OCTUBRE DE

2023

LA CONSULTA PREVIA Y
LA DEBIDA DILIGENCIA EN
DERECHOS HUMANOS: UN

ANALISIS DE SU RELACION

Y AVANCE

- d T = i X
r ! | =
it
o | '
.1 ZULETA o
| BEYOND BORDERS UNDACIGN IDEAS PARA LA PAZ

Y 5
A R i
e




LA CONSULTA PREVIA

Y LA DEBIDA DILIGENCIA EN DERECHOS
HUMANOS: UN ANALISIS DE SU RELACION
Y AVANCE

Foto portada e internas FUNDACION IDEAS PARA
Colprensa LA PAZ (FIP)

Edicion y correccion de estilo

Martin Eranco Vélez Maria Victoria Llorente

Directora Ejecutiva

Disefio y diagramacién Andrés Hernandez
Quid Disefio Esencial Director de Conducta Empresarial

www.qd.com.co Responsable y Derechos Humanos

Katherine Ortiz
Investigadora Junior de Conducta

Empresarial Responsable y
Derechos Humanos

ISBN
978-628-7558-34-2

Zuleta Abogados

Santiago Zuleta
Socio Zuleta Abogados

Este documento hace parte del trabajo
colaborativo entre la Fundacion Ideas
para la Paz (FIP) y Zuleta Abogados (ZA)
para comprender qué tanto ha avanzado
Colombia en regular la debida diligencia
empresarial en derechos humanos a través
de instrumentos juridicos vinculantes.

BOGOTA, COLOMBIA
OCTUBRE 2023



Introduccién 4

Metodologia 8

Consulta Previa y Debida Diligencia en DDHH:
panorama internacional 10

Consulta Previa y Debida Diligencia en Empresas
y DDHH: panorama nacional 23

Avances y vacios en el marco juridico de Colombia 36

Conclusiones y recomendaciones 39

Bibliografia 41

TABLA DE
CONTENIDO



INTRODUCCION



Introduccién

De acuerdo con el censo nacional de
2018, las poblaciones étnicas equiva-
len al 13,6% de la poblacion total del
pais. Estas poblaciones se encuentran
representadas por 1.905.617 personas
gue se reconocen como indigenas
de pueblos originarios diferentes vy
4.671160 mas entre afrodescendien-
tes, raizales, palenqueros y rom. Las
regiones costeras, andinas, sobre el
Pacifico y el noroeste amazdnico, asi
como las llanuras orinoquenses y zo-
nas desérticas en el norte del pais, son
el habitat de 115 pueblos indigenas y
comunidades afrodescendientes. To-
das estan reconocidas como sujetos
colectivos de derechos por la Consti-
tucién y la Ley'.

En contraste con esta riqueza
cultural y de recursos naturales, se
ha evidenciado que, en la mayoria
de los territorios étnicos en donde
hay presencia de proyectos minero-
energéticos y de infraestructura (se
estima que el 41% de estos proyectos
se desarrollan en territorios étnicos,
segun el Departamento Nacional
de Planeacién), hay altos indices
de pobreza multidimensional,
desigualdad y bajos niveles de
desarrollo.
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La Constitucion de Colombia, en linea
con el derecho internacional de los
derechos humanos, establece que las
comunidades étnicas tienen el derecho
fundamental a la consulta previa con el
fin de decidir en las politicas publicas,
proyectos, obras o actividades que les
afecten directamente. De esta manera,
buscan proteger su integridad cultural,
socialy econdmica, asicomo garantizar
el derecho a la participacion.

Dicho mecanismo de participacion es
un derecho constitucional colectivo y
un proceso de caracter publico espe-
cial y obligatorio que debe realizarse
previamente a la adopcidn, decisidon
o ejecucion de alguna medida admi-
nistrativa o de un proyecto publico o
privado que afecte directamente las
formas de vida de los grupos étnicos.

En Colombia, las empresas tienen
la obligacidon de asegurarse de que
se realice la consulta previa cuando
SuUs operaciones se encuentren
en territorios con presencia de
comunidades étnicas. Sin embargo,
la consulta previa, entendida como
derecho fundamental de los pueblos
étnicos y mecanismo de participacion,
tiene enormes limitaciones debido a
su baja efectividad en la practica y a

1 Extraido de IWGIA (2022). Disponible en: https://iwgia.org/es/colombia/4790-mi-2022-colombia.

html



gue las condiciones materiales de los
pueblos dificultan una participacion
verdaderamente libre. En este
contexto, resulta muy relevante que la
empresa refuerce el proceso de debida
diligencia en derechos humanos
para asegurar, respetar y promover
el derecho a la consulta previa en el
inicio, durante y en el cierre de sus
proyectos, tal y como lo establecen
los estandares internacionales de
conducta empresarial responsable y
de derechos humanos.

El nuevo Gobierno ha sido reiterativo
sobre los esfuerzos necesarios para
reivindicar, garantizar los derechos
y enmendar las injusticias sufridas
por grupos especificos como las
comunidades étnicas. La politica de
didlogo social del actual Gobierno
buscard ampliar los espacios
de escucha, participacion y de
reconocimiento de estas poblaciones
con el fin de fomentar espacios de
decision en los territorios donde
habitan.

También ha insistido en la idea
de dejar atras la dependencia del
modelo extractivista y transitar al uso
y democratizacion de las energias
limpias. En esta transicion energética,
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la consulta previa serd uno de los
principales retos técnicos y juridicos.

De ahi la necesidad de comprender
codmo la debida diligencia empresarial
en derechos humanos se relaciona
y complementa el proceso de
consulta previa, y como este estandar
internacional resulta efectivo para
respetar, promover vy llevar estos
procesos de manera transparente.
El cumplimiento de esta carga es
fundamental para evitar errores
pasados en el contexto de la transicidon
energética.

a. Relevancia de este analisis

Las dinamicas del comercio
internacional requieren intervenir
territorios a lo largo del planeta para
generar riqueza, trabajo y desarrollo
(infraestructura, energia, turismo,
recursos naturales, etc.). Uno de
los sectores que ha recibido mas
atencion de los inversores nacionales
y extranjeros en las ultimas décadas
es el de las energias renovables. En los
ultimos anos, el Estado colombiano
ha venido impulsando varios planes
enfocados en la transicion de energias
convencionales hacia la produccion



de energia edlica en varias regiones
del pais. Multinacionales y empresas
nacionales esperan invertir millones
de ddlares durante los proximos afos
en estos proyectos.

Sin embargo, la experiencia
histdorica evidencia las dificultades
de desarrollar estos proyectos en
contextos complejos. Los vacios en
la regulaciéon sobre algunos temas, la
poca participacion delascomunidades
en los espacios ofrecidos por las
autoridades nacionales y regionales,
los problemas con el entendimiento
de las diversas nociones sobre la
propiedad que existenenelterritorio, la
falta de coordinacion de las diferentes
entidades del Estado vy la insuficiente
capacidad institucional, entre otros,
dificultan la viabilidad y sostenibilidad
a futuro de los proyectos. En algunos
casos, incluso, pueden llevar al fracaso
de la iniciativa.

De acuerdo con los estandares del
derecho internacional de los derechos
humanos, adoptados por Colombia, las
empresas deben “actuar con la debida
diligencia para impedir que sus actos
violen o sean complices en la violacion
de los derechos de los pueblos étnicos;
para ello, deben determinar y evaluar
los efectos, reales o posibles, de sus
proyectos de extraccidn de recursos
en los derechos humanos”. Este
documento busca analizar la relacion
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entre el deber de hacer la debida
diligencia en DDHH y el derecho a la
consulta previa de las comunidades,
bajo el entendido de que, durante la
realizacion de la debida diligencia,
se debe identificar la necesidad
o no de hacer dicha consulta.
La debida diligencia en materia
de derechos humanos, asi como la
consulta previa, son garantias para
proteger y respetar los derechos
de las comunidades. También son
mecanismos que permiten a las
empresas obtener la licencia social y
evitar futuros conflictos.

Las preguntas que guian esta
investigacion son:

1. éCudl es la relacion entre la
debida diligencia en derechos
humanos y la consulta previa?

2. éCoOmo se esta “reglamentando”
esa relacion entre la debida
diligencia en derechos humanos
y la consulta previa, a través de
jurisprudencia?

3. ¢Qué factores en comun tienen
los casos que han generado los
pronunciamientos de la Corte
Constitucional sobre consulta
previa y debida diligencia?

2 Convenio 169 de la OIT; Naciones Unidas. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas. 2013. P. 16; Constituciéon
politica de Colombia articulo 45, 330; Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-704 de 2016, sentencia
SU-123/2018, sentencia T-614/2019; Naciones Unidas, Principios Rectores para la Empresas y los Derechos

Humanos. 2011.
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Metodologia

El objetivo de este documento
es identificar y analizar la forma
en gue se ha desarrollado la

relacion entre la consulta previa
y la debida diligencia en DDHH.

Paralograrlo,laFIPy ZA seleccionamos
un conjunto de fuentes normativas
internacionales y nacionales. Con
respecto al panorama internacional,
nos centramos en fallos judiciales e
instrumentos de “soft law” vigentes
qgue se refieren a estos asuntos. En
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el marco colombiano, hicimos el
analisis de sentencias de las altas
Cortes que relacionaban ambos
términos. Asi, a partir de la revision de
fuentes primarias de los instrumentos
juridicos internacionales que han
desarrollado el tema, sistematizamos
la informacidn recolectada en una
matriz y analizamos la relacién entre
la debida diligencia en DDHH vy la
consulta previa.

