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Temas abordados en la presentacion:

En el marco del Noveno Seminario de Profesores 2026, se desarrolld la sesion titulada “Consultar o
certificar: la consulta previa en la transicion energética”, a cargo de la profesora Eimys Ortiz Hernandez,
investigadora y docente de la Universidad de Lleida, quien durante su estancia de investigacion en el Instituto
de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita ha venido desarrollando una investigacién sobre la
relacién entre la consulta previa en Colombia, la transiciéon energética europea y los mecanismos de debida
diligencia empresarial. La sesion fue concebida como un espacio de discusion académica de una
investigacidn en curso, por lo que la ponente manifestd expresamente su interés en recibir observaciones,
criticas y referencias que permitieran fortalecer el trabajo.

La profesora Ortiz inicid su intervencidon seflalando que presentaria una hipdtesis, una arquitectura
argumentativa y algunas preguntas todavia abiertas. Su preocupacion central puede resumirse en una
pregunta: équé ocurre con la consulta previa cuando el lugar en el que se verifica su suficiencia deja de ser
exclusivamente el procedimiento administrativo y judicial colombiano y pasa a encontrarse también en los
mecanismos privados de contratacidn y debida diligencia de las empresas europeas?

Del “kilémetro” al problema de investigacion

Para introducir el problema, la profesora Ortiz recordé el caso en el que, en 2012, la Direccién de Consulta
Previa del Ministerio del Interior certificd la presencia del Cabildo Indigena Agua La Cabafa en la zona de
influencia de un proyecto de explotacién de hidrocarburos en Puerto Asis, Putumayo. Posteriormente, dicha
certificaciéon fue revocada porque la comunidad se encontraba fuera del poligono del proyecto,
concretamente a un kildbmetro de distancia. La ponente utilizd este caso para mostrar la tension entre la
dimensidn sustantiva de la consulta previa y su posible reduccién a una cuestién documental o geografica.
El derecho fundamental de una comunidad podia quedar, en la practica, condicionado por la delimitacion
contenida en un documento administrativo, sin que la propia comunidad hubiera participado en el tramite
de determinacion de su presencia.

A partir de esta imagen, la investigacion se desplaza hacia un escenario contemporaneo y transnacional.
Ortiz propuso imaginar a una empresa europea que adquiere productos vinculados con minerales utilizados
en parques edlicos o en otros componentes de la transicion energética. En una evaluacion de proveedores,
la empresa podria preguntar si el proveedor opera en territorios de pueblos indigenas o comunidades
étnicas y si dispone de la documentacion que acredita el correspondiente proceso de consulta. Si el




proveedor colombiano presenta un acta o protocolo de consulta, la casilla del formulario queda marcada y
el proceso contractual continua.

Surge asi el interrogante fundamental de la investigacién: éla consulta previa se fortalece al adquirir
consecuencias econdmicas en las cadenas globales de suministro o, por el contrario, se transforma en una
mera exigencia documental cuya acreditacién formal satisface al comprador?

La profesora Ortiz descartd tanto una respuesta plenamente optimista como una estrictamente pesimista.
Su hipdtesis preliminar es que el desplazamiento de la consulta hacia mecanismos privados de debida
diligencia es ambivalente: puede contribuir a reforzar la garantia, pero también puede reducirla a una légica
de cumplimiento formal dependiendo de como se disefien y apliquen los mecanismos contractuales.

La jurisprudencia constitucional colombiana: de la consulta al documento que acredita la consulta

Se recordaron las sentencias SU-039 de 1997, C-030 de 2008, T-769 de 2009, T-129 de 2011, SU-133 de
2017,SU-123 de 2018, T-219 de 2022, y T-039 de 2024. La evolucién descrita permitié a la ponente formular
una idea central: la Corte Constitucional colombiana ha intentado resistir progresivamente la reduccién
documental de la consulta previa. Primero, frente a la reunion informativa; después, frente al certificado
entendido como una especie de escudo; v, finalmente, mediante la exigencia de participacion en el propio
tramite de certificacion.

