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Pueblos indigenas y desarrollos: el caso colombiano

El presente documento fue presentado en el “Foro Internacional sobre De-
rechos Humanos en el Contexto de las Actividades Empresariales y el Desa-
rrollo Sostenible”, llevado a cabo los dias 6 y 7 de abril de 2016 en la ciudad
de Chihuahua, Chihuahua, México.

Su propdsito es evidenciar la situacion de los pueblos indigenas en Colombia
en relacién con la consulta previa. En tal sentido, articula informacién de di-
ferentes autores y en especial describe los avances alcanzados por la Corte
Constitucional colombiana.

1. Colombia es un pais multirracial

Hoy, 514 afnos después, el pais es reconocido como pluricultural y multilin-
giie, dada la existencia de 87 etnias indigenas, tres grupos diferenciados de
poblacién afrocolombiana y el pueblo rom o gitano; se hablan 64 lenguas
amerindias, el bandé, lengua de los raizales del Archipiélago de San Andrés,
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Providencia y Santa Catalina, el palenquero, lengua criolla de las comunida-
des de San Basilio de Palenque —primer pueblo libre de América, declarado
por la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia 'y
la Cultura (UNESCO, por sus siglas en inglés) como obra maestra del patri-
monio oral e inmaterial de la humanidad—y el romani o romanés lengua rom
(Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -DANE—, 2007).

La nacién colombiana es hoy en dia producto del mas variado mestizaje,
donde interacttian la cultura y las tradiciones de los pueblos americanos, eu-
ropeos y africanos; esta situaciéon de diversidad la hace privilegiada respecto
de los demas paises del mundo. En ese contexto, se diferencian de la sociedad
occidental cuatro sectores étnicos:los pueblos indigenas, las poblaciones afro-
colombianas, incluidas las comunidades raizales de San Andrés y Providencia
y la comunidad de San Basilio de Palenque, en el departamento de Bolivar y

el pueblo rom o gitano.
En el pais, se hablan 64 lenguas amerindias y una diversidad de dialectos que

se agrupan en 13 familias lingiiisticas.

2. La proteccion en Colombia de los
pueblos indigenas

En el siglo pasado, a partir de la década de los setenta, las organizaciones in-
digenas apoyadas por diversos estamentos de la sociedad y por el mismo Es-
tado, propiciaron un proceso de reafirmacion cultural y conciencia de su
identidad que culminé con el reconocimiento del pais como pluriétnico y
multilingtie en la nueva Constitucién de 1991, 1a cual tiene cerca de 30 ar-

ticulos referidos a los grupos étnicos y a sus diversas y particulares culturas
(DANE, 2007).

“El Estado colombiano reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de

la Naciéon colombiana” (articulo 7).“[...] las lenguas y dialectos de los grupos
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étnicos son también oficiales en sus territorios. La enseflanza que se imparte
en las comunidades con tradiciones lingiiisticas propias, sera bilingiie” (arti-
culo 10).“Las tierras de resguardo... son inalienables, imprescriptibles e inem-
bargables” (articulo 63).“[...] tendran derecho a una formacién que respete
y desarrolle su identidad cultural [...]” (articulo 68).“Son entidades territo-
riales los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indige-
nas” (articulo 286). (Todos de la Constitucidon Politica de Colombia).

Posteriormente, la Ley 60 de 1993 estipuld que los resguardos indigenas se
beneficiaran de un porcentaje de los recursos presupuestales del pais, en con-
secuencia, participaran de los ingresos corrientes de la Nacidn, mediante

transferencias proporcionales a su poblacidn.

No obstante, a pesar que los derechos de los pueblos indigenas gozan de pro-
teccidn constitucional y legal, éstos afrontan continuamente el reto de pro-
curar su supervivencia y el respeto de sus derechos. Los derechos a la no dis-
criminacion;a la libre determinacion;a la identidad e integridad cultural;a la
propiedad de la tierra, el territorio y los recursos naturales y garantizar su
efectiva proteccion;a la participacidn y a la consulta; al consentimiento;a sus
propios sistemas de justicia y a la reparacidn, forman parte del grupo que

debe ser prioritariamente garantizado.

Esta situacion adquiere visos mas complejos cuando se plantea en términos
de lo que la sociedad occidental entiende como desarrollo, concepto que di-
fiere de la cosmovision indigena y entra a reflir con sus formas de vida. Con
el propdsito de conciliar los intereses de ambas partes y de dotar a los pueblos

indigenas de la posibilidad real de decidir, nace la consulta previa.
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3. Regulacion de la consulta previa

Tras afios de reivindicaciones, en 1989 la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT) promulgd el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les. En éste se consagro el derecho a la participacién y a la consulta.