DI



Consulta Previa y Debida
Diligencia en DDHH:
panorama internacional
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Consulta Previa y Debida Diligencia
en DDHH: panorama internacional

El derecho de los pueblos étnicos a la
participacion a través de la consulta
previay el consentimiento libre, previo
e informado?® sobre las decisiones que
los afectan, ha sido reconocido en
distintos tratados internacionales de
derechos humanos asi como en las
leyes nacionales de algunos Estados®.

Este capitulo estd dividido en cuatro
partes:(a) desarrollo del estandar
de consulta previa en el derecho
internacional de los derechos
humanos; (b) contenido del derecho
fundamental a la consulta previa; (c)
obligaciones de los Estados y deberes
de las empresas de garantizar la
participacion de los pueblos étnicos; y
(d) casos emblematicos en el derecho
internacional.

a. Desarrollo del estandar
de Consulta Previa en el
derecho internacional de
los Derechos Humanos

La historia del derecho internacional
esta influenciada por la interaccion
entre imperios y Estados con los
pueblos indigenas. La “conquista”
de América abarca un periodo
gue planteé profundas cuestiones
de derecho, moral y teologia. EI
“debate de Valladolid” sobre la
“naturaleza del indio”, asi como las
reflexiones de Francisco de Vitoria
sobre los fundamentos legales de la
ocupacion de América, produjeron
doctrinas juridicas que legitimaron
las intervenciones europeas en los
territorios y formas de vida de los
pueblos indigenas®.

3 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2012). Preguntas frecuentes
acerca de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Pag. 10. Disponible en: https://
www.ohchr.org/Documents/Publications/FAQ_PrinciplesBussinessHR_SP.pdf

4 Tamang, Parshuram. “An Overview of the Principle of free, prior and informed consent and indigenous peoples
in international and domestic law and practices”. Australian Indigenous Law Reporter, vol. 9, no. 2, 2005, pp.

m-16.

5 Anghie, A. (2005). Imperialism, Sovereignty, and the Making of International Law. (Cambridge Studies in
International and Comparative Law). Cambridge: Cambridge University Press; Benton, L. (2009). A Search for
Sovereignty: Law and Geography in European Empires, 1400-1900. Cambridge: Cambridge University Press.



Aungue a principios del siglo XX la
“invisibilidad” de los pueblos indigenas
para el derecho internacional todavia
era un hecho, con la creacidon de
la OIT se empezaron a generar los
primeros espacios de participacion.
El Convenio 107 de 1957 fue el primer
tratado internacional que se refirid a
los indigenas como una colectividads,
pero mantuvo la légica colonial de
“asimilacion cultural”: se centraba en
la necesidad de promover y realizar
la “integracion progresiva” de los
pueblos indigenas en la vida de sus
respectivos paises y beneficiarse
plenamente de los derechos y ventajas
de los que gozaban los “ciudadanos”
de la nacion’.

El Convenio 169 de 1989 cambid esa
I6gica “paternalista” del derecho
internacional por el reconocimiento
y la busqueda por garantizar los
derechos de los pueblos indigenas vy
tribales salvaguardando su identidad.
El texto de este tratado internacional
sentd las bases para el proceso de
sustituir el modelo coercitivo de
subordinacién por otro basado en la
participacion y el consentimiento®.

La nocidn de que los pueblos étnicos
debian participar en las decisiones
qgue les afectaran fue fundamental
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para salvaguardar las identidades de
estos pueblos, de acuerdo con sus
propias aspiraciones. La garantia de
participar y obtener el consentimiento
se deriva de las reivindicaciones que
los pueblos étnicos han hecho sobre
los recursos naturales, su modo de
vida y sus derechos sobre la tierra. El
requisito de obtener consentimiento
constituye un cambio de paradigma
hacia el equilibrio de poder entre el
Estado y las comunidades étnicos,
necesario a la luz de la desposesion, el
dafno ambiental y la perturbacion de
los pueblos®.

Los articulos 6 y 7 del Convenio 169
reconocieron alos pueblosindigenasy
tribales como sujetos auténomos con
derecho atomar decisiones enrelacion
con su modo de vida actual y futuro,
admitiendo asi que solo ellos pueden
optar por alterar sus formas de vida.
El Convenio requiere a los Estados
consultar con las comunidades étnicas
e intentar obtener una manifestacion
de su consentimiento al adoptar o
aplicar cualguier medida legal, politica
o econdmica que pueda afectar el
modo de vida y la integridad de los
pueblos indigenas y tribales ™.

Los principales tratados internaciona-
les de derechos humanos —el Pacto

6 Castellino, J. (2010). The protection of minorities and indigenous peoples in international law: comparative

temporal analysis. International Journal on Minority and Group Rights, 17(3), pp. 393-422.

7 Castellino, J. (2010). The protection of minorities and indigenous peoples in international law: comparative
temporal analysis. International Journal on Minority and Group Rights, 17(3), 393-422.

8 Doyle, C.M. (2014). Indigenous Peoples, Title to Territory, Rights and Resources: The Transformative Role of

Free Prior and Informed Consent (Ist ed.). Routledge.

9 Doyle, C.M. (2014). Indigenous Peoples, Title to Territory, Rights and Resources: The Transformative Role of

Free Prior and Informed Consent (Ist ed.). Routledge.

10 Doyle, C.M. (2014). Indigenous Peoples, Title to Territory, Rights and Resources: The Transformative Role of

Free Prior and Informed Consent (Ist ed.). Routledge.



Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP)" vy el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC)?— esta-
blecen el respeto de los derechos de
las personas sin distincion ni discrimi-
nacion “de ningun tipo” por motivos
de raza, color, idioma, religiéon y origen
nacional, entre otros (véanse los arti-
culos 2.1y 2.2). Ademas de proteger
contra la discriminacién, “mover las
minorias étnicas, religiosas o lingUis-
ticas otorga a los pueblos indigenas
el derecho a tener su propia cultura, a
profesar y practicar su propia religion
o a emplear su propio idioma”®.

Lo dispuesto en el Convenio 169 se
refuerza y complementa con la Decla-
racion sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas de Naciones Unidas que se
adoptd en Nueva York, el 13 de sep-
tiembre de 2007 (DNUDPI). Las dis-
posiciones de este documento —en
particular las relativas a los derechos
a la autodeterminacion, los recursos,
la tierra y la consulta previa—, reflejan
la evolucion del marco normativo de
los pueblos indigenas en los afios pos-
teriores al Convenio 169. Los derechos
fundamentales de los pueblos indige-
nas a la autodeterminacion y la refe-
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rencia al deber del Estado de hacer la
consulta previa e intentar obtener el
consentimiento de las comunidades,
son el eje central de la DNUDPI™,

La DNUDPI refleja las demandas de
los pueblos indigenas en relaciéon
con la propiedad y el control de sus
tierras, territorios y recursos naturales,
asi como el requisito de realizar la
consulta previa con miras a obtener
el consentimiento de las comunidades
potencialmente afectadas por las
medidas de los Estados y otros
particulares. El objetivo de esta
declaracion es la proteccion contra
la interferencia no consentida en los
modos de vida de las comunidades
indigenas y garantizar el derecho
fundamental a la autodeterminacion
(entendido como la posibilidad de
controlar el desarrollo social, cultural
y econdmico; es decir, a elegir
voluntariamente un proyecto de vida
y modelo de desarrollo™).

A nivel regional, el sistema
interamericano de los Derechos
Humanos propende por garantizar
la proteccion a las personas que han
sufrido violaciones de sus derechos
por parte de Estados miembros de la
Organizacion los Estados Americanos

1 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucidon 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966. Aprobado en Colombia mediante la Ley 74 de 1968, y ratificado el 29 de octubre
de 1969, entrando en vigor a partir del 23 de marzo de 1976.

12 Adoptado por las Naciones Unidas en 1966 vy ratificado por el Estado colombiano el 29 de octubre de 1969.

13 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 27.

14 Sentencia del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador de 2012: “Es decir, la obligacion de consulta,
ademds de constituir una norma convencional, es también un principio general del Derecho Internacional.”;
Wiessner, S. (2012). Indigenous self-determination, culture, and land: A reassessment in light of the 2007 UN
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. In E. Pulitano (Ed.), Indigenous Rights in the Age of the UN
Declaration (pp. 31-63). Cambridge: Cambridge University Press.

15 Wiessner, S. (2012). Indigenous self-determination, culture, and land: A reassessment in light of the 2007 UN
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. In E. Pulitano (Ed.), /ndigenous Rights in the Age of the UN
Declaration (pp. 31-63). Cambridge: Cambridge University Press.



(OEA).* Bajo la obligacion de proteger
los derechos humanos, los Estados
miembros de esta organizacion tienen
la responsabilidad de garantizar
qgue terceros, como las empresas,
no afecten esos derechos.” El
sistema interamericano de derechos
humanos es el sistema regional que
hasta el momento ha mostrado el
mayor potencial para abordar las
violaciones de los derechos humanos
relacionados con las empresas, ya que
ha desarrollado una jurisprudencia
innovadora, sobre todo en relaciéon
con la interpretacion de conceptos
en el contexto de las actividades
empresariales como la nocién de la
“debida diligencia”.’®

Por su parte, las empresas tienen
la responsabilidad de profundizar
en la apropiacion de los contenidos
esenciales del derecho a la consulta
previa e incluirla como un elemento
fundamental para la realizacion
de la debida diligencia en DDHH.
Recientemnete se expidieron los
PRNU de 2011 que son “una norma de
conducta mundial aplicable a todas
las empresas, con independencia del
lugaren el que operen, adicional aladel
cumplimiento de las leyes nacionales”.
Estdn compuestos por un conjunto
de 31 principios basados en los tres
pilares del marco “Proteger, Respetary
Remediar” de las Naciones Unidas, de
2008, que comprenden: (i) El deber del
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Estado de proteger los DDHH frente
a los abusos cometidos por terceros,
incluidas las empresas; (ii) El deber de
las empresas de respetar los derechos
humanos; y (iii) El deber del Estado
y de las empresas de brindar acceso
a remediaciodn, judicial y no judicial, a
los titulares de derechos que se hayan
visto afectados negativamente por
las actividades empresariales™. La
importancia de los PRNU estd en que
precisan y diferencian las obligaciones
estatales y empresariales frente a los
DDHH. Estos principios delimitan el
estandar de respeto por los derechos
humanos para las empresas, que se
cumple a través de la implementacion
de procesos de debida diligencia.

