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Respuesta a observacion presentada por el Resguardo de la Mediay Alta Guajira através
de correo electrénico criwacapitulomaicao@gmail.com el 29 de enero a las 22:51 horas.

Reciban un cordial saludo,

En atencibn a la observacion allegada a través del correo BETTO Responde
<Bettoresponde@icbf.gov.co> en la cual manifiesta que “Rechazo a la asignacién del contrato
de la zona via Riohacha Maicao desde el Kilometro 72 al 40 — en el 2020 esta zona quedo en
el contrato 169 Modalidad Propia Intercultural con el operador hombre de mi tierra dicha
contratacion fue directa, este territorio esta dentro de las excepciones, el territorio es ancestral
y la poblacién es un 100% indigena”, nos permitimos dar respuesta de la siguiente manera:

Sea lo primero sefialar, de acuerdo a una de las manifestaciones que se evidencian en el
contenido de su peticion en las que se indica que “desde el inicio de la modalidad escogimos
de manera directa a los operadores y en el afio 2020 a la asociacion de hombre de mi tierra la
cual pensabamos que iba a cumplir con las expectativas de un buen servicio, para con nuestro
pueblo Wayuu, para la vigencia 2021 esta bajo nuestra autonomia dentro nuestro territorio”, es
importante resaltar el desarrollo del marco juridico del derecho a la consulta previa y las
limitaciones jurisprudenciales sobre la seleccion del operador para la atencién de una
comunidad étnicamente diferenciada.

El articulo 2 de la Constitucion Politica establece como uno de los fines esenciales del
Estado Colombiano, el “facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan”;
postulado constitucional que se entiende reforzado para el caso de las comunidades étnicas
por el reconocimiento que la misma Carta hace a la diversidad étnica y cultural de la
Nacioén?.

La consulta previa es un derecho fundamental reconocido en el Convenio No. 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)?, el cual fue aprobado e incluido en el
ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 21 de 1991, norma que en su articulo 6
establece lo siguiente:

‘ARTICULO 6: 1. Al aplicar las normas del presente convenio, los gobiernos
deberan:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente”. (Subrayado fuera del texto)

1 El articulo 7 de la Constitucion Politica establece que “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion Colombiana”, a su vez el paragrafo del articulo 330 ibidem, consagra que “La explotacion de los recursos naturales
en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas.
En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes
de las respectivas comunidades.”

2 Reunién 762, Ginebra 1989.
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Frente a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT, sobre la necesidad de consulta de los
pueblos interesados cuando existan medidas legislativas o administrativas que los afecten
directamente, la Corte Constitucional en la Sentencia C - 366 de 2011 precis6 lo siguiente:

“La identificacidn de las medidas que afectan directamente a las comunidades
indigenas y afrodescendientes, la ha adelantado la jurisprudencia
constitucional en cada caso concreto. Sin embargo, en cada uno de ellos se
observa un patrén comun, conforme al cual esta afectacién se evalua en
términos de gué tanto incide la medida en la conformaciéon de la
identidad diferenciada del pueblo étnico”. (Negrilla fuera del texto)

En el mismo sentido, la Sentencia C-366 de 20113, sefiala:

“Es claro, por otra parte, que lo que debe ser objeto de consulta son
aquellas medidas susceptibles de afectar especificamente a las
comunidades (...) en su calidad de tales, y no aguellas disposiciones gue se
han previsto de manera uniforme para la generalidad de los colombianos”.
(Negrilla y subrayas fuera del texto)

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete autorizado de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos®, ha fijado parametros respecto a los
Derechos Fundamentales de las Comunidades Etnicas, entre los cuales se entiende
incluida la Consulta Previa-, de la siguiente forma:

