pueblos indigenas,
originarios y campesinos, en la Ley de Mineria se excluye la explotacion minera de
la consulta. Lo anterior, se constituye en un retroceso ya que se desconocen las
obligaciones internacionales adquiridas respecto a los pueblos indigenas.

Aunado a ello, un obstaculo a resaltar, es el desconocimiento del procedimiento
establecido para la realizacibn de la consulta, pues, aun cuando la Ley de
Hidrocarburos dispone que debe realizarse tanto previo a la licitacion,
autorizacion, contratacion, convocatoria y aprobacién de las medidas, obras o
proyectos hidrocarburiferos, como antes de la aprobacién de los estudios de
evaluacion de impacto ambiental, en la practica, en la mayoria de los casos se
adelanta solo en el segundo de los momentos mencionados. De este modo, a
pesar de contar con una legislacién positiva, su falta de aplicacién limita la
capacidad de incidencia de los pueblos indigenas en el proyecto, y la reduce
principalmente a aspectos ambientales y compensatorios.

Conforme a lo anterior, se considera que en lo normativo, Bolivia, a pesar ser el
pais mas garantista en lo que refiere a la Consulta, adopte un procedimiento legal
para la aplicaciéon y el ejercicio del derecho a la consulta previa, esto en aras de
llenar los vacios existentes y poner fin a la dispersién procedimental existente
dado que se generan contradicciones entre una y otra; ello si se tiene en cuenta
que a pesar que la actual Constitucion incorpora a lo largo de todo el texto los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas, originarios y campesinos,
especialmente el referido a la Consulta previa obligatoria, en la aplicacion existe
contradiccion entre lo consagrado en el texto constitucional y la Ley de
Hidrocarburos frente a lo dispuesto en la Ley de Régimen Electoral, en la cual se
indica que los resultados obtenidos de la Consulta deben ser tenidos en cuenta,
mas no son vinculantes, generando con ello inseguridad juridica y
desconocimiento a los derechos de los pueblos indigenas.

B. PERU Y LA CONSULTA PREVIA PARA CAMPESINOS

El articulo 2° de la Constitucién Politica del Peru, promulgada en 1993, reconoce
en sus numerales 17 y 19, la participacién, junto a la identidad étnica y cultural,
como derechos fundamentales de la persona, y en virtud de este ultimo numeral,
el Estado Peruano se compromete a reconocer y proteger “la pluralidad étnica y
cultural de la Nacién” y con ello, la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y las Nativas.
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En este caso, el articulo 89 de la citada norma superior, consagra la existencia
legal y la personeria juridica que ostentan las Comunidades Campesinas y las
Nativas. Asi, se las proclama como autbnomas en su organizacion, trabajo
comunal y en el uso y disposicion de sus tierras (las cuales son imprescriptibles,
salvo si se dejan en el abandono®), asi como en lo econémico y administrativo,
dentro del marco legal establecido. Por su parte, el articulo 149 constitucional,
otorga funciones jurisdiccionales a las autoridades de las Comunidades
Campesinas y Nativas, dentro de su ambito territorial, siempre que no violen los
derechos fundamentales de la persona.

El Cddigo Civil del Peru (Decreto Legislativo No. 295 de 1984), define a dichas
comunidades, como organizaciones tradicionales y estables de interés publico,
constituidas por personas naturales, que estan reguladas por legislacion especial
(art. 134). Siendo esta norma especial, la Ley No. 24656 o Ley General de
Comunidades Campesinas (LGCC) de 1987, la cual precisa que, estan formadas
por “familias que habitan y controlan determinados territorios, ligadas por vinculos
ancestrales, sociales, economicos y culturales, expresados en la propiedad
comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua [...]" (art. 2).

Peru, es uno de los paises con mayor diversidad étnica y cultural en América
Latina, pues “cuenta con una de las poblaciones indigenas mas numerosas de
Sudamérica”. De acuerdo con el censo nacional, “un estimado del 40 por ciento
sostiene descender de pueblos originarios andinos o0 amazonicos, y el 15.6 por
ciento expresa que habla una lengua materna indigena”*. Sin embargo, como en
otros paises latinoamericanos, son poblaciones vulnerables, y a quienes se les ha
negado el reconocimiento de derechos politicos, econdmicos y sociales.