En los Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos
Humanos (PRNU), los Estados

tienen la obligacion de proteger
a las comunidades amenazadas
y garantizar su participacion.

La debida diligencia en empresas
y derechos humanos implica un
cambio en el enfoque tradicional
basado en conocer y denunciar
los riesgos comerciales, por otro
de corresponsabilidad en el que la
empresa asume el deber de identificar
y gestionar posibles riesgos de
afectacion a cualquier derecho

16 OEA. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Introduccién

17 Véronique Van Der Plancke, Valérie Van Goethem, Geneviéve Paul, Elin Wrzoncki, Marion Cadier
(2016). Corporate Accountability for Human Rights Abuses: A Guide for Victims and NGOs on

Recourse Mechanisms. FIDH.
18 lbid.

19 Principios Rectores Empresas y Derechos Humanos. Principios 25 - 31 y comentarios



humano?°. Por ello, la debida diligencia
en DDHH debe: (1) incorporar la
conducta empresarial responsable
a las politicas y sistemas de gestion;
() identificar y evaluar los impactos
negativos en las operaciones, cadenas
de suministroy relaciones comerciales;
(Ill) detener, prevenir o mitigar los
impactos negativos; (IV) hacer
seguimiento a la implementacién y
los resultados e informar coémo se
abordan los impactos. La debida
diligencia en DDHH es un proceso que
deben adelantar todas las empresas,
independientemente de su tamano
y naturaleza. Ademas, se trata de un
proceso continuo, ya que los impactos
sobre los DDHH pueden variar segun
las actividades y el contexto en donde
operan las empresas.

Hay tres referencias indirectas a los
pueblos étnicos en los PRNU. Los Prin-
cipios 37,1222y 2623 y sus comentarios,
mencionan la importancia de garan-
tizar laparticipaciondelas poblaciones
mas vulnerables. Sin embargo, el
documento no hace ninguna mencion
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explicita sobre la consulta previa: ni
siquiera el Pilar Il incluyd a la consulta
previa como parte de la debida dili-
gencia en DDHH.

El deber que tienen las empresas de
hacer la debida diligencia en materia
de DDHH tiene que incluir una
evaluacion de impactos que incluya
las afectaciones que puede generar
la operacion sobre los territorios,
los recursos naturales, la salud, la
seguridad y el patrimonio cultural
de las comunidades indigenas. Si la
evaluacionconcluyequeexisteelriesgo
de impactar negativamente algun
pueblo indigena, las empresas deben
solicitar a la autoridad competente
iniciar un proceso de consulta previa y
verificar que la participacion se ajuste
a las normas del derecho internacional
de los derechos humanos, incluida la
DNUDPI?4,

20 Principios Rectores Empresas y Derechos Humanos. Principios 18 - 22 y comentarios; Naciones Unidas, A/
HRC/4/35, 19 Febrero 2007; Naciones Unidas, A/HRC/8/5, 7 Abril 2008.

21 “El asesoramiento a las empresas sobre la observancia de los derechos humanos debe sefalar los resultados
esperados y facilitar el intercambio de mejores practicas. Debe aconsejar los métodos adecuados, incluida
la debida diligencia en materia de derechos humanos, y explicar cémo tratar eficazmente las cuestiones de
género, vulnerabilidad y/o marginacion, reconociendo los problemas especificos de los pueblos indigenas, las
mujeres, las minorias nacionales, étnicas, religiosas o linguisticas, los nifos, las personas con discapacidad y

los trabajadores migrantes y sus familias”.

22 “De acuerdo con las circunstancias, es posible que las empresas deban tener en cuenta otras normas. Por
ejemplo, las empresas deben respetar los derechos humanos de las personas pertenecientes a grupos o
poblaciones especificos y deberdn prestarles una atencion especial cuando vulneren los derechos humanos de
esas personas. Los instrumentos de las Naciones Unidas han detallado a tal efecto los derechos de los pueblos
indigenas, las mujeres, las minorias nacionales, étnicas, religiosas y linglisticas, los nifios, las personas con
discapacidad y los trabajadores migrantes y sus familias. Por otra parte, en situaciones de conflicto armado,
las empresas deben respetar las normas del derecho internacional humanitario”.

23Los obstaculos legales que pueden impedir que se traten casos legitimos de violaciones de los derechos
humanos relacionados con empresas pueden darse, por ejemplo, en las siguientes circunstancias: Cuando los
derechos humanos de ciertos grupos, como los pueblos indigenas y los migrantes, no reciben el mismo nivel
de proteccion juridica que los de la poblacién mayoritaria”.

24 Naciones Unidas. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas,
James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas. 2013. P. 16.



b. Contenido del
derecho fundamental a
la Consulta Previa

El derecho a la consulta previa se
concibié como una garantia para la
participacion de los pueblos étnicos
en todos aquellos asuntos que
los afectan, porque estan ligados
a las determinaciones politicas o
econdmicas sobre su destino vy
formas vida. El derecho humano a
la participacion y su modalidad de
consulta previa tiene como objetivo
proteger a los pueblos étnicos®
qgue suelen verse afectados por
las actividades de las industrias
extractivas en su territorio.

La consulta previa debe cumplir
con los siguientes parametros o
estadndares establecidos en el derecho
internacional:

® Libre

El desarrollo de la consulta requiere
la participacidon de los pueblos
étnicos sin coaccion alguna para
determinar de manera libre la
busqueda del desarrollo econdmico,
social y cultural. Los acuerdos
alcanzados y el consentimiento
manifestado por la comunidad no
pueden estar viciados por ningun
tipo de manipulacién, coercién o
intimidacion externa. El proceso
de consulta debe basarse en la
buena fe y propender por una
negociacion entre partes iguales;
este principio, que proviene
del derecho contractual, tiene
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como objetivo salvaguardar a las
poblaciones étnicas y corregir los
desequilibrios histéricos de poder.
La consulta tiene que realizarse
a través de las instituciones
tradicionales de gobierno y con
las autoridades representativas
de los pueblos afectados, segun
sus propios procedimientos. Para
cumplir con este estandar, el
Estado debe consultar de acuerdo
con las costumbres y tradiciones
de cada comunidad en particular.

® Previa

Significa que los pueblos étnicos
deben ser consultados en las
primeras fases de un plan de
desarrollo o inversion. Responde
al deber de iniciar un proceso
de consulta con dichos pueblos,
Cuyos derechos se veran
potencialmente afectados por las
medidas adoptadas para evitar
cualquier dafo. El proceso de
negociacion debe respetar los
tiempos sugeridos por los pueblos
involucrados. Tanto el Estado como
las empresas deben reconocer y
respetar los tiempos tradicionales
de las comunidades, incluyendo
la consulta espiritual y la toma
de decisiones consuetudinarias.
Cualquier presion para acelerar
el proceso con el fin de llegar
a un acuerdo podria anular los
acuerdos y el consentimiento.

25 La consulta previa constituye un derecho territorial ligado a otros derechos y garantias como los derechos
a decidir sobre sus propias prioridades de desarrollo (articulo 7 del Convenio 169 de la OIT), el derecho a la
integridad cultural (articulo 330 constitucional, articulos 2 y 5 del Convenio 169) y los derechos sobre sus
tierras, territorios y recursos naturales (articulos 13, 14 y 15 del Convenio 169 de la OIT).



® Informada

Los actores involucrados en la
consulta deben proporcionar
informacion adecuada, completa y
precisa para dinamizar el proceso
de consulta. ElI derecho a |la
informacion incluye el estudio vy
los resultados de la evaluaciéon del
impacto al medio ambiente y los
derechos humanos. La informacion
proporcionada por el Estado vy
los actores privados tiene que
incluir: (i) el alcance de la medida
o del proyecto; (ii) la finalidad de la
medidaodelproyecto;(iii) eltamafno
del proyecto, cuantas hectareas de
tierra y cudntas personas se veran
afectadas; (iv) la naturaleza de la
operacion; (v) la posibilidad de
reversibilidad de la medida o del
proyecto; y (vi) todos los impactos
positivos y negativos de la medida
o del proyecto, basados en pruebas
cientificas y en los conocimientos
tradicionales de la poblacidon
afectada. La tergiversacion, la
manipulacion de la informacion
o la falsificacion de las pruebas
proporcionadas a los pueblos
en el proceso de negociacion,
constituye un motivo legal vy
valido para rechazar el acuerdo.

Extractive Sector” (2013).
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® Consentimiento

Segun el articulo 19 del Convenio
169 de la OIT y el articulo 32 de
la DNUDPI, los Estados deben
obtener el consentimiento previo,
libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a las
tierras o territorios y otros recursos
de las comunidades étnicas. Esto
se aplica a todos los territorios
tradicionales de los pueblos
étnicos, independientemente de
si se tienen titulos formales sobre
ellos, considerando que las areas
de impacto deben basarse en el
vinculo social, cultural y espiritual
con los territorios, asi como en el
area de impacto fisico directo?®.