Del derecho constitucional colombiano a la debida diligencia europea

La profesora Ortiz explicd que la Directiva 2024/1760 sobre diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad establecié obligaciones relacionadas con la identificacion, prevencién y mitigacién de
impactos adversos sobre los derechos humanos y el medio ambiente a lo largo de la denominada “cadena
de actividades”. Sin embargo, destacé una diferencia significativa: la directiva no utiliza expresamente el
concepto de consulta previa. La proteccion de los pueblos indigenas aparece de manera indirecta, mediante
la referencia a instrumentos internacionales y a obligaciones de interaccion con las partes interesadas.

La ponente sefiald, ademas, que el régimen europeo habia sufrido importantes modificaciones incluso antes
de su plena aplicacidon. Las reformas conocidas como stop the clock y Omnibus modificaron los plazos y
redujeron considerablemente el universo de empresas directamente sometidas al régimen, al tiempo que
eliminaron el régimen armonizado de responsabilidad civil inicialmente previsto.

Esta transformacion tiene una consecuencia relevante para la investigacion: la disminucién del peso de la
regulacion europea de cardcter general no significa necesariamente que desaparezcan las exigencias para
los proveedores colombianos. Estas pueden desplazarse hacia los contratos, codigos de conducta,
mecanismos de trazabilidad, auditorias, planes de accién correctiva y condiciones de renovacion
contractual.

En este punto, Ortiz llamé la atencion sobre una diferencia estructural. La consulta previa constituye un
proceso publico y participativo en el que interviene una comunidad que no necesariamente es parte del
contrato. El contrato, en cambio, es bilateral, confidencial y esta disefiado fundamentalmente para distribuir




riesgos entre quienes lo suscriben. Por ello, trasladar la ldgica de la consulta previa a la légica contractual no
es automatico.

El riesgo consiste en que una clausula contractual que exige al proveedor acreditar la realizacion de la
consulta termine funcionando como una herramienta de exoneracion del comprador. Si el contrato contiene
una declaracién o garantia de cumplimiento, el comprador podria considerar satisfecho su deber mediante
la simple existencia de un documento.

Los regimenes sectoriales y los minerales de la transicion energética

Frente al debilitamiento del régimen general de debida diligencia, la profesora Ortiz identificd la importancia
de los regimenes europeos sectoriales, particularmente aquellos relacionados con los minerales y productos
relevantes para la transicion energética.

Entre los instrumentos mencionados estuvieron el Reglamento 2017/821 sobre minerales procedentes de
zonas de conflicto, el Reglamento 2023/1542 relativo a baterias y el Reglamento 2024/1252 sobre materias
primas fundamentales. Este Ultimo resulta especialmente relevante por su relacion directa con la estrategia
europea para asegurar el suministro de minerales necesarios para la transicién energética.

También se destacé el Reglamento 2023/1115 sobre productos asociados a la deforestacion. La ponente
sefiald que este instrumento incorpora expresamente el consentimiento libre, previo e informado de los
pueblos indigenas dentro de la informacién relevante para la diligencia debida. Sin embargo, precisamente
por la forma documental en que se estructura esta exigencia, surge nuevamente el riesgo de que un proceso
complejo de participacion sea reducido a una “casilla verificable”.

El Acuerdo Comercial entre la Unién Europea y Colombia

Otro eje de la exposicidon fue el andlisis del Acuerdo Comercial entre la Unién Europea, Colombia, Perd y
Ecuador, particularmente su Titulo IX sobre Comercio y Desarrollo Sostenible.

La profesora Ortiz identificd distintos mecanismos institucionales previstos por el acuerdo: el Subcomité de
Comercio y Desarrollo Sostenible, los mecanismos nacionales de consulta y la participacion de
organizaciones de la sociedad civil.