En virtud de lo anterior, Peru aprobé mediante Resolucion Legislativa No. 26253
del 2 de diciembre de 1993, el Convenio No. 169 de la OIT, el cual fue ratificado
en 1994 y en vigor en el Estado Peruano, desde febrero de 1995. Convenio que,
acorde con la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria de la Constitucion de 1993,
tiene rango constitucional e informa la interpretaciéon de toda la piramide juridica
nacional®.
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A pesar de tal ratificacion, la entrada en vigencia del Convenio 169, fue solo hasta
el ano 2011, cuando se promulgd la Ley No. 29785 o Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios (LCP), que también incluye,
mediante su asimilacion, a comunidades campesinas, como se vera. Norma que
fue producto del conflicto social iniciado en el 2008, afio en el cual se expidieron
dos decretos que amenazaban los modos de vida indigena sin consulta previa,
finalmente derogados; pero que termind en el 2009, con la muerte de 33 personas,
“200 heridos y 83 personas bajo arresto”, en el conocido “Baguazo™'.

Asi, en el caso de Peru, la “consulta previa a los pueblos indigenas fue lanzada
como una propuesta del nuevo gobierno para reafirmar una cultura de dialogo
intercultural, que permitiera reducir la conflictividad creciente en el pais”*2. Sumado
a lo anterior, la LCP fue reglamentada mediante el Decreto Supremo No. 001-
2012-MC. La importancia de estas normas en el pais, radica en que posicionan a
Peru, como el primer pais en Latinoamérica que regula la consulta previa a través
de una ley nacional, lo cual le diferencia del caso colombiano, el cual carece de la
misma. Normas sobre las cuales se hara referencia seguidamente.

¢ Qué se consulta? Segun el articulo 2° de la LCP, se debe hacer la consulta
previa, frente a “las medidas legislativas o administrativas que afecten
directamente” los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios, su
existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. También, respecto
a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten
directamente estos derechos. Igualmente, segun el articulo 6° Titulo Il del Decreto
Supremo No.. 001-2012-MC, cuando se vaya a facultar el inicio de exploracion o
explotacion de recursos naturales en los ambitos geograficos donde se ubican el o
los pueblos indigenas. Cuando excepcionalmente, estos grupos, deban ser
trasladados de las tierras que ocupan, se aplicara el articulo 16 del Convenio; y en
caso de almacenamiento o disposicion final de materiales peligrosos, en sus
tierras, o se trate de medidas administrativas que autoricen dichas actividades —
en contraposicién a Colombia, donde si se requiere el consentimiento del pueblo
étnicos que se trate-, procede con el consentimiento de las autoridades titulares,
previa entrega de informacion a dichas comunidades.

Tal afectacién directa, se entiende que existe, cuando “contiene aspectos que
pueden producir cambios en la situacion juridica o en el ejercicio de los derechos
colectivos de tales pueblos” (literal b del art. 3 Titulo | del Decreto Supremo No.
001-2012-MC), tales como la identidad cultural; la participacion de los pueblos
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indigenas; la consulta; la tierra y el territorio en su ambito geografico y que usan
tradicionalmente, (literal f del art. 3 Titulo | del Decreto Supremo No. 001-2012-
MC).

¢A quién se consulta? A los pueblos indigenas u originarios cuyos derechos
colectivos puedan verse afectados de forma directa (art. 5° LCP), a través de sus
instituciones y organizaciones representativas (art. 6° LCP), pero en caso de que
estas no existan, no debe ser un impedimento para realizar la consulta previa
(Numeral 10.3 del art. 10 Titulo Il Decreto Supremo No. 001-2012-MC). Al mismo
tiempo, el articulo 7° de la LCP, amplia y extiende el espectro de proteccién para
campesinos, asi: “Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades
nativas o pueblos amazoénicos pueden ser identificados también como pueblos
indigenas u originarios”. Ello, producto de la visién “campesinista”, del indigena,
instaurada en este pais, desde la reforma agraria de 1969 promovida por el
Gobierno de Juan Velasco Alvarado (1968-1975). Lo cual, “llevé a sustituir de
manera oficial el nombre de las “comunidades indigenas” (reconocidas por primera
vez en la Constitucion de 1920) por el de “comunidades campesinas”*, una nocion
adoptada durante décadas por las mismas comunidades y que predominé entre la
poblacion originaria hasta inicios de la década pasada, para posteriormente, ser
identificados como grupos diferenciados y “con particularidades culturales
derivadas de las poblaciones que habitaron el territorio antes de la colonizacion
europea”, principalmente a partir de la expedicion de la LCP.