26 Cathal Doyle & Jill Carifo “Making Free, Prior & Informed Consent a Reality, Indigenous Peoples and the



e Obligaciones de los Estados
y deberes de las empresas de
garantizar la participacion de los
pueblos étnicos

Hacer la consulta previa constitu-
ye una obligacién en el derecho
internacional. Incumplirla puede
acarrear responsabilidad inter-
nacional por parte del Estado.
La obligacion de proteger los dere-
chos humanos a la autodetermina-
cion?’ y a la participacion?® enmarca-
da en el derecho internacional de los
derechos humanos, también establece
un estandar de conducta para que las
empresas respeten los derechos de
los pueblos étnicos. Esta norma impo-
ne el deber de cooperar y consultar de
buena fe con las instituciones propias
de los pueblos y hacer todo lo posible
para obtener el consentimiento libre,
previo e informado, antes de realizar
cualquier proyecto?°.

En los contextos donde existen
operaciones o proyectos econdmicos
en territorios con presencia de pueblos
étnicos, el Estado debe cumplir con
las siguientes obligaciones:

e Las obligaciones internaciona-
les de derechos humanos que
exigen que los Estados prote-
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jan los derechos humanos de
las personas en sujurisdiccion.
Esoincluye el deber de proteger
las contra las violaciones de de-
rechos humanos cometidas por
las empresas®°.

Establecer regimenes legales
qgue protejan adecuadamente los
derechos de los pueblos étnicos.
Los Estados deben garantizar un
marco regulador que les reconozca
plenamente a estos pueblos los
derechos a la tierra. Dicho marco
normativo requiere una legislacion
yunareglamentacionqueincorpore
las normas internacionales vy
qgue las haga operativas a través
de diversos componentes de
la administracion estatal®.

Investigar, sancionar y compensar
cualguier tipo de violaciones
producidas por empresas privadas
a los derechos humanos.

Garantizar a los pueblos su
derecho a determinar las
prioridades y estrategias para el
desarrollo o el uso de sus tierras y
territorios. Esto implica propender
por la promocion de la autonomia
de los pueblos étnicos frente a la
extraccion y el desarrollo de los

27 “La adopcion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en 2007
marca un importante hito en el reconocimiento internacional de esos pueblos. En su articulo 3, la Declaracion
incorpora textualmente el contenido del articulo T comun del PIDCP y PIDESC al afirmar el derecho de los
pueblos indigenas a determinar libremente su condicion politica y perseguir libremente su desarrollo econdmico,
social y cultural. En el mismo sentido,la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
adoptada por la Organizacion de los Estados Americanos en 2016 también incorpora el mismolenguaje de estos
instrumentos en su articulo Il relativo a la libre determinacion delos pueblos indigenas”. CIDH (2021), Derecho
a la libre determinacién de los pueblos indigenas vy tribales. OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 413

28 Convenio 169 de la OIT, articulos 1, 6, y 7.

29 Naciones Unidas. Consejo Derechos Humanos. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas. 2013.

30 Naciones Unidas. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. 2011. Comentario

Principio N° 1.

31 Naciones Unidas. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. 2011. Comentario Principio
N° 3; Naciones Unidas. Consejo Derechos Humanos. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas. 2013. P.

44 - 46.



recursos naturales, prefiriendo las
iniciativas propias de los pueblos32.
De igual forma, respetar el derecho
de los pueblos étnicos a oponerse y
expresar activamente su oposicion
a los proyectos extractivos®3.

El Pilar Il de los PRNU
reproduce un principio general
del derecho que quien causa
un dano debe compensarlo. El
deber de proteger requiere que
el Estado proporcione acceso

a mecanismos de reparacion
efectivos cuando los derechos
humanos sean infringidos
por el Estado o por un
actor empresarial3“.

De las fuentes del derecho referidas
anteriormente, se concluye que las
empresas tienen que cumplir con
algunos estandares para garantizar el
respeto de los derechos humanos en
SuUS operaciones:
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Las empresas no deben suponer
que el cumplimiento de la ley
estatal equivale al de las normas
internacionales sobre los derechos
de los pueblos étnicos. Por eso, las
empresas tienen una carga extra de
respetar los derechos humanos3®.
Las empresas deben llevar a
cabo la debida diligencia en DH
para garantizar que sus acciones
no afecten los derechos de los
pueblos étnicos, identificando
y evaluando cualquier impacto
adverso, real o potencial sobre los
derechos humanos?3é.

El incumplimiento de las leyes y
costumbres de los pueblos étnicos
genera un dano a sus derechos que
debe ser debidamente reparado.
Segun los PRNU, los mecanismos
de reclamacion a nivel local deben
ser coherentes con las leyes vy
practicas consuetudinarias de los
pueblos étnicos y establecerse
con su consentimiento. Los
mecanismos de reparacion
pueden incluir recursos judiciales
y no judiciales, mecanismos de
reclamacion delasempresasydela

32 Naciones Unidas. Consejo Derechos Humanos. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas. 2013. P. 9 - 11.

33 Naciones Unidas. Consejo Derechos Humanos. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas. 2013. P. 19 - 25.

34 Naciones Unidas. Resolucion 60/147 de 2005, “Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas

de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”; La doctrina sostienen que la codificacion
del derecho internacional consuetudinario existente se remonta a 1927 cuando la Corte Permanente de Justicia
Internacional sostuvo que “el incumplimiento de un compromiso implica la obligacion de reparar en forma
adecuada”, ver: Caso relativo a la fabrica de Chorzéow (Alemania contra Polonia) (fondo) PCIJ Rep. Serie A n217;
Naciones Unidas. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. 2011. Comentario Principio

Ne 22,

35 Naciones Unidas. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. 2011. Comentario Principio
Ne 1, “La responsabilidad de respetar los derechos humanos constituye una norma de conducta mundial aplicable
a todas las empresas, dondequiera que operen. Existe con independencia de la capacidad y/o voluntad de los
Estados de cumplir sus propias obligaciones de derechos humanos y no reduce esas obligaciones. Se trata de una
responsabilidad adicional a la de cumplir las leyes y normas nacionales de proteccion de los derechos humanos”.

36 Naciones Unidas. Consejo Derechos Humanos. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas. 2013. P. 52 - 57.



comunidad,yresolucionalternativa
de conflictos®.

c. Casos emblematicos en
el derecho internacional

Seguln el mecanismo de supervision
de la OIT, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) y fallos de la Corte
Africana de Derechos Humanos, hacer
la consulta de manera inadecuada sin
cumplir con los requisitos establecidos
en la ley puede ser un motivo
para sancionar a los inversionistas,
suspender los proyectos y detener la
otorgacién de concesiones. Como se
describio, el derecho a la participacion

Buzos
Miskitos c.
Honduras
(2021)%.
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a través de la consulta previa tiene
una importante dimension vinculante.
La interpretacion progresiva de los
derechos a la autodeterminacion vy
a la participacidon que realizan los
tribunales regionales de derechos
humanos, establecen un marco que
permite aclarar el alcance de las
obligaciones que tienen los Estados
y las empresas para garantizar su
proteccion3s,

Estos son algunos fallos de la Corte
IDH que establecen estandares
de conducta relacionados con la
obligacion que tiene el Estado de
realizar la consulta previa y el deber
de los terceros privados de hacer la
debida diligencia en DDHH cuando
existe presencia de pueblos indigenas:

La Corte IDH utiliza los PRNU para establecer el contenido y alcance de algunas
obligaciones de los Estados en materia de empresas y derechos humanos. El
Tribunal reitera, con fundamento en el primer pilar de los PRNU, que el Estado

tiene la obligacion de prevenir toda violacion de los derechos humanos por parte
de terceros privados en su territorio. También debe adoptar leyes y politicas
publicas que incluyan la obligacion de hacer la debida diligencia y garanticen el
acceso a mecanismos de reparacion.

La Corte IDH se refiere el segundo pilar de los PR para afirmar que las empresas
son las primeras responsables de garantizar que sus actividades respeten los
derechos humanos. Esto incluye adoptar politicas internas que se evallden
constantemente, estrategias de mitigaciéon y mecanismos de rendicion de
cuentas, incluyendo las cadenas de suministro empleadas.

La Corte ordena con base en el tercer pilar de los PRNU que todas las
violaciones producidas por empresas privadas sean investigadas, sancionadas

y compensadas.

37 Naciones Unidas. Consejo Derechos Humanos. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indigenas. 2013.

38 Doyle, C.M. (2014). Indigenous Peoples, Title to Territory, Rights and Resources: The Transformative Role of Free

Prior and Informed Consent (1st ed.). Routledge.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) c. Honduras.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 31 de agosto de 2021.
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Kalina
Lokono c.
Surinam
(2015)4°.

La sentencia hace una referencia directa al principio N2 18 de los PRNU sobre
la debida diligencia en materia de derechos humanos cuando afirma que, para
cumplir con su deber de respetar los DDHH, “las empresas deben respetar
los derechos humanos de los pueblos indigenas vy tribales, y prestar especial
atencién cuando se violen dichos derechos”.

Las ordenes de la Corte al Estado incluyen el deber de otorgar a los pueblos
Kalifha y Lokono el reconocimiento legal de la personalidad juridica colectiva,
y delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio tradicional a sus
miembros. También debe garantizar el uso y goce efectivo del territorio.

Afnade que el Estado debera establecer la manera como se protegerdn los
derechos territoriales de los pueblos Kalifla y Lokono en caso de que las tierras
reclamadas sean propiedad del Estado o de terceros. El Estado debera adoptar
las medidas necesarias para que no se lleven a cabo actividades que puedan
afectar su territorio tradicional, en particular en la reserva de Wane Kreek,
mientras no se garanticen los procesos referidos para la participacidon efectiva
de los pueblos Kalifla y Lokono.