Una manifestacion del derecho de los pueblos indigenas a participar en las
decisiones estatales que los puedan afectar es el derecho que tienen a ser con-

sultados en situaciones como las siguientes:

a) Antes de que el Estado adopte o aplique leyes o medidas administrativas
que los puedan afectar directamente (Convenio 169, articulo 6.1; Declara-
cién Universal de Derechos Humanos —DU—, articulo 19), tales como las

que estan destinadas a:

® combeatir los prejuicios, eliminar la discriminacioén y promover la tole-
rancia, la comprension y las buenas relaciones entre los pueblos indige-
nas y todos los demas sectores de la sociedad,;

® proteger a los niflos indigenas contra la explotacién econémica 'y con-
tra todo trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en su educa-

cion;

® crear programas y servicios de educacién y formacién profesional;

b) antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o territorios y
otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizaciéon o

la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (DU, articulo

32.2);
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c) antes de autorizar o emprender cualquier programa de prospeccion o ex-
plotacion de los recursos naturales que se encuentren en las tierras donde ha-
bitan (Convenio 169, articulo 15.2);

d) antes de utilizar las tierras o territorios indigenas para actividades militares
(DU, articulo 30).

Las normas internacionales han sido claras al establecer los lineamientos so-
bre como se deben realizar los procesos de consulta a los pueblos indigenas.
Es asi como se ha determinado que las consultas deben ser previas (antes de
aprobar la ley, la medida administrativa, el plan de desarrollo o el proyecto
de exploracién o explotacion), libres (sin presiones o condicionamientos) e
informadas (sobre las consecuencias del proyecto, plan, ley o medida); se de-
ben hacer mediante procedimientos culturalmente adecuados, es decir de
conformidad con sus propias tradiciones y a través de sus instituciones repre-
sentativas. Asimismo, la consulta debe hacerse de buena fe y con el objetivo
de obtener el consentimiento libre, previo e informado por parte de las co-

munidades indigenas.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tam-
bién se ha pronunciado sobre el deber de los Estados de consultar y ha mani-
festado que para garantizar la participacion efectiva de los miembros del pue-
blo en los planes de desarrollo o inversiéon dentro de su territorio, el Estado
tiene el deber de consultar activamente con la comunidad, segin sus costum-
bres y tradiciones. Adicionalmente ha sefialado que este deber requiere que
el Estado:

[1] acepte y brinde informacidn, e implica una [2] comunicacién constante
entre las partes. [3] Las consultas deben realizarse de buena fe, [4] a través de
procedimientos culturalmente adecuados y [5] deben tener como fin llegar a
un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo [6] de conformidad
con sus propias tradiciones, [7] en las primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no tnicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobaciéon
de la comunidad,si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo
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para la discusién interna dentro de las comunidades y para brindar una ade-
cuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe asegurarse que los miem-
bros del pueblo Saramaka [8] tengan conocimiento de los posibles riesgos, in-
cluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de
desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por
ultimo, [9] la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del
pueblo Saramaka para la toma de decisiones.

Derecho al consentimiento

Los estandares internacionales vigentes sobre los derechos de los pueblos in-
digenas permiten identificar las circunstancias en las que la obtencion del
consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas es obli-
gatoria de manera que constituye un verdadero derecho de los pueblos in-
digenas:

® cuando se trate del traslado de las tierras que ocupan y de la reubicacidon
(Convenio 169, articulo 16.2 y DU, articulo 10);

® en el caso de depodsito o almacenamiento de materiales peligrosos en
tierras o territorios indigenas (DU, articulo 29);

® cuando se trate de la ejecucidn de planes de desarrollo o de inversién a
gran escala, que generen un impacto mayor en el territorio de un pue-
blo indigena (Caso Saramaka, parr. 135).

El Convenio 169 es un tratado de derechos humanos. Los derechos de con-
sulta, participacion y consentimiento implican tres principios fundamentales
a su vez, igualdad, dignidad y autodeterminacién, de conformidad con los
tratados, convenios e instrumentos internacionales de derechos humanos
aplicables.
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Por ello aunque no existen formulas para todos los paises, debiéndose ser
flexible segtin las circunstancias (articulo 34), se han establecido algunas ca-

racteristicas que guian la consulta:

1) La consulta debe realizarse con caracter previo; 2) la consulta no se agota
con la mera informacidn; 3) la consulta debe ser de buena fe dentro de un
proceso que genere confianza entre las partes; 4) la consulta debe ser adecua-
day a través de las instituciones representativas indigenas; 5) la consulta debe
ser sistematica y transparente,y 6) el alcance de la consulta busca el entendi-
miento mutuo y el consenso en la toma de las decisiones.