Cabe anadir que, estos grupos, seran identificados, por la entidad promotora de la
medida (art. 10 LCP), segun criterios objetivos -descendencia, vinculos
espirituales e histéricos con el territorio, costumbres e instituciones propias y
patrones culturales diferenciados-; y subjetivos -identificarse como indigena u
originario-, definidos en el articulo 7° de la LCP y segun lo sehalado en el
Convenio 169.

¢Quién la implementa? Estd a cargo unicamente del Estado (art. 2 LCP).
Especificamente, en cabeza de la entidad competente para emitir la medida
legislativa o administrativa relacionada directamente con los derechos de los
pueblos indigenas u originarios (art. 17 LCP).

¢ En qué consiste el proceso de consulta previa? De conformidad con el articulo 8°
de la LCP, se deben cumplir minimamente las siguientes etapas, las cuales seran
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resumidas en apoyo del Informe del Banco Mundial junto al Ministerio de Cultura
del Peru, del afio 2016%:

a. Identificacion de la medida. Las entidades promotoras identifican aquellas
medidas administrativas o legislativas que, de ser aprobadas, pueden afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas o campesinos. Si
es asi, debe hacerse la consulta previa. Esta etapa no tiene un plazo definido.

b. Identificacion de pueblos a ser consultados. Tarea asignada a la entidad
promotora de la medida. Debe efectuarse de acuerdo a los criterios establecidos
por la LCP ya mencionados y lo sefalado en el Convenio 169. No tiene plazo
definido.

C. Publicidad de la medida. Es la difusién de la medida a ser consultada y
del Plan de Consulta, a cargo de la entidad promotora. Documentos que deben ser
publicados en su pagina web. Aqui, tal entidad puede hacer reuniones
preparatorias con las organizaciones de los pueblos indigenas o campesinos, a fin
de informar la propuesta de plan de consulta (art. 15 Titulo Il Decreto Supremo
N°001-2012-MC), el cual debe contener, entre otros, aspectos como las
“obligaciones, tareas y responsabilidades de los actores del proceso de consulta”;
los “plazos y el tiempo para consultar’; la metodologia del proceso de consulta,
lugar de reuniones e idiomas; mecanismos de publicidad, informacién, acceso y
transparencia del proceso (art. 16 Titulo Ill Decreto Supremo N°001-2012-MC).
Supone el arranque formal del proceso de consulta y, por tanto, los plazos
comienzan a correr.

d. Informacioén. La entidad promotora debe transmitir la informacién relevante
a la medida a las organizaciones indigenas, asegurandose de que tengan
informacion suficiente para emitir una opinién informada. La informacién debe ser
culturalmente adaptada y tiene que propiciar que los pueblos indigenas conozcan
los motivos, implicancias, afectaciones e impactos de la medida a consultar. Debe
realizarse por un periodo de entre 30 y 60 dias.

e. Evaluaciéon interna. Los pueblos indigenas evaluan los alcances,
incidencias, afectaciones e impactos que la medida administrativa o legislativa
pueda ocasionar sobre sus derechos colectivos. El proceso terminara con la
entrega de un documento de resultados de la evaluacion, en un plazo no mayor de
30 dias, si la comunidad esta de acuerdo con la medida se termina el proceso de
consulta, sino se inicia la etapa de dialogo. En caso de la no entrega del
documento, se pasara a la de decision. La entidad promotora puede prestar apoyo
logistico y el Viceministerio de Interculturalidad, asesoramiento técnico a las
organizaciones indigenas.
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f. Dialogo. Se concreta el didlogo intercultural entre la entidad promotora y
los pueblos indigenas. Buscando el consentimiento y/o acuerdos sobre los
aspectos de la medida que susciten diferencias. El dialogo culmina con un Acta de
Consulta, que incluye los acuerdos (totales o parciales), desacuerdos y sus
razones y debera ser firmada. Los acuerdos a los que se llegue en esta etapa son
de cumplimiento obligatorio para las partes, exigibles judicial y
administrativamente. La duracion de esta fase es de 30 dias.