El Estado deberd adoptar las medidas adecuadas para que se garantice el
acceso, uso y participacion efectiva en favor de los pueblos Kalifia y Lokono.

Kichwa de La C iderd | hecho d | Estad i hubi
Sarayaku a Corte considerd que el hecho de que el Estado ecuatoriano hubiera

c. Ecuador permitido la explotacion de la tierra ancestral del pueblo Sarayaku por parte

(2012) %2, de las empresas petroleras sin haberles informado efectivamente a los pueblos
y asegurado un verdadero proceso de consulta y participacion, constituyd una
violacion de este principio consagrado en varios instrumentos internacionales
de derechos humanos.

Xakmok

o El Estado tuvo que velar por que el territorio reclamado por la Comunidad no se
Paraguay viera menoscabado por acciones del propio Estado o de terceros particulares.
(2010)43.

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblos Kalifia y Lokono c¢. Surinam, Sentencia de 25 de
noviembre de 2015.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, 2015. Par. 224 - 225.

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Kichwa de Sarayaku c. Ecuador Sentencia de 20 de
enero de 2012.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek c. Paraguay.
Sentencia de 24 de agosto de 2010.



Saramaka
c. Surinam
(2007)44.

impacto ambiental y social.

Respecto a las actividades de explotacidon dentro de los territorios indigenas,
la Corte sostuvo que “el Estado debe garantizar la participacidon efectiva de
los miembros del pueblo Saramaka de conformidad con sus costumbres y
tradiciones. También que no se otorgara ninguna concesién dentro de territorio
Saramaka a menos que, y hasta que, entidades independientes y técnicamente
capaces, con la supervision del Estado, realicen una evaluacion previa del

Este caso se considera un hito, ya que reconocio los derechos a la participacion
de todos los pueblos tribales e indigenas de Surinam, y resaltd la necesidad
de obtener su consentimiento previo, libre e informado antes de emprender
proyectos de desarrollo o de inversion a gran escala que les afecten. La sentencia
también expone la falta de diligencia del Estado.
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Otros fallos que evidenciaron la
relacion entre la consulta previa
y las actividades econdmicas de
privados fueron Endorois* y Ogiek?,
en el sistema africano de derechos
humanos, y en el ambito del derecho
internacional de las inversiones, el
laudo en el caso South American

44 Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sentencia de 28 de noviembre de 2007.

Caso Comunidad Indigena Saramaka

Silver c. Bolivia, en donde el tribunal
recomendd a los inversionistas
realizar un ejercicio activo de debida
diligencia que incluyera los contextos
y riesgos especificos en materia de
derechos humanos en el lugar donde
se iba a realizar la inversion.

c. Surinam.

45 Centre for Minority Rights Development (Kenya) & Minority Rights Group International on behalf of Endorois

Welfare Council v. Kenya, 276/2003.

46 ACtHPR, ACHPR v. Republic of Kenya, Judgment of May 26, 2017, Application No. 006/2012 (2017).
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Consulta Previa y Debida Diligencia
en Empresas y DDHH: panorama

nacional

En el panorama nacional se han
venido desarrollado, desde diferentes
angulos, los conceptos de consulta
previa y debida diligencia en empresas
y derechos humanos. No obstante,
especialmente desde la jurisprudencia
constitucional, se ha ido aclarando con
mayor profundidad la manera en que
las empresas, conforme a su deber
de realizar la debida diligencia, deben
detectar la necesidad de llevar a cabo
una consulta previa.

a. La Consulta Previa, Libre
e Informada en Colombia

Al igual que en el panorama
internacional, el derecho fundamental
a la consulta previa en Colombia tiene
como finalidad que las comunidades
étnicas sean consultadas sobre
cualquier decision que las afecte
directamente. Asi, pueden manifestar
su opinién sobre la forma vy las razones
en las que se cimienta o en las que se
fundd una determinada medida que

incide o incidird en sus vidas®.

El Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) es el
tratado internacional que incorpora
la consulta previa en el pais. Fue
ratificado por Colombia con la Ley 21
de 1991 —integrandose al bloque de
constitucionalidad— y establece las
bases necesarias para garantizar la
consulta previa de las comunidades
étnicas. Ha reforzado la autonomia
de las comunidades en sus territorios,
pues tienen el derecho a participar
en el proceso de toma de decisiones
qgue las puede afectar directamente.
Por ultimo, la Directiva 10 del 2013
de la Presidencia de la Republica
de Colombia, aclara el orden del
procedimiento y las etapas de la
consulta previa, y la Directiva O1 del
2010 especifica las acciones que
requieren o no consulta previa“®,

A pesar de que, el objetivo deseable
seria lograr el consentimiento libre,
previo e informado de todas las
comunidades, este solo es obligatorio

47 Corte Constitucional (2018). Sentencia SU 123 de 2018. Ver: https:/www.corteconstitucional.gov.co

Relatoria/2018/5U123-18.htm

48 Corte Constitucional (2018). Sentencia SU 123 de 2018. Ver: https:/www.corteconstitucional.gov.co

Relatoria/2018/5U123-18.htm




cuando la afectacidon es intensa®°.
Es importante aclarar dos términos:
afectacion directa y afectacion
intensa. Una afectacidn directa hace
alusion a la intervencién que una
medida determinada presenta sobre
cualquiera de los derechos de los
pueblos étnicos®; una afectacion
intensa, por su parte, “es toda
aquella que amenace la subsistencia
tradicional del pueblo o comunidad.
Por ello, a diferencia de la consulta
previa, el consentimiento libre,
previo e informado busca garantizar
los derechos fundamentales y la
supervivencia fisica y cultural de
las comunidades étnicas diversas.
En estos casos se deberd agotar
el consentimiento libre, previo e
informado del respectivo pueblo para
poder ejecutar la medida”®'.

Como sucede en el panorama
internacional, en el espectro nacional
los pardmetros que la consulta previa
debe cumplir son: tener en cuenta la
interculturalidad,lograrlaparticipacion
efectiva de las comunidades, que
todas las partes involucradas actuen
de buena fe, que efectivamente sea
previa al inicio de la operacion vy, por
ultimo, que se lleve a cabo sin ningun
tipo de arbitrariedades®?.

49 Dejusticia (2022). Cartilla de Consulta Previa
Cartilla-de-Consulta-previa-intercultural.pdf

50 lbid.
51 Ibid.
52 Ibid.
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b. La Debida Diligencia en
Empresas y DDHH en Colombia

A pesar de que en Colombia ya se
estaba hablando de la importancia
de la Debida Diligencia en Empresas
y DDHH, y algunas empresas vya
lo estaban implementando por
voluntad propia, este concepto se va
incorporando poco a poco en nuestra
jurisprudencia.

Dentro del ordenamiento
constitucional se encuentra el
articulo 333, que sefala: “La actividad
econdmica vy la iniciativa privada son
libres, dentro de los limites del bien
comun [..] La empresa, como base
del desarrollo, tiene una funcién social
gue implica obligaciones”.

Ante este parametro, la Corte
Constitucional ha interpretado que la
debida diligencia de las empresas, en
relacion con el respeto de los derechos
de las comunidades étnicas, sirve para
determinarsitransgredieronelderecho
fundamental a la consulta previay, a su
vez, para considerar la posibilidad de
dictar una orden al respecto. Para ello,
es necesario corroborar primero si las
empresas fueron diligentes evitando
gue las comunidades étnicamente
diferenciadas se vieran afectadas
con sus operaciones, sobre la base
de los estandares internacionales
referenciados 3.

https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2022/03

53 Corte Constitucional (2018). Sentencia SU 123 de 2018. Ver https://www.corteconstitucional.gov.co

relatoria/2018/SU123-18.htm
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c. Desarrollo jurisprudencial
de la relacidon entre la
Consulta Previa y la Debida
diligencia en DDHH

Teniendo en cuenta esa explicacion, a
continuacién presentamos una linea
de tiempo con los avances juridicos
gue se han dado en Colombia sobre la
consulta previa y la debida diligencia

En 2013, la Corte Constitucional hizo
referencia explicita a los PRNU para
explicar el deber de respetar los
derechos humanos por parte de las
empresas en un caso de vulneracion

en DDHH. del derecho a la consulta previa de
una comunidad afrodescendiente.

Numero de la T-657/13
sentencia

Partes Consejo Comunitario de Mulald vs. Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo
sostenible, Ministerio del Interior, Instituto Nacional de Vias (INVIAS) vy el
Consorcio D.I.S. S.A- EDL LTDA.

Derechos en Derecho a la libre determinacidn, a la participacion, a la consulta previa y a
discusién la integridad cultural.
Hechos Los miembros directivos del Consejo Comunitario de Mulald interpusieron

la accion de tutela para alegar la vulneracidn de los derechos al debido
proceso administrativo, a la libre determinacion, a la consulta previa y a la
integridad cultural. Indicaban no haber sido incluidos en el trazado de la
carretera Mulalé - Loboguerrero, a pesar de que el proyecto se encontraba
dentro del area de influencia de dicha comunidad.
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La Corte Constitucional reiterd su linea jurisprudencial sobre consulta
previa en casos en los que se construyan vias en el drea de influencia de
minorias étnicas, especialmente comunidades negras o afrodescendientes.
Asi, concluyd que siempre que se planee disefar y construir una carretera
en el drea de influencia de un pueblo indigena o de una comunidad
afrodescendiente, se debe realizar el proceso de consulta previa y suspender
su construccion hasta que se haga. La Corte seflalé que no es necesario que
existan territorios colectivos afectados por una obra de infraestructura para
que surja el deber de consultar.

Todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que pretenda
intervenir en territorios de comunidad étnicas deberd desde el inicio
observar y seguir los principios de la consulta previa. Ademas, establecid
que, al haber escogido el tramo en el que estd asentada la comunidad en
cuestidn, resulta contrario a la proteccién de los principios de diversidad
étnica y de las minorias omitir la consulta. Especialmente considerando
que el principio 13 de los PRNU establece la responsabilidad de respetar
los derechos humanos por parte de las empresas y, con ello, la exigencia
de que traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o
servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan
contribuido a generarlos.

A diferencia de lo que sostuvo el consorcio, no es necesario que existan
territorios colectivos afectados por una obra de infraestructura para que
surja el deber de consultar. Por esta razén, concluyd que, debido a la
presencia de Comunidades Negras y del Consejo Comunitario de Mulalé en
el area de influencia del proyecto, debia ser consultado.

Principio 13: “La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que
las empresas: (...) b. Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos directamente relacionadas con operaciones,
productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso
cuando no hayan contribuido a generarlos”.

La Corte revocd las sentencias proferidas en primera y segunda instancia,
las cuales negaron el amparo invocado; en su lugar, concedié la protecciéon
del derecho a la consulta previa del Consejo Comunitario de Mulalé. Ordend
al Ministerio del Interior que adelante el proceso de consulta previa con la
participacion del Consejo Comunitario de la Comunidad Negra de Mulald,
el Ministerio de Transporte, la Agencia Nacional de Infraestructura y todas
las autoridades y entidades involucradas en el proceso de planeacién y
ejecucion de la carretera.

Consulta Previa Debida diligencia




A pesar de las referencias a los
PRNU dentro de la jurisprudencia
constitucional, solo hasta 2018 la Corte
Constitucional establecid y desarrolld
la relacion entre la debida diligencia y
la consulta previa.

Asi, profirid una sentencia de
unificacion en la que se recogen los
principales aspectos de la consulta
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previay aclard conceptos importantes
sobre ella (como afectacidn directa,
territorio étnico y justicia ambiental,
entre otros). Ademas, establecid los
estadndares de debida diligencia de las
empresas en relacidon con el respeto

del derecho a la consulta previa de los
pueblos étnicos.

sentencia

Partes Juvencio Nastacuas Pai, en representacidn de la Gobernacién del Cabildo Indigena
AWA LA CABANA vs. Ministerio del Interior, Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (ANLA), y el Consorcio Colombia Energy, conformado por VETRA E&P
Colombia S.A.S, Petrotesting Colombia S.A y Southeast Investment Corporation.

Derechos en Derecho a la consulta previa, consulta previa, a la participacién e identidad cultural.

discusién

Hechos A pesar de multiples manifestaciones del pueblo Awa sobre su presencia en el
territorio, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, a través de la Resoluciéon
No. 0551 del 30 de mayo de 2014, introdujo modificaciones a la licencia ambiental
global que le permitian a la empresa Consorcio Colombia Energy ampliar el objeto
del proyecto que inicid Ecopetrol con base en la certificacion del INCODER segun
la cual no se identificd presencia de comunidades indigenas en la zona de influencia

directa.

Considera-
ciones de la
Corte Consti-

Segun la Corte Constitucional, para determinar si se vulnero el derecho a la consulta
previa de una comunidad étnicamente diferenciada, se debe:

tucional 1. Verificar si el comportamiento de las empresas fue diligente para proteger los
derechos de los pueblos tradicionales con base en dichos estandares.

2. Segun el principio de proporcionalidad, determinar si, en el caso concreto, se
requiere un nivel de participacion basico, consulta previa o consentimiento

previo, libre e informado.

La Corte especificd que la obligacion de consulta opera en todas las fases de
implementacion de la medida y que es necesario realizarla siempre que renueve o
se modifique sustancialmente alguna de las condiciones o etapas del desarrollo del
proyecto, desde el disefo del plan hasta su ejecucion.

La validez de la certificacion que expide el Ministerio del Interior sobre la no
presencia de comunidades indigenas y tribales en el area de influencia de un
proyecto, no es excusa para eximirse de la consulta previa cuando se advierta o
acredite una afectacion directa a un pueblo étnico.

Aunque la consulta previa es un deber del Estado, las empresas tienen ciertas
obligaciones frente a los derechos humanos. La Corte sefald los estdndares
internacionales en materia de debida diligencia para valorar la actuacién de las
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Considera- empresas en relacion con su deber de desarrollar la consulta previa, de acuerdo
cionesdela  con los siguientes instrumentos:

Corte Consti-

tucional e Los PRNU que establecen el deber de respetar los derechos humanos,

actuando con la debida diligencia para no vulnerarlos o contribuir a vulnerarlos.
En particular el principio no. 17, relativo a “la debida diligencia en materia de
derechos humanos”, segun el cual las empresas deben proceder con la debida
diligencia en materia de derechos humanos a fin de identificar, prevenir, mitigar
y responder a las consecuencias negativas de sus actividades.

* La Observacion General no. 24 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales que establecié el estandar de “diligencia debida” en materia de
derechos humanos que deben seguir las empresas. Con base en ello, deben
celebrar consultas y cooperar de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por medio de susinstituciones representativas a fin de obtener su consentimiento
libre, previo e informado, antes de iniciar actividades. Esas consultas deben
permitir identificar los posibles efectos negativos de las actividades y de las
medidas con el fin de mitigarlos y contrarrestarlos. También propiciar la creacion
de mecanismos de participacion en los beneficios derivados de las actividades.

e El caso Pueblos Kalina Lokono vs. Surinam, siguiendo los PRNU, sefald los
deberes de debida diligencia de las empresas frente a los derechos humanos
en general y, en particular, frente a los derechos de los pueblos indigenas, que
incluyen el derecho a la consulta previa.

* Informes del Relator Especial para los Derechos de los Pueblos Indigenas en
relacion con la debida diligencia de las empresas para garantizar los derechos
de pueblos indigenas, especialmente a la consulta previa. Al respecto, existen
dos tipos de responsabilidades: (a) deberes generales; y (b) la configuracion
del estdndar minimo de la proteccion de las comunidades indigenas (estdndar
de debida diligencia). Con respecto a este, son determinantes (i) el deber de
debida diligencia en el reconocimiento; (ii) el deber de diligencia sobre las
tierras, territorios y recursos naturales; vy (iii) el deber de diligencia en consultar.

La Corte determind que la empresa no tuvo en cuenta: (i) el deber de debida
diligencia en el reconocimiento, toda vez que conocia de la localizacion de la
comunidad y no identificd de antemano la existencia del pueblo Aw3, pese a las
potenciales afectaciones derivadas de sus actividades; (ii) el deber de diligencia
sobre las tierras, territorios y recursos naturales, en la medida en que opuso la
falta de identificacion del territorio como argumento para no garantizar el derecho
al territorio y a la consulta previa; y (iii) el deber de diligencia en consultar, ya
gue desconocid la necesidad de consultar en los diferentes momentos en que se
presentaron modificaciones sustanciales al desarrollo de un proyecto.

Para la Corte, incumplir estos deberes de debida diligencia vulnera los contenidos
esenciales del derecho fundamental a la consulta previa y pone en tela de juicio
la buena fe con que deben actuar las compafias explotadoras dedicadas a la
actividad minero-extractiva.
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Menciones a Principio 17 relativo a “la debida diligencia en materia de derechos humanos”.

los PRNU
Decision La compafiia demandada no cumplié con los pardmetros de debida diligencia que
de la Corte le correspondian, y que desarrollan y dan eficacia a los mandatos y contenidos

Constitucional esenciales del marco normativo de la consulta previa, como el Convenio 169 OIT y
la UNIDRIP.

Principios Rectores de

. ) Consulta Previa
Naciones Unidas

Debida diligencia

La Corte Constitucional ha seguido
pronuncidndose en otras sentencias,
como la T-011/19, T-422/20, T-154/21,
T-446/21, entre otras. Vale la pena
resaltar la sentencia T-446 de 2021, en

ejecutoras de una obra o proyecto
estdan vinculadas por las normas
constitucionales vy, en virtud del
estdndar de debida diligencia, tienen
el deber de respetar los derechos

la cual resaltd que las empresas fundamentales y no contribuir a su

vulneracion.

T-446 de 2021
sentencia

Partes Consejo Comunitario de las Comunidades Negras de Mindald vs. La empresa
Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A., la Alcaldia de Sudrez (Cauca), los Ministerios
del Interior y de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

Derechos en Derechos a la diversidad étnica y cultural, al territorio, a la autonomia, a decidir

discusién sobre su propio desarrollo, al debido proceso, de peticion y a la consulta previa,
libre e informada.
Hechos La empresa Comcel adelantd obras de construcciéon de una antena de

comunicaciones de 45 metros de altura en el cerro conocido como Damiancito,
en la vereda Maravelez, corregimiento de Mindald, en el municipio de Suarez. Para
hacerlo no se agotd el procedimiento de la consulta a pesar de que la comunidad
Mindala habitaba dicho territorio ancestral. Finalmente, la antena entré en
funcionamiento.
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Consideracio- Para la Sala, se trata de un caso analogo al resuelto por este tribunal en las

nes de la Corte Sentencias T-541, T-444 y T-281de 2019 y SU-123 de 2018. En ellas, la Corte se refirid

Constitucional . |55 directrices para fortalecer el proceso de certificacién que le correspondia
llevar a cabo al Ministerio del Interior. Este se podia adelantar con el apoyo de los
entes territoriales y debia propiciar la concurrencia de las comunidades indigenas
proximas a las areas donde se adelantaran las obras y los proyectos “como acto
a partir del cual pueden o no ejercer el derecho a la consulta previa”. La Corte
también establecié que el proceso de verificacion de la existencia de afectaciones
directas, en relacion con la construccion de antenas de comunicaciones, debia
involucrar a las comunidades presentes en el lugar de la instalacion, con el fin de
garantizar su participacion efectiva.