“Aunque la Corte reconoce la interconexion entre el derecho de los miembros
de los pueblos indigenas y tribales al uso y goce de sus tierras y el derecho a
€S0S recursos necesarios para su supervivencia, dichos derechos a la
propiedad, como muchos otros de los derechos reconocidos en la
Convencion, estan sujetos a ciertos limites v restricciones. En este sentido,
el articulo 21 de la Convencion establece que “la ley podra subordinar [el] uso
y goce de [los bienes] a los intereses de la sociedad”. Por ello, la Corte ha
sostenido en otras ocasiones que, de conformidad con el articulo 21 de la
Convencion, el Estado podra restringir el uso y goce del derecho a la
propiedad siempre que las restricciones: a) hayan sido previamente
establecidas por ley; b) sean necesarias; c) proporcionales y d) que tengan el
fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica (...)
Adicionalmente, respecto de las restricciones sobre el derecho de los
miembros de los pueblos indigenas y tribales, en especial al uso y goce de
las tierras y los recursos naturales que han poseido tradicionalmente, un
factor crucial a considerar es también si la restriccion implica una denegacion

3 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2011. M.P. Dr. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
4 Ratificada por Colombia mediante la ley 16 de 1972.
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de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la propia
subsistencia del grupo y de sus integrantes.>” (Subrayas fuera del texto)

Asi las cosas, la consulta previa es el derecho gque le asiste a los grupos étnicos
cuando el Estado adopta medidas legislativas o administrativas, buscando de esta
manera proteger su integridad cultural, social y econdmica, evitando asi que se
afecten los intereses de estas comunidades.

Ya sobre la seleccion del operador, en su Sentencia T-466 de 2016, la Corte Constitucional
analiz6 especificamente un caso de la poblacién indigena Waylu y fue determinante al
sostener que la autonomia de los pueblos indigenas puede ser limitada cuando se tenga
certeza de que existe una situacién de vulneracién de los derechos de los nifios indigenas
y que la intensidad de esta limitacién puede ser mayor dependiendo del grado de afectacién.
En estos eventos no se requiere la concertacion con las comunidades. Claro esta, aclaro el
alto Tribunal, existe la obligacién de las autoridades del Estado de actuar de manera
razonable y proporcional, afectando en la menor medida posible el derecho a la diversidad
étnica y cultural de los pueblos indigenas.

Asi pues, en ese caso, en el que la comunidad indigena solicitaba que los prestadores del
servicio pertenecieran a la comunidad, la Corte destac6 que lo importante era la realizacién
del interes superior del nifio, el cual se garantizaba asegurando que el prestador fuera el
mas capacitado, “sin_que sea un factor decisivo su origen étnico, por lo cual, las politicas
que se implementen de forma inmediata deberan orientarse a que sea el ICBF o la autoridad
del Estado competente, la gue proceda a escoger el operador o prestador del servicio mas
calificado, de forma tal que se pueda realizar una verdadera vigilancia y control por parte
de dichas autoridades en la ejecucién contractual” (Se subraya).

Partiendo de esta apreciacion, la Corte Constitucional consider6 que el ICBF o la autoridad
del Estado competente, debe evaluar en cada caso si existe amenaza a la poblacion infantil
Wayuu y adoptar las medidas de proteccién necesarias teniendo en cuenta que “los
mecanismos propuestos por las autoridades estatales deberan tener un concepto de parte
de las comunidades dentro del mes siguiente a la formulacion de planes, programas,
proyectos, y estrategias, y en caso de no llegarse a un acuerdo en este lapso, las
respectivas autoridades, en coordinacién con el ICBF, adoptaran las medidas que
consideren razonables y proporcionadas, respetando que en la medida de lo posible, dichos
planes, programas y proyectos sean compatibles con los usos costumbres y tradiciones de
las comunidades indigenas”.

En este mismo sentido, el alto tribunal constitucional profiri6 la sentencia T-201 de 2017 en
la cual reiteré que la escogencia del operador de los programas de atencion del ICBF en
las comunidades étnicas no tiene la virtualidad de configurar una afectacion directa de la

5 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs. 144-145 citando (mutatis mutandi) Caso Ricardo
Canese Vs. Paraguay. fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 96; Caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004.
Serie C No. 107, parr. 127, y Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de
2001. Serie C No. 74. pérr. 155. Cfr., también, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 137.
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identidad cultural de las comunidades étnicas y, por ende, no resulta procedente realizar un
proceso de consulta previa para realizar dicha contratacion.