g. Decision final respecto de la medida consultada. A cargo de la entidad
promotora. La decision debe respetar los acuerdos dados durante el proceso de
didlogo. Si no hubiera acuerdo, debe decidir de manera motivada, garantizando el
respeto a los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Esta fase termina con
la elaboracion, por parte de la entidad promotora, de un informe final, que es
enviado a las organizaciones indigenas consultadas y publicado en su portal web.
No hay plazo senalado para el desarrollo de esta fase. Sin embargo, entre la etapa
de publicidad, y la de didlogo, debe haber maximo 120 dias.

¢, Cuando se consulta? Ni la LCP ni su reglamento, regulan algo al respecto.

Finalidad de la consulta. Alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el Estado y
los pueblos indigenas u originarios sobre la medida (art. 3 LCP).

Obligatoriedad del resultado de la consulta. De acuerdo con el articulo 15 de la
LCP y el numeral 23.2 del articulo 23 Titulo Ill del Reglamento, el acuerdo es
obligatorio para ambas partes. Sin embargo, no constituye derecho de veto de las
comunidades indigenas o campesinas sobre la medida, pues como se adujo, la
decision final recae en la entidad promotora del Estado, haya acuerdo o no.

Una vez sefalados los aspectos tedéricos mas relevantes de la consulta previa en
Peru, es importante destacar otros elementos y consecuencias derivados de la
aplicacion de este mecanismo, pues, a pesar de haber sido regulado
internamente, ello no ha impedido el surgimiento de debates e inconvenientes
sobre la aplicacion de este mecanismo de participacion. Como: si deberia o no
haber derecho de veto en favor de las comunidades consultadas, o si la consulta
previa es o no una forma de alejar la inversion privada de la economia del pais
(temor del Estado y particulares), en especial en lo atinente a la mineria, puesto
que, la exportacién de minerales, constituye el nucleo de la economia nacional del
Peru. Inclusive, los principales desacuerdos y conflictos sociales, tienen raiz en la
preocupacion del impacto que tiene la mineria sobre el territorio. Asimismo, hay
una importante colision entre “proteger los distintos legados culturales y derechos
de los pueblos originarios vulnerables” y “otros poderosos intereses econdémicos y
politicos™®. Lo cual, supone importantes retos para el Estado Peruano,
susceptibles de discusion.
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De la misma manera, dicha aplicacion, ha dejado importantes aprendizajes, como
el hecho de reconocer la importancia de la identidad cultural de las comunidades
campesinas e indigenas y de sus derechos, y de generar un acercamiento por
parte del Estado hacia las mismas. Ademas, la consulta previa puede ser un
mecanismo de inclusion social e incluso, una forma de atraer la inversion privada,
pues significa que el Estado tiene regulaciéon en torno al tema social. Igualmente,
el proceso de las consultas ha permitido lograr la consolidacién de informacion
sobre estas comunidades en bases de datos, con las cuales antes no se contaba y
ha permitido, entre otros aspectos, reconocer la necesidad de capacitaciéon y
organizacion, tanto en las comunidades como en las autoridades estatales, frente
a temas de la consulta previa realmente técnicos, la necesidad de educacion e
informacion adecuadas, el pluralismo cultural y la garantia de los derechos
colectivos de estas poblaciones como muestra de buena fe a nivel internacional,
entre otros elementos.