Se observa como éste es un proceso plagado de tensiones por los intereses
encontrados entre las empresas y el Estado, por un lado, y los pueblos indige-
nas por el otro, debido a la implementacién de un proyecto (que general-
mente implica la extraccion de recursos naturales o la construccion de in-
fraestructura), lo cual genera grandes riquezas a sus promotores e impactos
medioambientales y en la vida de los pueblos indigenas que habitan los terri-

torios donde se pretende realizarlos.

4. El caso colombiano

Tres situaciones caracterizan el imbito colombiano:

® En primer lugar, se asumi6 la consulta como un derecho fundamental

de las comunidades por la via jurisprudencial.

® Ensegundo lugar,mediante la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal se logré desarrollar el contenido del derecho a la consulta, lo que se

difunde internacionalmente.

e En tercer lugar, las incongruencias entre los avances judiciales y las ac-

tuaciones del Poder Ejecutivo.
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Categorias creadas por la Corte
Constitucional Colombiana

a) Conceptualizacion del sujeto colectivo de derechos

Un aspecto fundamental ha sido la conceptualizacion del sujeto colectivo de
derechos, un hito histérico, que la Corte Interamericana de Derechos Hu-

manos auin no ha incorporado en su jurisprudencia.

Al respecto, se cita la Sentencia T-380 del 13 de septiembre de 1993 (Magis-
trado ponente: doctor Eduardo Cifuentes Mufioz), en la cual se dijo:

La comunidad indigena ha dejado de ser solamente una realidad factica y legal
para pasar a ser “sujeto” de derechos fundamentales. En su caso, los intereses
dignos de tutela constitucional y amparables bajo la forma de derechos funda-
mentales, no se reducen a los predicables de sus miembros individualmente
considerados, sino que también logran radicarse en la comunidad misma que
como tal aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el presu-
puesto del reconocimiento expreso que la Constitucidon hace a “la diversidad
étnica y cultural de la nacién colombiana” (CP articulos 1y 7).]...] Los dere-
chos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse con
los derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es
un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que
comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (CP articulo
88). En el primer evento es indiscutible la titularidad de los derechos funda-
mentales, mientras que en el segundo los afectados pueden proceder a la de-
fensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de las accio-
nes populares correspondientes.

b) Otras categorias juridicas fueron creadas por la Corte Constitucional

en la sentencia T 769 del 2009 al sefialar qué es la consulta:

La consulta es una relacién de comunicacién y entendimiento, signada por el
mutuo respeto y la buena fe, entre los voceros de los pueblos indigenas y tri-
bales y las autoridades publicas, tendientes a buscar:a) Que la comunidad ten-
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ga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar
los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los me-
canismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecu-
cién. b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la mane-
ra como la ejecucidn de los referidos proyectos puede conllevar una afectacién
o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesion social,
cultural, econdémicay politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como
grupo humano con caracteristicas singulares [...] Corte Constitucional, T 769

de 2009.

Por otra parte, en la sentencia SU-039 de 1997,1a Corte Constitucional de-
finid por primera vez las principales caracteristicas y objetivos del derecho a

la consulta previa:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos desti-
nados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan
o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos
para ponerlos en ejecucioén. b) Que igualmente la comunidad sea enterada e
ilustrada sobre la manera como la ejecucion de los referidos proyectos puede
conllevar una afectacién o menoscabo a los elementos que constituyen la base
de su cohesiodn social, cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato para
su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares. ¢) Que se
le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extraiias pueda,
mediante la convocacién de sus integrantes o representantes, valorar conscien-
temente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus
miembros, ser oida en relacién con las inquietudes y pretensiones que presen-
te,en lo que concierna a la defensa de sus intereses, y pronunciarse sobre la via-
bilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una par-
ticipacién activa y efectiva en la toma de la decisién que deba adoptar la
autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