De igual forma, reconoci6 que el ICBF para el desarrollo de sus programas,
especificamente del Programa de Atencién a la Primera Infancia, “cuenta con un plan
étnicamente diferenciado que le permite aplicar dichos componentes especiales cuando se
aproxima a la comunidad”. Agrego6 que precisamente este plan de enfoque diferencial es el
gue debe ser objeto de concertacion, pues es en este escenario “donde las comunidades
pueden expresar y opinar sobre las medidas que les van a afectar y cuales son las opciones
reales y definitivas para salvaguardar su cultura”.

En este espacio de concertacion se debe definir cuales son las mejores alternativas,
entendidas como respetuosas de su cultura, que se adoptaran en la implementacion del
Programa de Primera Infancia en esta comunidad étnica, especificamente, en aquellas
medidas que involucran componentes de alimentacién y de educacion. Este proceso,
ademas, no puede ser indefinido, pues en esta misma Sentencia, la Sala menciong, -
como quedd plasmado en la sentencia T-466 de 2016-, que, en caso de no lograrse un
acuerdo dentro del mes siguiente a la formulacién del plan, el ICBF estaba facultado para
adoptar las medidas razonables, proporcionadas y respetuosas de los usos, costumbres y
tradiciones de las comunidades indigenas.

Finalmente, en la misma providencia la Corporacion hizo énfasis en que en cada caso se
debe analizar la situacion factica y que cuando de los hechos se concluya que existe una
situacion extrema y urgente, el derecho de las comunidades a ser consultadas y a participar
de las decisiones que los involucre puede ser flexibilizado en aras de proteger el interés
superior del nifio.

Por otra parte, resulta pertinente sefialar que esta misma linea ha sido desarrollada por
parte del Consejo de Estado que, en sede constitucional, frente a aquellas acciones de
tutela cuyas pretensiones estaban dirigidas a que el ICBF adelante el proceso de consulta
previa tendiente a la escogencia del operador, deneg6 el amparo solicitado por considerar
gue, si bien la Constitucién Politica reconoce el derecho de las comunidades étnicas a ser
consultadas frente a las medidas que los involucren, este derecho no es absoluto y
encuentra uno de sus limites en el interés superior del nifio.

En sentencia del 02 de marzo de 2017° este alto tribunal a través de su Seccién Segunda,
considerd que “la no escogencia del operador del programa de atencién a la primera
infancia, no genera per se afectacion de la idiosincrasia de la comunidad afrodescendiente
de los municipios de Valle de Cauca, puesto que cualquier operador que se designe puede
respetar sus usos, costumbres y tradiciones ancestrales, desde que se le brinden los
pardmetros y lineamientos pertinentes”. De igual manera, recordé que la contratacion
estatal, cualquiera que sea su modalidad o su objetivo, debe supeditarse a las normas que
larigen, por tanto, imponer un operador para que desarrolle los programas de primera
infancia, exclusivamente en razén de su pertenencia a la comunidad, “podria dar pie

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Expediente 2016-00053.
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a la malversacién de los recursos o desconocimiento de los pardmetros técnicos y
logisticos y la consecuente afectacion del servicio prestado”.

Siguiendo esta linea, la Seccién Quinta del Consejo de Estado en pronunciamiento
posterior’, fue enfatica en determinar que la contratacién de un operador no afecta la
identidad cultural de la comunidad étnica y que el proceso de contratacién debe cumplir con
todos los parametros establecidos por el legislador. Sin embargo, con el &nimo de amparar
los derechos de las comunidades, ordenoé al ICBF para casos futuros propiciar espacios de
concertacion en los que se fijen las condiciones de desarrollo de estos programas, los
cuales no pueden ser indefinidos, porque “Bajo ninguna circunstancia el tramite de la
consulta previa puede entorpecer o limitar la prestacion del servicio a favor de los nifios,
por lo que ante la falta de acuerdo entre las comunidades y el ICBF en un término
prudencial, la entidad estard obligada a adoptar las medidas tendientes al desarrollo del
programa’.