IV. ¢EXTENSION DE LA CONSULTA PREVIA O FORTALECIMIENTO DE LA
CONSULTA POPULAR?

Partiendo de los antecedentes histéricos de Colombia, cuando se hace referencia
a las comunidades campesinas y a los pueblos indigenas, de ningun modo se
puede hacer indistintamente, en la medida que, las primeras se caracterizan por
sus raices mestizas, habitan en el campo y se proveen de las cosechas
producidas en sus tierras; mientras que los segundos se destacan por descender
de pueblos originarios indigenas o poblacién india con rasgos culturales,
histoéricos, econdmicos y antropolégicos diferentes del mestizo; a lo cual se suma,
la concepcidn de sujetos colectivos que el Constituyente de 1991 le proporcioné a
los pueblos indigenas, cuyos derechos son protegidos de manera conjunta y que
en razén al cumplimiento de las caracteristicas de un pueblo étnico, segun lo
consagrado en el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT, ademas de otras
garantias se les reconoce el derecho a la consulta previa, frente a decisiones de
caracter legal y administrativas susceptibles de afectarles directamente, tales
como las referidas a la exploracion y explotacion de recursos naturales no
renovables en sus territorios; lo cual marca la diferencia con las comunidades
campesinas, ya que sus derechos son protegidos como sujetos individuales en
razon a que no son reconocidos como comunidad o sujetos colectivos. Todo lo
cual, dificulta en principio, para el caso colombiano, la extension de la consulta
previa -prevista para poblaciones étnicas, entre ellas los indigenas-, a
comunidades campesinas.

Lo anterior, difiere a lo instituido en Peru y Bolivia, dado que son paises en los
cuales las poblaciones indigenas y campesinas se conciben juridicamente como
una unidad. En el caso de Peru, si bien la vision campesinista del indigena -como
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descendiente de los pobladores de estas tierras anteriores a la colonizacion
europea-, referida en el apartado de la consulta previa en este pais, ha ido
superandose, trazando diferencias entre el campesino y el nativo; el ordenamiento
juridico peruano, incluso desde su Constitucion, trata uniformemente a estos dos
grupos poblacionales, reconociéndose a ambos existencia legal y personeria
juridica, asi como autonomia para su organizacidon, uso y disposicion de sus
tierras.

Por su parte, en Bolivia aun cuando estos dos grupos en su definicién y forma de
organizacion son diferentes*’, en el ordenamiento juridico son considerados como
una unidad denominada ‘pueblos indigenas originarios campesinos” segun lo
consagrado en el articulo 30.1 de la Constitucion Boliviana que sefala: “Es nacion
y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que comparta
identidad cultural, idioma, tradicidn historica, instituciones, territorialidad y
cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasién colonial espafola”, ello
como resultado de una organizacidon econdmica, social, juridica y politica que
articula a todas las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos y la
poblacion intercultural del campo y la ciudad, siendo deber del Estado
Plurinacional el fortalecimiento de la integracion de dichos cuerpos colectivos con
los pueblos indigenas del mundo (Art. 265.11 CPE).

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo planteado hasta aqui, al realizar el estudio de
la posible extensidn de la consulta previa que cobija a los pueblos étnicos, tribales
y ROM conforme lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT, ratificado mediante la
Ley 21 de 1991 en el pais, a las comunidades campesinas del pais, implicaria:
cambiar la concepcidn socio-cultural e histoérica que se ha tenido tanto del
campesino como de la poblacion indigena al ver la necesidad, bajo esta vision, de
concebirlos como sujetos colectivos con rasgos comunes identitarios que los
definan como tales; habria que acudir a una reforma constitucional y legal que
reconozca a los campesinos como sujetos colectivos al igual que los pueblos
étnicos, tribales y ROM, lo que conllevaria a analizar los diversos impactos
econdmicos y sociales que dichas reformas tienen para el pais; se generarian
conflictos entre las tradiciones, usos y costumbres de dichos grupos precisamente
por las diferencias entre uno y otro; existiria un posible rechazo por parte de los
empresarios e inversionistas privados y de miembros del Estado frente a la
ampliacion de la consulta previa para campesinos, pues supone la ampliacién de
la poblacion que podria ser consultada, tal como ocurri6 en Peru; habria la
necesidad de crear un instrumento que permita la identificacion y registro de los
campesinos a quienes se les protegeria con la consulta previa.
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emergieron como un sector homogéneo, en la actualidad se hace referencia a tres tipos de
productores: campesino tradicional, productor especializado y productor agroindustrial.
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Aunado a ello, otro aspecto a tener en cuenta es el referido a la financiacion del
tramite de la consulta popular y de la consulta previa. En el caso de esta ultima, en
Colombia, a diferencia de lo que sucede en Peru y Bolivia, los costos son
asumidos por las empresas interesadas en la exploracion y explotaciéon de
recursos naturales de determinado territorio, lo cual abre la posibilidad del
otorgamiento de beneficios en dinero o en especie a las autoridades del grupo
objeto de la consulta, a efectos de que los resultados de la misma, fuesen
favorables a los intereses de la empresa, violando con ello, la libre decisiéon del
pueblo étnico, tribal o ROM de que se trate. Por su parte, en la consulta popular, la
financiacion depende de quién es la iniciativa, es decir, por parte de las
autoridades de la entidad territorial o de la poblacion campesina para el caso en
concreto, sin lugar a la intervencién de terceros con intereses de por medio, mas
alla del tema politico, lo que constituye una garantia de confianza hacia la libre
autodeterminacion de la comunidad campesina.

