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LA CONSULTA PREVIA
EN EL MUNICIPIO #16

En el departamento de la Guajira, se viene
planteando una propuesta de convertir a la
alta guajira en municipio, y separarlo de su ca-
becera municipal; he observado con deteni-
miento tal propuesta, con el respeto que me
caracteriza hacia los demas desde mi postura
profesional me referiré al tema y solo en ese
alcance, sin zanjar debate en contario, y en
adelante hare un analisis jurisprudencial con
el fin de ampliar y contribuir al debate acadé-

mico.

Sobre la propuesta muchas opiniones plantea-
das coinciden en que estan dados los requisi-
tos que establece la ley, algunos actores mani-
fiestan que la propuesta no es nueva y que ya
ha sido planteada en otrora, otros manifiestan
que no es viable financieramente por lo que
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el nuevo municipio no obtendria los tributos
necesarios para su auto sostenimiento por la
exencion de impuestos por ser territorios indi-
genas, varios actores han salido apoyar dicha
propuesta desde el deseo, sin tener en cuenta
la magnitud de los requisitos y del debate que
deben darse en la Asamblea Departamental
con apego a los tratados internacionales, la
constitucion, la ley, y la jurisprudencia incluso.

Los requisitos de ley que principalmente de-
ben estar establecidos en la exposicion de
motivos del proyecto de ordenanza para la
creacion del municipio estan en el articulo 11
de la ley 1551 del 2012, traigo acotacion el nu-
meral 3y el paragrafo 1° a su tenor reza los re-
quisitos:
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#3- Que el municipio propuesto garantice, por
lo menos, ingresos corrientes de libre destina-
cion anuales equivalentes a doce mil (12.000)
salarios minimos mensuales vigentes, duran-
te un periodo no inferior a cuatro (4) afos; de
conformidad con certificaciéon previa del Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico.
Paragrafo 1°. El respectivo proyecto de ordenan-
za podra ser presentado a iniciativa del Gober-
nador, de los miembros de la Asamblea Departa-
mental o por iniciativa popular, de conformidad
con la ley. Sin embargo, el Gobernador estard
obligado a presentarlo cuando por medio de
consulta popular asi lo decida la mayoria de
los ciudadanos residentes en el respectivo te-
rritorio, asi mismo la ordenanza que expida la
respectiva asamblea deberd establecer los
activos y pasivos que le son inherentes tanto
al nuevo municipio, como al municipio del cual
se escindi6 este. Cuando no hubiere precedido
la consulta popular a la ordenanza que aprue-
be la creacién de un nuevo municipio, una vez
esta se expida serd sometida a referendo en
el que participen los ciudadanos del respecti-
vo territorio. El referendo deberd realizarse en
un plazo méaximo de seis (6) meses contados a
partir de la fecha de sancién de la ordenanza.
Si el proyecto de ordenanza fuere negado, se
archivard y una nueva iniciativa en el mismo
sentido sélo podrd presentarse dos (2) afos
después. Negrillas y Cursiva mias

Teniendo definido los principales requisitos de
la ley esbozados anteriormente, los plantea-
mientos diversos sobre la propuesta, muchos
han obviado un tema muy importante a tener
en cuenta, como lo es la “CONSULTA PREVIA”,
que deberé quedar inmersa en la exposicién de
motivos del proyecto de ordenanza, tal como lo
establece el tratado internacional 169 de la OR-
GANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
(OIT), El Convenio nim. 169 que para el estado
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colombiano es de caracter vinculante tiene dos
postulados basicos: el derecho de los pueblos
indigenas a mantener y fortalecer sus cultu-
ras, formas de vida e instituciones propias, y
su derecho a participar de manera efectiva en
las decisiones que les afectan. Estas premisas
constituyen la base sobre la cual deben in-
terpretarse las disposiciones del Convenio; El
Convenio también garantiza el derecho de los
pueblos indigenas y tribales a decidir sus pro-
pias prioridades en lo que atane al proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar es-
piritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econémico,
social y cultural.

Negrillas y Cursiva mias

En sentencia C-054 de 2023 del ocho (8) de
marzo de dos mil veintitrés (2023), el magistra-
do ponente JOSE FERNANDO REYES CUAR-
TAS. declaro inexequible los articulos 6° y 151
de la Ley 2200 de 2022, que pretendia esta-
blecer una excepcion de darle la facultad a las
asambleas departamentales para elevar a mu-
nicipios, las areas no municipalizadas de los de-
partamentos de Amazonas, Vaupés y Guainia,
departamentos con alto afluencia de territorios

indigenas.

Transcribo algunos apartes del fragmento con-
siderativo de la decisién en precedencia; para
resolver el caso en concreto propuso el siguien-
te problema juridico: i) el derecho fundamental
a la consulta previa de las comunidades indige-
nas y las medidas a consultar previamente de-
rivadas de las leyes; ii) la autonomia territorial y
la libre determinacion de los pueblos indigenas,
y la diversidad étnica y cultural de la Nacion; y
iii) las dreas no municipalizadas y su regulacion

legal vigente.
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La sentencia C-369 de 2016, indico que la
consulta previa es un derecho fundamental
porque materializa normas constitucionales
como: la participacion de grupos particular-
mente vulnerables; la diversidad cultural; y los
compromisos adquiridos por el Estado en el
marco del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, frente a los pueblos étnicos o

culturalmente diversos.