En linea del precedente, a través de fallo del 27 de abril de 2017, el Consejo de Estado®
recordd que “la consulta previa encuentra un limite en el interés superior de los nifios, por
lo cual deben prevalecer los derechos de estos ultimos cuando se presente algun tipo de
tension con el derecho a la concertacion de los grupos étnicos” y, sin desconocer el derecho
de las comunidades étnicas de participar en las medidas que los involucren, también
recordé el deber del ICBF de adelantar proceso de concertacién con las comunidad étnicas
en relaciéon con los lineamientos minimos para garantizar un enfoque diferencial, mas no en
relacién con la escogencia del operador, sin que esto signifiqgue que estos espacios sean
definitivos, pues realiz6 un llamado al ICBF para que en futuros casos agotara la consulta
de los programas a implementar aclarando que “si en un término prudencial de un mes no
se logra llegar a una concertacion, las autoridades podran realizar la contratacion, siempre
y cuando tengan en cuenta el enfoque diferencial”.

Con fundamento en estas consideraciones juridicas, se puede afirmar que la seleccion y
contratacion de un determinado operador no es un aspecto que requiera de la consulta
previa 0 la concertaciébn con las comunidades, pues, segun el dicho de la Corte
Constitucional, este aspecto de la contratacion no tiene la virtualidad de configurar una
afectacion directa de la identidad cultural de las comunidades étnicas; razonamiento que
no fue rebatido, reformulado o derogado de manera alguna en el texto de la Sentencia T-
302 de 2017.

Consecuente con lo anterior, es importante advertir que la herramienta tecnolégica de
inteligencia artificial creada por el ICBF, BETTO, (Bienestar, Eficiencia, Transparencia,
Tecnologia y Oportunidad), fue disefiada para facilitar los procesos de invitacion, evaluacion y
seleccién de los operadores habilitados en el Banco Nacional de Oferentes para los servicios
de educacion inicial en el marco de la atencion integral a cargo de la Direccion de Primera
Infancia, esta herramienta es una solucién tecnolégica, de analitica avanzada y caracteristicas

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 2016-00054.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Expediente 2016-00349.
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de algoritmos de inteligencia artificial y aprendizaje automatico, que permiten realizar acciones
basados en una serie de factores determinados por el ICBF, que para este caso son los
criterios de verificacién, seleccidn y desempate en caso de requerirse, lo cual permite no solo
la seleccion de los operadores con mayor calidad sino la prestacion del mejor servicio para
nuestros nifios y nifias.

Por ultimo, agradecemos la labor desempefiada en bienestar de las nifias, nifios y mujeres
gestantes perteneciente a los Servicios de Primera Infancia en el Departamento de la Guajira.

Cordialmente,

ORIGINAL FIRMADO
LILIANA PULIDO VILLAMIL
Subdirectora General

ICBF

ORIGINAL FIRMADO

LUZ ADRIANA RIOS GIRALDO
Subdirectora de Operaciones de la Atencién
a la Primera Infancia

ICBF

ORIGINAL FIRMADO
HELEN ORTIZ CARVAJAL
Directora de Contratacién
ICBF

ORIGINAL FIRMADO

CIELO ALEXANDRA VEGA NAVARRO
Contratista Direccién de Primera Infancia
ICBF

ORIGINAL FIRMADO
LUZ YADIRA VELOSA POVEDA

Contratista Direccion de Informacién y Tecnologia

ICBF

ORIGINAL FIRMADO

CLAUDIA ALEJANDRA GELVEZ
Directora de Primera Infancia
ICBF

ORIGINAL FIRMADO
ALVARO ANDRES RUEDA ZAPATA
Director de Informacién y Tecnologia

ICBF

ORIGINAL FIRMADO
CAROLINA DEL PILAR TORRES
Contratista Subdireccién General
ICBF

ORIGINAL FIRMADO

VIVIANA GARCIA PINZON
Contratista Direccion de Contratacion
ICBF

C.C. Yaneris Cotes — Directora Regional ICBF La Guajira

Revis6: Alejandro Bravo Aponte — Contratista Subdireccion General ICBF
Luz Adriana Rios — Subdirectora de Operacion de la Atencion a la Primera Infancia
Proyect6: Liseth Katherine Romero Villa — Contratista Subdireccidon de Operacion de la Atencion a la Primera Infancia
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