La falta de regulacién normativa en Colombia en torno al Derecho fundamental a
la Consulta Previa, si bien ha permitido un amplisimo desarrollo jurisprudencial por
parte de la Corte Constitucional (sin desconocer el papel garantista que ha
cumplido en aras de salvaguardar los derechos de los pueblos referidos, a
diferencia de lo que sucede en Peru y Bolivia), trae como consecuencia la
inseguridad juridica, en relacion a las garantias que tienen las comunidades frente
a las decisiones susceptibles de afectarles directamente, y que en la practica
quede a criterio del juez, resolver el caso conforme se presenta.

Lo anterior, se diferencia de los ordenamientos juridicos de Bolivia y Peru, pues
existen normas de caracter legal y reglamentario que regulan el tema, lo cual
genera un marco de accion para los operadores juridicos y las entidades estatales
al momento de decidir o estudiar un caso de estas caracteristicas. Ello, seria lo
ideal en Colombia, no obstante, existe el riesgo que, con la expedicion posterior de
normas, la pretensién no sea garantizar el derecho a la consulta previa, sino limitar
su ejercicio, en pro de favorecer intereses particulares y evitar la disminucién de la
inversion extranjera en el pais.

Respecto a lo anterior, cabe resaltar que, la consulta popular, cuenta con
regulacion legal, y también con un reciente desarrollo jurisprudencial por parte de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en los casos de su competencia.
Lo cual permite mayor garantismo en comparacién con el proporcionado por la
consulta previa.

De otra parte, en lo concerniente a la obligatoriedad de estos instrumentos
participativos, se tiene que, la decision final que arroja la consulta previa carece de
vinculatoriedad - tal como ocurre en Peru y posiblemente en Bolivia®® como se
indicé anteriormente-, con la salvedad realizada por la Corte Constitucional,
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torno a la obligatoriedad de los resultados de la consulta
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donde, en casos excepcionales el consentimiento de las comunidades consultadas
resulta indispensable esto es, en tratandose del traslado o desplazamiento de las
comunidades; almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras
étnicas, tribales o ROM; y cuando represente un alto impacto social, cultural y
ambiental en estas comunidades, que conlleve a poner en riesgo su existencia.
Diferenciandose de ello, la Consulta Popular, la cual, de acuerdo a lo consagrado
en el articulo 55 de la Ley 134 de 1994 esta revestida de obligatoriedad, aspecto
confirmado por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en su seccion
Cuarta, siendo ello una prerrogativa, con la que cuentan las comunidades
campesinas participantes de la Consulta popular, lo cual supone una desventaja
para la consulta previa con que cuentan los pueblos indigenas, afrodescendientes
y ROM, al ser ésta una caracteristica de vital importancia para su efectividad y el
cumplimiento del fin pretendido con dicho mecanismo de participacién. No
obstante, recientemente dicha obligatoriedad ha sido desconocida por miembros
del Gobierno Nacional y empresarios (nacionales y extranjeros) dedicados a la
actividad extractiva, quienes unicamente resaltan los beneficios econémicos que la
mineria otorga para el pais, anteponen intereses particulares y de relaciones
econodmicas internacionales sobre la autodeterminacion de las comunidades, el
derecho a un ambiente sano, el derecho a la participacion y la vida e integridad, no
solo de los habitantes de los territorios afectados con los proyectos extractivos,
sino también de la comunidad en general.