No obstante, sefiald cuatro dificultades. En primer lugar, el Convenio 169 de la OIT no aparece incorporado
directamente entre las convenciones fundamentales sobre las que se estructura la cldusula laboral del
acuerdo. En segundo lugar, el Titulo IX estd sustraido del mecanismo general de solucion de diferencias, de
modo que sus procedimientos terminan fundamentalmente en consultas gubernamentales o informes y
recomendaciones de expertos. En tercer lugar, las obligaciones estan dirigidas principalmente a los Estados,
mientras que las empresas son las beneficiarias directas de las preferencias comerciales. Finalmente, la
profesora Ortiz caracterizé el acuerdo como un “foro sin gancho”: existe un espacio institucional para
formular preocupaciones, pero no necesariamente un mecanismo vinculante que permita resolverlas o
asociarlas a consecuencias comerciales. Aun asi, los grupos consultivos nacionales representan un espacio
potencialmente importante, pues permiten una participacion publica que contrasta con la naturaleza
privada y confidencial de las relaciones contractuales.




La transicidn energética y la relevancia del caso colombiano

La profesora Ortiz observo que buena parte de los territorios y minerales alrededor de los cuales se ha
construido la jurisprudencia colombiana sobre consulta previa coinciden con aquellos que resultan
estratégicos para la descarbonizacion europea: cobre, oro, niquel, litio y tierras raras, entre otros. La
transicion energética implica una demanda creciente de recursos minerales. Por ello, la relacion entre
Colombia y Europa no puede analizarse Unicamente desde la perspectiva de la exportacién de bienes, sino
también desde la pregunta por las condiciones sociales, ambientales y constitucionales bajo las cuales dichos
recursos llegan al mercado europeo.

Hipdtesis y cinco criterios de analisis

Como conclusion de su exposicion, la profesora Ortiz formuld una hipdtesis preliminar: la debida diligencia
corporativa no degrada por si misma la garantia constitucional de la consulta previa por el hecho de
desplazar parte de su verificacion hacia relaciones contractuales privadas. Ese desplazamiento es
ambivalente y requiere mecanismos que permitan trasladar al ambito contractual el contenido sustantivo
desarrollado por el derecho constitucional colombiano.

Para ello propuso cinco criterios tentativos:

1. Quién define el alcance de la afectacidn. El certificado de procedencia no deberia convertirse
nuevamente en la definicion absoluta del universo de comunidades afectadas. La empresa deberia
realizar una verificacion auténoma.

2. Latrazabilidad del disenso. La existencia de un acta que Unicamente registra acuerdos no demuestra
necesariamente que haya existido una deliberacién genuina. Deben poder identificarse los
desacuerdos y la manera en que fueron abordados.

3. La reversibilidad. La verificacion deberia poder producir consecuencias reales sobre la decision
comercial. Si toda deficiencia conduce Unicamente a un plan de accién correctiva y nunca puede
afectar el suministro o el contrato, existe el riesgo de que la verificacién se convierta en un
procedimiento meramente ornamental.

4. Quién asume los costos de la verificacion. La contratacion y remuneracion del auditor por parte del
propio proveedor auditado puede generar sesgos estructurales, por lo que resulta necesario
examinar la independencia del mecanismo.

5. El acceso directo de la comunidad. La comunidad no deberia ser Unicamente el objeto de una
auditoria o de un proceso de verificacién. Debe existir un mecanismo que le permita dirigirse
directamente al comprador europeo y ser escuchada.

Estos criterios buscan aproximar la debida diligencia privada a una calidad deliberativa compatible con la
naturaleza de la consulta previa.




Preguntas del publico

- ¢Cudl seria la fuente de derecho europea que permitiria incorporar los estandares de la Corte
Constitucional colombiana en los contratos celebrados en Europa®?

- Preocupacion sobre la falta de una regulacion sistematica y precisa del derecho colectivo de
participacién de los pueblos indigenas. La necesidad de determinar cémo medir y hacer seguimiento
a la participacion efectiva de las comunidades, particularmente respecto de sus propuestas y de los
desacuerdos surgidos durante los procesos de consulta.