El concepto determinante para analizar la pro-
cedencia de la consulta previa es el de afecta-
cion directa, que ha sido definido en la SU-123
de 2018 como “el impacto positivo o negativo
que puede tener una medida sobre las condi-
ciones sociales, econémicas, ambientales o
culturales que constituyen la base de la co-
hesién social de una determinada comunidad

étnica’.

En la sentencia C-348 de 2021, “recogié ejem-
plos de eventos en los que existen afectacio-
nes directas a las comunidades étnicas y pre-
cis6 que hay situaciones en las que, a pesar de
no existir evidencia razonable de una afecta-
cion directa, procede la consulta”, enuncian-
do cuatro supuestos: “(i) cuando una politica,
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plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de
los derechos de los pueblos indigenas o triba-
les; (ii) cuando la medida se oriente a desarro-
llar el Convenio 169 de la OIT; (iii) cuando se
imponen cargas o atribuyen beneficios a una
comunidad, de tal manera que modifiquen su
situacion o posicion juridica; (iv) por la interfe-
rencia en los elementos definitorios de la iden-

tidad o cultura del pueblo concernido”

Ese tribunal preciso que las medidas legislati-

¢

vas objeto de consulta previa ““son aquellas
(...) susceptibles de afectar especificamente
a las comunidades indigenas en su calidad de
tales, y no aquellas disposiciones que se han
previsto de manera uniforme para la genera-
lidad de los colombianos” [. Igualmente, ha
referido que se encuentran comprendidas por
el deber de adelantar la consulta previa las
“medidas susceptibles de generar un impac-
to directo, particular y concreto sobre las co-
munidades tradicionales” puesto que en esos
casos el “cardcter diferenciado °, asi como “la
necesidad de proteger su identidad cultural
diversa’ exige el establecimiento "de espa-
cios concretos de participacion ”.

Negrillas y cursiva son mias
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También es importante destacar que existe una
posibilidad de crear un municipio sin reunir el
lleno de los requisitos de acuerdo a lo que esta-
blece el articulo 16 de la Ley 617 de 2000, que
establece; sin el lleno de los requisitos estable-
cidos en el articulo anterior, las asambleas de-
partamentales podran crear municipios cuan-
do, previo a la presentacion de la ordenanza, el
Presidente de la Republica considere su crea-
cion por razones de defensa nacional. También
podran las Asambleas Departamentales elevar
a municipios sin el lleno de los requisitos gene-
rales los corregimientos creados por el Gobier-
no Nacional antes de 1991 que se encuentren
ubicados en las zonas de frontera siempre y
cuando no hagan parte de ningun municipio,
previo visto bueno del Presidente de la Repu-
blica.

Negrillas y cursiva son mias

La Sentencia C-047/22 Referencia: Expediente
D-14027 el Magistrado sustanciador: ANTONIO
JOSE LIZARAZO OCAMPO el dieciséis (16) de
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febrero de dos mil veintidés (2022) en Deman-
da de inconstitucionalidad contra del articulo
16 de la Ley 617 de 2000, “Por la cual parcial-
mente la Ley 136 de 1994, y otros; la Sala ad-
vierte que el hecho de que la disposiciéon de-
mandada no se refiera de manera expresa a
la necesidad de consultar a las comunidades
indigenas no implica que el Estado y, concre-
tamente, las asambleas departamentales, es-
tén autorizados para adelantar el correspon-
diente proceso de constitucién de municipios
sin realizar dicha consulta, cuando involucre
territorios indigenas. En efecto, una interpre-
tacion integral y sistemdatica de la disposicion
demandada permite concluir que el derecho a
la consulta previa estd garantizado por instru-
mentos internacionales ratificados por el Es-
tado colombiano, que hacen parte del bloque
de constitucionalidad y establecen un régimen
especial de protecciéon de la autonomia de las
comunidades étnicas que no puede ser desco-
nocido por las autoridades administrativas.

Negrillas y cursiva son mias
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Con base al anélisis jurisprudencial precedido,
la propuesta de crear el municipio de la alta
guajira como el 16 debe mediar LA CONSULTA
PREVIA, LIBRE E INFORMADA, como requisi-
to “Sine Qua Non” con el fin de dar proteccion
de la diversidad étnica y cultural, el ejercicio
de funciones jurisdiccionales por parte de las
autoridades indigenas dentro de su ambito
territorial, la autonomia y los derechos de los
territorios indigenas, y debe adoptarse medi-
das que puedan afectar a las comunidades, La
consulta previa debe realizarse con las auto-
ridades tradicionales y legalmente reconoci-
das, La Autoridad Nacional de Consulta Previa

(DANCP) es la entidad que lideraria el proceso.

La situacion antes expuesta, debera tenerse en
cuenta para quien proponga la division territo-
rial de Uribia y la creacion del nuevo municipio

como requisito indispensable, los 11 diputados
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deberéan observar que se haya cumplido con
LA CONSULTA PREVIA, antes de darle debate
al proyecto de ordenanza, so pena de incurrir
en la comisiéon de conductas disciplinarias y
hasta penales; obviamente los lideres, los put-
chipl’l y autoridades tradicionales wayuu de
las comunidades deben velar a que derecho se

les garantice.

PDTA

En la parte resolutiva de la sentencia C-054
de 2023 del ocho (8) de marzo de dos mil
veintitrés (2023) Exhortan al Gobierno Nacio-
nal y al Congreso de la Republica a que, en el
menor tiempo posible, en orden a sus compe-
tencias, impulsen, tramiten y expidan la ley or-
ganica para la conformacién de las entidades
territoriales indigenas (ETI), en los términos de
la Constitucion, la cual debe ser previamente

consultada.

EUGENIO
DE JESUS

OPERENA
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