Una de las desventajas que puede suscitar el resultado desfavorable a los
intereses extractivos producto de la consulta popular, es que puede generar
efectos adversos para la economia del pais, debido a las posibles demandas que
pueden sobrevenir por parte de las empresas dedicadas a la extraccion de
recursos naturales, en razon a la detencidn de proyectos extractivos en el territorio
concedidos legalmente por el Estado, esto si se tiene en cuenta que la Corte
Constitucional en sentencia C-035 de 2016 (fallo con el cual se proscribe la
mineria en paramos), no limita los efectos de las decisiones que amparan el medio
ambiente, a futuro unicamente, pues son susceptibles de ser aplicadas incluso a
proyectos mineros en curso*, al prevalecer “un bien juridico de mayor importancia
constitucional™® como lo es el medio ambiente. En contraposicion, la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado en fallo del 7 de diciembre de 2016°', afirmo que los
efectos de dicho mecanismo son a futuro, es decir, no afectarian las licencias,
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contratos o tramites adelantados antes de celebrarse la consulta popular. De esta
manera, lo anterior evidencia que, este, es un asunto todavia no resuelto ni claro y
de actual debate, que dada la inseguridad que genera podria conllevar a que se
adelanten medidas por parte de extranjeros contra el Estado.

Conforme lo manifestado anteriormente, se observa que, si bien el tema no esta
libre de debates, los aspectos analizados permiten apuntar hacia el fortalecimiento
de la consulta popular, pues existen elementos histéricos, econdmicos, politicos y
culturales que impedirian la extension de la consulta previa a campesinos, aunado
al trato juridico diferenciado otorgado a campesinos e indigenas. En el caso de los
primeros, carecen de reconocimiento constitucional; mientras que los segundos, si
poseen reconocimiento constitucional y legal diferenciado. Ademas, las diferencias
en mencion y el rechazo al trato similar, podrian generar mayor conflicto social e
institucional del que existe.

Igualmente, el hecho de que haya regulacion legal de la consulta popular facilita la
aplicacion de la misma y permite mayor seguridad juridica, aunado a ello, la
vinculatoriedad del resultado, la cual, si bien ha sido cuestionada, en caso de
aceptarse, es la mejor muestra de la materializacién de la autodeterminacion de
un pueblo para decidir, segun sus particularidades, el modo de vida que desea
tener, mas cuando la actividad extractiva de recursos naturales no renovables en
sus territorios, supone el deterioro ambiental y el de las fuentes hidricas existentes
-recurso vital para la existencia de las poblaciones dependientes de ellas-, e
inclusive puede ocasionar su desplazamiento y cambios en las formas de vida,
tanto cultural como economica.

Conforme lo anterior, seria conveniente el fortalecimiento de la consulta popular,
para que las comunidades campesinas expresen su decision en relacion a los
proyectos de exploraciéon y explotacion de recursos naturales no renovables en
sus territorios, y no la extensibn de la consulta previa de acuerdo a los
lineamientos del Convenio 169 de la OIT.

CONCLUSIONES

e Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y linguistico, dentro del proceso integrador del pais; de ahi radica la
importancia que para dicho Estado tiene garantizar la autodeterminacion de
sus pueblos originarios campesinos, en lo que respecta a procesos de
extraccion en sus territorios, lo cual se exterioriza entre otros, a través de la
Consulta Previa, mecanismo que ademas de ser consagrado por el
Constituyente cuenta con wuna amplia normatividad vy desarrollo
jurisprudencial por parte del Tribunal Constitucional. No obstante, es
menester la expedicion de una ley que recopile toda la normatividad vigente
al respecto y en especial, y esté dirigida a aclarar la contradiccion existente
en la normatividad existente sobre la vinculatoriedad de los resultados de la
Consulta Previa, a fin de garantizar el principio de seguridad juridica.
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La consulta previa a los pueblos nativos y campesinos peruanos surgio
como propuesta gubernamental tendiente a promover una cultura de
didlogo intercultural, entre estas poblaciones y el Estado, que permitiera
solucionar la conflictividad creciente en el pais, en razén a la imposicion
estatal de medidas de explotacion de recursos naturales en los territorios
habitados por estas poblaciones. Fruto del reconocimiento y de la
regulacion interna de la consulta, el Estado peruano, se caracteriza por ser
el primer pais en Latinoamérica que regula la consulta previa a través de
normas nacionales. Sin embargo, la practica no ha impedido el surgimiento
de debates e inconvenientes sobre la aplicacion de este mecanismo de
participacion. Aunque también ha evidenciado importantes aprendizajes
para la poblacién e institucionalidad peruanos, los cuales favorecen la
implementacion de estos mecanismos en paises pluridiversos.