Se reiterd la postura unificada de la Corte segun la cual los particulares
(principalmente las empresas) tienen un deber de debida diligencia de respetar los
derechos humanosy, en concreto, la consulta previa, derivado de la vinculatoriedad
de las normas constitucionales y del reconocimiento del derecho internacional
de los derechos humanos en la materia. Estas exigencias garantizan que las
actuaciones de los particulares se ajusten a los principios constitucionales de la
buena fe y la confianza legitima. Las empresas ejecutoras de una obra o proyecto
estdn vinculadas por las normas constitucionales y, en virtud del estandar de
debida diligencia, tienen el deber de respetar los derechos fundamentales y no
contribuir a su vulneracion.

Reiterd las consideraciones efectuadas en las sentencias SU-123/18 respecto de la
utilizacion del estandar de debida diligencia de las empresas como herramienta
para establecer si se vulnerd el derecho a la consulta previa de una comunidad
étnica, y el consecuente remedio judicial.

A partir de la evidencia, la construccidon de la estacion base cerro Damidn en la
parte rural del municipio de Suarez causd una afectacion directa a la comunidad
Mindald y se mantuvo vigente porque la estructura de la antena siguid instalada en
el lugar.

Con base en ello, la Corte determind que Comcel incumplié con la debida
diligencia, ya que le correspondia verificar si en el lugar donde instalaria la antena
de comunicaciones estaba asentado un grupo étnico que se podria ver afectado
directamente conla obray, en consecuencia, agotar el procedimiento de la consulta
previa. Sin embargo, Comcel omitié cumplir esta carga y, pese a la peticion de la
comunidad, justificd el incumplimiento de sus deberes en la deficiente actuacion
del Estado, que guardd silencio sobre el particular.

Menciones a Si.

los PRNU
Decision Suspender las operaciones en la estacion base de telefonia celular de Comcel. Bajo
de la Corte la direccion del Ministerio del Interior, el municipio de Suarez y Comcel debieron

Constitucional convocar a la comunidad étnica a desarrollar un proceso consultivo y posconsulti-
vo en relacidon con la construccion y funcionamiento de la estacion base de Comcel
en el cerro Damian.
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Principios Rectores de
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Por ultimo, vale la pena sefialar que en cumplir con su debida diligencia,
2022 la Corte Constitucional estudio a pesar de los incumplimientos
el caso del Consejo Comunitario del Estado, como sujeto llamado a
Casimiro Meza Mendoza,* en el que se garantizar la consulta previa.

evidencia coOmo una empresa puede

sentencia

Partes Consejo Comunitario Casimiro Meza Mendoza (COCONEBO) vs. Grupo de
Energia de Bogotd (GEB), la Corporacion Auténoma Regional del Cesar
(CORPOCESAR), la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa y
la Direccidn de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raiza-
les y Palengueras del Ministerio del Interior.

Derechos en Derecho a la informacion, al reconocimiento, a la proteccidn de la integridad
discusion étnica y cultural y a la consulta libre, previa e informada.
Hechos El GEB desarrollé un proyecto de construccion en el corregimiento del Bo-

querdn. La Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa (DANCP)
no reconocid que el COCONEBO resultaria afectado directamente por el pro-
yecto a cargo del GEB, a pesar de las solicitudes de la comunidad tramitadas
a través del GEB que pusieron de presente el posible impacto directo en vias,
servicios publicos y afectaciones a la flora y fauna, asi como la agudizacion
de conflictos en la comunidad que estos proyectos generan.

54 Corte Constitucional (2022). Sentencia T 219 de 2022. Ver https://www.corteconstitucional.gov.co/
Relatoria/2022/T-219-22.htm
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Consideracio- Las empresas deben actuar de forma diligente para garantizar el derecho a

nes de la Corte l|a consulta previa de las comunidades étnicas. En ese sentido, las compaiias

Constitucional encargadas de proyectos deben adelantar consultas y cooperar de buena
fe con los grupos étnicos que puedan resultar afectados por sus proyectos
para (i) identificar los posibles impactos negativos de las actividades em-
presariales con las respectivas medidas para mitigarlos y contrarrestarlos; v,
(ii) propiciar la implementacion de mecanismos para que las comunidades
participen de los beneficios derivados de las actividades.

La Corte considerd que, a la luz de los estandares internacionales adopta-
dos por la jurisprudencia constitucional, la empresa encargada de ejecutar
el proyecto actud en el marco de la debida diligencia, respecto de la comu-
nidad accionante. En particular, el GEB realizd varios procesos de socializa-
cion del proyecto con las personas ubicadas en el area de influencia. En ese
ejercicio, tuvo conocimiento de la presencia de COCONEBO en la zona. Para
garantizar los derechos de la comunidad, informo de la situacion al Ministerio
del Interior y solicitd informacion sobre el trdmite que debia adelantar para
consultar el proyecto con ese consejo comunitario. Dicha autoridad le comu-
nicd que no debia adelantar la consulta previa con COCONEBO. A pesar de
ello, el GEB continud con los procesos de socializacién con la comunidad y
realizd nuevos acercamientos con el fin de proteger sus derechos.

En consecuencia, la compafia adelantd las gestiones necesarias ante el Mi-
nisterio del Interior para garantizar los derechos de COCONEBO vy realizd los
primeros acercamientos de buena fe con la comunidad con el fin de evaluar
los impactos del proyecto y consultarles sobre las obras a pesar de la nega-
tiva de la autoridad nacional de consulta previa. La empresa realizd todas las
gestiones que tenia a su alcance para proteger los derechos de la comuni-

dad.
Menciones a Si.
los PRNU
Decisién No atribuyd la vulneraciéon de los derechos de la comunidad a la empresa
de la Corte encargada de ejecutar el proyecto. Sin embargo, ordend a la Direccidn de

la Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior y al GEB
gue, dentro de sus competencias constitucionales y legales, convocaran a
la comunidad accionante para adelantar el proceso de consulta previa, en
relacion con el proyecto de energia en cuestidn, respetando los principios
que la rigen y con el objetivo de: (i) determinar los impactos ambientales,
espirituales, culturales, econdmicos y sociales del proyecto energético sobre
el consejo comunitario; vy, (ii) crear mecanismos que aseguraran el didlogo
permanente y efectivo durante la ejecucidn del proyecto, entre las institucio-
nes referidas y la comunidad accionante.

Constitucional

Principios Rectores de
Naciones Unidas

Consulta Previa Debida diligencia




Con base en la linea jurisprudencial
expuesta, se evidencia que la
Corte ha incorporado estandares
internacionales sobre empresas vy
derechos humanos para estudiar la
debida diligencia empresarial. En
particular, los pronunciamientos de
las instancias internacionales (PRNU,
Observacion General no. 24 del
Comité DESC, informes del Relator
Especial para los Derechos de los
Pueblos Indigenas y el caso Pueblos
Kalifia Lokono vs. Surinam de la Corte
IDH), ya que constituyen un criterio
de interpretacion relevante para
establecer el sentido del derecho a la
consulta previa. Lasentencia SU-123 de
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2018 marcd un hito en laincorporacion
de estandares de debida diligencia
empresarial frente a la realizacion de
proyectos que afectan directamente
a comunidades étnicas y que, por
tanto, requieren adelantar procesos
de consulta previa. A partir de alli,
se ha consolidado una jurisprudencia
gue brinda mayor claridad frente a las
exigencias para las empresas en su
relacionamiento con las comunidades
étnicas.



el marco juridico de

Avances y vacios en
Colombia




LA CONSULTA PREVIA / 36

Avances y vacios en el marco juridico

de Colombia

De acuerdo con el analisis del marco
juridico colombiano, en el pais hay una
clara relacion entre la consulta previa
y la debida diligencia en DDHH: se ha
entendido que la necesidad de hacer
consulta previa debe identificarse
durante el proceso de debida diligencia
empresarial en DDHH. Siendo asi, es
importanterecalcarlasobligaciones de
las partes en el proceso de identificar
la necesidad de hacer consulta previa
durante la debida diligencia en DDHH,
segun la jurisprudencia revisada.

a. Obligaciones del Estado

Obligacidén de realizar y garantizar la
consulta previa. El Estado es el primer
lamado a garantizar el derecho de
la consulta previa y a materializar su
realizacion. Este compromiso implica,
entre otras, que el aparato estatal
cuente con la capacidad institucional
suficiente para que el reconocimiento
de los grupos étnicos, la demarcacion
de su territorio, el proceso de
certificacion sobre su existencia vy la
exigibilidad de la consulta previa, sean
confiables®s.

Para la Corte, la responsabilidad de
qgue el tramite de certificacion sea
certero no solo le corresponde al
Ministerio del Interior, a través de
la DANCP, sino al Ministerio Publico
(es decir, a la Defensoria del Pueblo
y a la Procuraduria General de la
Nacion). Por virtud de las atribuciones
constitucional y legalmente asignadas,
estas tienen “responsabilidades en
el procedimiento de expedicion de
certificados de presencia y afectacion
de comunidades étnicas”. Esto
quiere decir que, durante el tramite
de certificacion de presencia étnica,
estas autoridades estan “habilitadas
para advertir y adelantar, con base
en las medidas de control que les
corresponde, las eventuales omisiones
en el deber de identificacion de la
posible afectacion directa de una
determinada comunidad étnica”®.