Otro elemento central ha sido lo que la Corte Constitucional ha denomina-
do afectacion directa. La Corte Constitucional (SU-383/03) ha hecho men-
cién a lo que ella misma ha denominado “el ambito tematico de la consulta
previa”y ha precisado que ésta se debe llevar a cabo respecto de cualquier as-

pecto que afecte directamente a las comunidades étnicas. Lo anterior quiere
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decir que la consulta previa no se circunscribe al caso de la explotacion de
recursos naturales en los territorios indigenas (articulo 330 CP) ni al de la de-
limitacidn de las entidades territoriales indigenas (articulo 329 CP), porque
la ratificacién del Convenio 169 de OIT por parte de nuestro pais, median-
te la Ley 21 de 1991, amplio su espectro a toda medida susceptible de afectar
directamente a las comunidades étnicas (CCC, C-196/12). Para aclarar, se-
gun el Tribunal Constitucional, puede sefialarse que hay una afectacion di-
recta cuando la ley altera el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea
porque le impone restricciones o gravamenes, o, por el contrario, le confiere
beneficios (CCC, C-030/08) y “la idea de afectacion directa se relaciona con
la intromisién intolerable en las dinimicas econdmicas, sociales y culturales

abrazadas por las comunidades como propias” (CCC,T-745/10).

5. Situacion de los derechos humanos
de los pueblos indigenas en Colombia

De acuerdo con el Informe sobre la situacién de derechos humanos del Alto
Comisionado de Naciones Unidas presentado el 31 de marzo de 2016, la
Oficina observd que las violaciones contra defensores ocurren principal-

mente bajo cuatro modalidades.

La primera modalidad son los conflictos de tierras, en especial en territorios
indigenas y afrocolombianos. Los asesinatos de cuatro lideres indigenas Embe-
ra-Chami (Caldas y Risaralda).en 2015 y las amenazas constantes contra con-
sejos comunitarios del Pacifico, ocurrieron en el contexto de la oposicién a
explotaciones mineras legales e ilegales. Las amenazas contra el pueblo indige-
na Nasa (Cauca) se incrementaron como consecuencia de sus reivindicaciones
territoriales, 19 de los 36 asesinatos fueron asociados a este tipo de conflictos.

También indica el Informe que:

A pesar de los esfuerzos estatales, 25 afios después del reconocimiento consti-
tucional de los derechos de los pueblos indigenas y afrocolombianos a la pro-
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piedad colectiva, a la participacidn efectiva y a la’ autonomia, estos derechos no
logran vigencia efectiva. Ello obedece a la carencia de presupuestos adecuados
e instituciones agiles, fuertes, de alcance nacional y especializado en perspec-
tiva intercultural. A pesar de que las vidas, territorios y culturas indigenas y
afrodescendientes han sido desproporcionalmente afectadas por el conflicto,
las partes en la mesa de La Habana atn tienen pendiente dialogar con ellos a
fin de asegurar el éxito del proceso de paz.

Seis aflos después de que la Corte Constitucional ordend la creacidon de una
Ruta de Proteccién Etnica, medida administrativa para prevenir afectaciones
territoriales colectivas, no se ha logrado su implementacién efectiva. Sélo
aproximadamente el 20% de las solicitudes presentadas por indigenas y afro-
colombianos victimas de desplazamiento forzado, conflicto armado y mega-
proyectos habrian sido atendidas por entidades estatales, pero sin lograr medi-
das efectivas de proteccidn.

Otra problematica, menos visible pero no menos importante es la que afron-
tan las mujeres indigenas. Ellas siempre han tenido influencia e impacto en
la vida comunitaria y en el proceso de desarrollo de su comunidad; asimis-
mo, en la cosmovision indigena se reconocen su rol dentro del hogar y la
comunidad y su importancia en la reproduccidn de la vida familiar, natural,
agricola, cultural y espiritual. Sin embargo, entre otros problemas, padecen la

violencia doméstica y familiar.

Asimismo, el abandono de los puestos de autoridad y liderazgo por los hom-
bres indigenas, en razén de la migracién forzada, ha hecho que las responsabi-
lidades y las luchas queden exclusivamente en manos de mujeres, que asumen
todas las obligaciones sin tener derecho a ejercer todos los derechos. Estos son
asuntos obligados de trabajo del Estado con ellas y para ellas, sus comunidades
y los pueblos en general.

Por ello, deben tener un lugar en el mundo indigena y no indigena, en el
que se les reconozcan su presencia, voz y protagonismo, asi como sus derechos
y aportes especificos; sin embargo, el sistema patriarcal implantado desde la
época colonial las invisibiliza tanto a ellas como a sus contribuciones, negando
su participacion y derechos tanto en la sociedad occidental como en sus co-
munidades. (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2016).
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Los pueblos indigenas colombianos viven situaciones dificiles a tal punto que
se ha declarado oficialmente a 39 pueblos en via de extinciéon (Auto 004-

2009). La lista se amplid recientemente a 67.