A diferencia de la nocidn juridica unificadora entre indigenas y campesinos
en los Estados de Bolivia y Peru, producto de su historia, en Colombia
desde tiempos pretéritos se ha presentado una marcada distincion entre los
pueblos indigenas y las comunidades campesinas, en razon a ello, las
garantias concedidas a unos y otros, tienen en cuenta a los primeros como
una unidad conformada bajo unos usos, tradiciones y costumbres
especificos, que conllevaron al Constituyente de 1991 a darles la
connotacion de sujetos colectivos; lo cual no ocurre con las comunidades
campesinas, las cuales han sido concebidas como poblaciones mestizas -al
igual que el resto de la poblacion colombiana-, con la particularidad de
residir en el sector rural y explotar familiarmente el campo, pero sin tener el
caracter de colectividad. Todo lo cual se ve reflejado a la hora de hacer uso
de la Consulta Previa, ya que esta solo es aplicable en las decisiones que
afecten a los pueblos indigenas.

En Colombia, la extensiéon del Convenio 169 de la OIT para las
comunidades campesinas, es un camino que se puede intentar, pero al final
no tiene sentido hacerlo, dado que la Corte Constitucional en sus
pronunciamientos termin6é por fortalecer mas la consulta popular que el
desarrollo de la previa, esto teniendo en cuenta que, en ultimas su fin no
solo es la proteccion al medio ambiente sino garantizar la
autodeterminacion de los pueblos. Ademas, su caracter vinculante le brinda
mayores garantias a las organizaciones campesinas, lo que no sucede con
la consulta previa que cobija a los pueblos indigenas, tribales y ROM, y
mediante la cual en aras de garantizar la “autodeterminacién” de estos
sobre sus territorios, lo que en realidad termina es imponiendo el proyecto.

Si bien ninguno de los instrumentos aqui estudiados, poseen una estructura

tedrica completa y perfecta, se destaca que ambos apuntan a fines
similares, esto es, respetar el sentir de las personas a vivir sanamente en
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su territorio y segun sus tradiciones, usos y costumbres, de acuerdo a ello,
cada uno tiene sus fortalezas y desventajas, aunque son Uutiles para las
diversas comunidades. Sin embargo, en aras de garantizar la autonomia y
autodeterminacion de las comunidades campesinas frente a los proyectos
extractivos, se observa que la consulta popular seria mas proteccionista,
principalmente por su caracter obligatorio, pues la decision tomada por la
poblacién, tendria que ser respetada y seria vinculante para el Estado
Colombiano. A pesar de ello, dado que a la consulta popular ha sido
aplicada recientemente, subsiste el temor y riesgo de que, sea regulada
posteriormente, limitando su materializacion y garantismo, precisamente por
el choque evidente con intereses econdmicos y politicos. Aunado a ello, la
discusion sobre la obligatoriedad del resultado persiste, dependiendo de la
postura que se sostenga, lo cual dificulta sostener tajantemente que la
consulta popular es el camino mas adecuado de resistencia y
autodeterminacion de los campesinos en Colombia frente a actividades
extractivas de recursos naturales no renovables.

Aunque, es posible inclinarse, como se recalco, por la consulta popular en
razén a la obligatoriedad de la misma en Colombia. Lo cierto es que, el
Estado debe re-pensar la aplicacidon del principio democratico y la
participacion popular en sus politicas publicas, entre ellas, la econdémica,
pues su ejercicio puede ocasionar consecuencias nefastas para el territorio
y la poblacion que alli habita, como con la extraccion de recursos naturales.
Ademas, porque, a mediano y largo plazo, pueden afectar la existencia de
todos los habitantes del pais, ello permitira, evitar o menguar el conflicto
social, en cualquier caso, lo cual, a su vez, conserva y atrae la inversion
privada; y generar seguridad juridica y confianza en la institucionalidad del
Estado, al salvaguardar la soberania popular, la autonomia y la
autodeterminacién; entre otros. Asi, la garantia de estos
principios/derechos, en un Estado, evidenciara mejores relaciones entre
este y los miembros (individuales o colectivos) que lo conforman.
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