Uso del estandar de debida diligencia.
La Corte Constitucional ha establecido
que el juez de tutela debe ceiirse al
estandar de la debida diligencia, ya
gue es un referente para valorar la
actuacion de las empresas en relacion

55 Corte Constitucional (2018). Sentencia SU 123 de 2018. Ver https://www.corteconstitucional.gov.co

relatoria/2018/SU123-18.htm

56Corte Constitucional (2021). Sentencia T 446 de 2021. Ver https:/www.corteconstitucional.gov.co

Relatoria/2021/T-446-21.ntm




con la consulta previa. En ese sentido,
asegura que el juez de tutela debe
verificar si: (i) las empresas encargadas
de los proyectos fueron diligentes
para garantizar la proteccion de
los derechos de las comunidades
étnicas; y (ii) a partir del principio de
proporcionalidad, resulta procedente
aplicar o no medidas frente a la
exploracion y explotacion. El estdndar
de debida diligencia le permite al
juez determinar si el desarrollo de las
actividades empresariales contribuye
a la vulneracién o no los derechos de
las comunidades étnicas®’.

La jurisprudencia ha reconocido que
el juez debe utilizar el estdndar de
la debida diligencia y el principio de
proporcionalidad para determinar
los remedios que considere eficaces
con el fin de proteger el derecho a la
consulta previa de las comunidades.
Esto le permiten ubicarse en el punto
medio “entre la vulnerabilidad de
la comunidad indigena, la funcidon
ecologica de la propiedad, la funcidn
social de la economia, el desarrollo
sostenible y la seguridad juridica”.>®
De manera que, para valorar la posible
afectacion del derecho a la consulta
previa de las comunidades étnicas, el
juez constitucional debe evaluar si la
empresa a cargo del proyecto cumplid
o no con el estdndar referido. Luego,
con fundamento en ese analisis vy
en el principio de proporcionalidad,
deberd determinar cual es el
remedio constitucional procedente
para garantizar los derechos
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constitucionales en juego®.

b. Obligaciones de
las empresas

Obligaciéon de realizar la debida
diligencia en derechos humanos.
Aunque la obligacién de realizar
la consulta previa es del Estado, la
postura unificada de la Corte es que
los particulares (principalmente las
empresas) tienen la obligacion de
realizar estudios de impacto social y
ambiental; es decir, sobre los posibles
impactos negativos que puedan
generar con sus actividades. Con
respecto a la consulta previa, esta
debida diligencia debe incluir los
siguientes aspectos:

i. Debida diligencia en el
reconocimiento. Las empresas
deben identificar de antemano
la existencia de pueblos étnicos
potencialmente afectados. Y
eso no puede depender de que
estén reconocidos o no, ya que
su existenciaresponde acriterios
objetivos (segun el Convenio
169 de la OIT) y no a la decision
unilateral del Estado. Asi, las
empresas deben identificar y
reportar a las entidades oficiales
en caso de que exista presencia
de comunidades étnicas en las
areas donde se llevan a cabo los
proyectos para que la autoridad
competente inicie el proceso
que garantice el derecho
fundamental a la consulta

57 Corte Constitucional (2022). Sentencia T 219 de 2022. Ver https://www.corteconstitucional.gov.co/

Relatoria/2022/T-219-22.htm

58 Corte Constitucional (2018). Sentencia SU 123 de 2018. Ver https:/www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/

SU123-18.htm
59 Ibid.




previa.®® De esa manera, segun
lo establecido por la Corte
Constitucional, dicha exigencia
permite que las actuaciones de
las autoridades vy los particulares
se ajusten a los principios
constitucionales de buena fe y
confianza legitima.

ii. Debida diligencia sobre las
tierras, territorios y recursos
naturales. Al tener en cuenta
los impactos potenciales sobre
las comunidades étnicas del
area de influencia, es necesario
que las empresas identifiquen
las formas de tenencia vy
uso de tierras, territorios vy
recursos naturales, desde una
perspectiva intercultural y
no meramente juridica. Esto
implica que la propiedad
colectiva de las comunidades
étnicas debe reconocerse
independientemente de que
exista un titulo oficial de
propiedad, ya que la propiedad
colectiva es principalmente
consuetudinaria.®

i. Debida diligencia en la
consulta. Las empresas deben
asegurarse de no contribuir a
ninguna accion u omision del
Estado que pueda conllevar
a la violacidon de los derechos
de los pueblos étnicos. De esa
manera, no deberian empezar

proyecto alguno si el Estado
no ha realizado las consultas
previas correspondientes. A
pesar de que las empresas no
deberian intentar arrogarse el
deber del Estado de consultar
a los pueblos étnicos, si deben
asegurarse de que se realicen
consultas responsables,
transparentes y efectivas, con el
objetivo de alcanzar acuerdos
y/0 consensos.%?

Obligacién de remediar. A partir
de los estudios de impacto social y
ambiental sobre comunidades étnicas,
se debe establecer un plan con
posibles alternativas para mitigarlos.
Sin embargo, cuando no se adelanta
la debida diligencia para realizar la
consulta previa, se puede atribuir
la vulneracion de este derecho
a la empresa y esta debera
remediarla. De esa manera, se puede
adelantar el proceso consultivo
de acuerdo con el principio de
proporcionalidad i segun los
principios que rigen la consulta previa.

C. Obligaciones de las
comunidades

Obligacién de actuar bajo el principio
de buena fe. En lo que respecta a las
obligaciones de las comunidades, solo
se ha establecido que deben actuar
bajo el principio de la buena fe.

60 Anaya, James; Consejo de Derechos Humanos (2010). Naciones Unidas. /nforme del Relator Especial sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/
HRC/15/37. Disponible en: https:/documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/150/78/PDF/G1015078.

pdf?OpenElement (tomado el 15 de enero de 2023), p. 13.

61 Ibid., p.13-15.
62 Ibid., p. 15-17
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Conclusiones y recomendaciones

Como se demuestra a lo largo del
estudio, la regulacidén para avanzar en
laimplementacion delos compromisos
del Estado colombiano frente a los
PRNU vy su conexién con la consulta
previa, libre e informada, se ha hecho
via jurisprudencial. A nivel nacional,
el juez constitucional esta aplicando
los PRNU como criterio interpretativo
para resolver disputas que se derivan
de afectaciones a los DDHH de las
comunidades indigenas causadas por
las actividades de las empresas.

El fundamento de estos desarrollos
jurisprudenciales son los estandares
internacionales sobre empresas vy
derechos humanos, en particular los
PRNU vy los pronunciamientos de
instancias internacionales como la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que definen el alcance de
los deberes de las empresas en su
relacionamiento con las comunidades
étnicas con el objetivo de fortalecer
la seguridad juridica en esta
materia, alineada a una normativa
internacionalmente reconocida.

Como consecuencia del incremento
en la tendencia a nivel global por
regular la debida diligencia en
derechos humanos, en Colombia se

estan desarrollando iniciativas para
hacerlo. Para ello, se recomienda hacer
explicita la existencia de esta relacion
entre la debida diligencia y la consulta
previa.

La obligacion principal de los Estados
es proteger los derechos humanos
contra abusos, incluso, cometidos
por terceros —incluidas las empresas
comerciales— dentro de su territorio
o de otro modo bajo su jurisdiccidon o
control. Asimismo, los Estados deben
garantizar el respetoy la aplicacion del
derecho internacional de los derechos
humanos. De la obligacion principal
gue tienen los Estados se desprende
el deber de las empresas de actuar de
buena fe, con prudencia, actividad o
asiduidad, como la que cabe esperar
de una persona razonable para
identificar la posible presencia de
pueblos étnicos en los territorios a
intervenir y ejercer influencia frente a
las autoridades competentes para que
realicen la consulta previa cumpliendo
con los estandares nacionales
e internacionales en materia de
derechos humanos.

A raiz de los desarrollos jurispruden-
ciales y la necesidad de que los jue-
ces apliquen los PRNU como criterio



interpretativo para resolver disputas
en esta materia, resulta necesario que
la formacion de funcionarios para la
carrera judicial incluya educacion en
empresas y derechos humanos.

Las empresas deben también incluir
en sus politicas sobre derechos
humanos la necesidad de apoyar la
realizacion de la consulta previa con
las comunidades indigenas como
parte de la debida diligencia en
derechos humanos.

Como parte del dialogo multiactor
se debe: (i) fortalecer la cooperacion
entre el Estado, las empresas vy
las comunidades indigenas en los
escenarios donde la realizacion de la
debidadiligenciaenderechoshumanos
concluya que existe la necesidad de
hacer la consulta previa; (ii) compartir
informacion, especificamente en el
disefo y la ejecucion de los estudios
de impactos ambientales y sociales;
(iii) aumentar los esfuerzos para
la sensibilizacidn sobre la relacidn
entre debida diligencia en derechos
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humanos vy la consulta previa; y (iv)
profundizar en el conocimiento sobre
este tema para crear o construir
capacidades en los distintos actores
y optimizar el cumplimiento de los
estandares.

Los actores estatales y empresariales
deben prevenir y mitigar cualquier tipo
de lenguaje o practicas que puedan
tener un efecto estigmatizante sobre
los pueblos étnicos, especialmente
cuando existen defensores de
derechos humanos en la comunidad.

Reforzar el acceso a un mecanismo de
reperacion efectivo para las victimas
de abusos de los derechos humanos
relacionados con actividades de las
empresas. La implementacion de
estos mecanismos deberia ser una
prioridad clave para hacer operativa
la obligacion del Estado de proteger y
la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos. A la
larga, esto contribuird positivamente
a prevenir futuros impactos adversos
sobre los derechos humanos.
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