6. Retos

La situacién de “subdesarrollo”, que sufren los pueblos indigenas es conse-
cuencia de las sucesivas olas de colonizacién que han sufrido. Tras acontecer
la conquista, ocupacidén y “domesticacion” de los pueblos indigenas y sus re-
cursos, los indigenas han tenido que vivir bajo marcos politicos e institucio-
nes que han estado desde su inicio controladas por la sociedad mayoritaria.

La integracion de las reivindicaciones indigenas en la agenda global en favor
del desarrollo durante los noventa fue muy importante ya que gener6 una
nueva conciencia sobre el valor y papel de las culturas indigenas. Hoy hay
una nueva valorizacion de las culturas indigenas que atentia una larga historia

de superioridad occidental, invisibilizacion indigena y asimilacién etnocida.

Gracias a estas capacidades, en la base de las posturas sostenidas por los pue-
blos indigenas esta presente una vision del desarrollo del pais desde sus dere-
chos como colectividades, desarrollo que debe impulsar el Estado mediante
politicas publicas y toda clase de decisiones que deben ser implementadas a
partir de un principio democratico de participacion. Esta, para los pueblos
originarios, se traduce en un ejercicio de autonomia en términos de decidir

su propio futuro mediante un plan de vida comunal (Arregi, 2011).

A partir de las reflexiones propiciadas por el acervo jurisprudencial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Constitucional
colombiana se evidencia la necesidad de evaluar integralmente los proyectos
que estén por iniciarse, se encuentren en marcha o ya se hayan ejecutado sin
consulta previa. El objetivo es identificar no sélo los danos ambientales y los

que se podrian ocasionar en el futuro, sino también la alteracidn de las formas
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de vida y la subsistencia de los pueblos afectados derivados de los proyectos,
los que se deben suspender para evitar que sus consecuencias sean irrepara-
bles. Para afrontar los perjuicios se requeriran planes de reparacion integral
que tomen en cuenta los aspectos culturales para la mitigacidn, reparacion,
compensacion, prevencioén y sancién que sean necesarias, en consulta con las

comunidades afectadas.

Otra postura es la que sostiene que, antes de dar las licencias ambientales, los
pueblos indigenas participen con sus conocimientos ancestrales y sus cosmo-
visiones, para que hagan saber anticipadamente si las medidas propuestas son
o no viables.

Propuestas para fortalecer la perspectiva de
derechos en la consulta previa, libre e
informada

® Un desarrollo humano sostenible que respete los derechos de los pue-
blos indigenas. Abordar el debate en torno al “desarrollo”y el derecho
al “desarrollo propio” de los pueblos indigenas.

® Garantizar la participacién de las mujeres indigenas y el respeto de sus
derechos.

® Fortalecer el papel de los pueblos indigenas como sujetos de derechos
especificos.

® Partir del plan de vida del pueblo indigena respectivo como marco para
el didlogo y la concertacion.

® Incluir la perspectiva de género y generacion; diferenciar sectores vul-
nerables en los pueblos y sus comunidades.
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® Fortalecer el papel del Estado como garante de derechos.

® Desarrollar procedimientos respetuosos de los derechos y las libertades
fundamentales de los pueblos en los procesos de consulta previa, libre e
informada.

® Convertir el proceso de consulta en un verdadero didlogo intercultural
en condiciones de igualdad y equidad: Que el Estado asuma la discu-
s16n y concertacion en torno a las diferentes opciones para el desarrollo
planteadas desde la cosmovision de los pueblos indigenas y la vision
contemplada en lo que el Consejo de Estado identifica como el “interés
general de la naciéon” propio de sociedades occidentales, mediante la
implementacién de la consulta previa, libre e informada a medidas le-
gislativas y administrativas del orden sectorial, es decir, en la politica
para el desarrollo minero, agricola, forestal, pesquero, de infraestructura,
entre otras. Asi mismo, es objeto de consulta la fumigacién de cultivos

de uso ilicito.

Fortalecer la responsabilidad social y el pacto social empresarial.

Necesidad de que los pueblos indigenas participen en las negociaciones
con las FARC-EP y el ELN.

Derechos Humanos.

Medioambiente.

Lucha contra la corrupcién.
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