- Como las obligaciones derivadas de las normas europeas pueden hacerse efectivas respecto de
empresas multinacionales que explotan recursos en paises terceros, especialmente cuando no existe
una presencia empresarial directa o una sede de la compafiia en el territorio donde se produce la
afectacion.

- Se cuestiona si la participacion de las comunidades vulnerables puede entenderse como agotada
mediante la consulta previa o mediante una certificacion.

- ¢Se agota la investigacién en el instrumento de la consulta previa?

Conclusiones del evento:

El debate permitié precisar y ampliar la hipdtesis inicial de la profesora Ortiz. En primer lugar, quedd claro
gue la certificacion no puede confundirse con el derecho a la consulta previa. La certificacion constituye un
instrumento de verificacion, mientras que la consulta es un derecho fundamental de naturaleza participativa
que involucra procesos deliberativos, informacion, didlogo y, en determinados supuestos, consentimiento.

En segundo lugar, la discusién mostrd que el problema adquiere una dimension institucional que excede la
relacion entre empresas y comunidades. La intervencién de Alejandro Santa Maria permitié evidenciar que
en Colombia existe una arquitectura administrativa y jurisprudencial compleja para determinar la
procedencia de la consulta y desarrollar sus diferentes etapas. Por ello, cualquier mecanismo europeo de
debida diligencia que pretenda verificar el respeto de la consulta deberia considerar esta estructura y evitar
reducirla a la simple existencia de un certificado.

En tercer lugar, el seminario permitié identificar una cuestion especialmente relevante para futuras
investigaciones: la trazabilidad del proceso deliberativo. No basta con conocer si existe un acta o una
certificacién; es necesario poder reconstruir qué informacion recibié la comunidad, cudles fueron sus
posiciones, qué desacuerdos surgieron, qué propuestas fueron aceptadas o rechazadas y cudles fueron las
razones de las decisiones adoptadas.

En cuarto lugar, surgio la necesidad de ampliar el analisis desde la consulta previa hacia un concepto mas
amplio de participacion ambiental y politica. Las intervenciones de Soraya Pérez y Andrea Robles,
particularmente a partir del Acuerdo de EscazU y de las competencias ambientales de las autoridades
indigenas, mostraron que existen otros mecanismos juridicos de participacion que pueden resultar
relevantes para la transicién energética.

Finalmente, la discusién permitio reafirmar el caracter ambivalente de la contractualizacion de la consulta
previa. La incorporacién de obligaciones de debida diligencia en contratos internacionales puede convertirse




en una herramienta adicional de proteccidn y generar incentivos econdmicos para que las empresas
respeten los derechos de las comunidades. Sin embargo, también existe el riesgo de que la consulta sea
transformada en una obligacion documental, susceptible de ser satisfecha mediante una casilla, un
certificado o una declaracién contractual.

Por ello, el desafio que queda planteado es determinar qué debe existir detras de esa certificacion. La
investigacién de la profesora Ortiz abre asi un campo de estudio en la interseccion entre derecho
constitucional colombiano, derecho de la Unidon Europea, contratacion internacional, derechos de los
pueblos indigenas, responsabilidad empresarial y transicion energética.

El seminario concluyd con el reconocimiento de que este didlogo transnacional no debe entenderse como
una recepcion automatica del derecho colombiano por parte de Europa, sino como una oportunidad para
examinar como los estandares constitucionales construidos en Colombia pueden aportar elementos para
interpretar y hacer materialmente exigibles las obligaciones europeas de debida diligencia en las cadenas
globales de suministro. La moderadora, Floralba Padrén Pardo, destacd precisamente el valor de este
intercambio y agradecio a los profesores participantes por haber enriquecido la discusion desde sus distintas
especialidades. La sesidn dejo abierta la posibilidad de continuar este didlogo académico y de profundizar,
mediante futuras investigaciones y espacios colectivos de discusion, en los desafios que plantea la transicion
energética para la consulta previa, la participacion ambiental y los derechos de las comunidades.
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