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RESUMEN 

 

Este trabajo muestra el resultado de una investigación jurídica, cualitativa y bibliográfica, cuyo 

objetivo principal consiste en determinar  cómo ha sido el desarrollo  del Derecho Fundamental de la 

consulta previa de las comunidades indígenas en Colombia de acuerdo a la jurisprudencia 

constitucional, en torno a la revisión de tratados internacionales suscritos por nuestro país. Para ello, 

se llevó a cabo una línea Jurisprudencial sobre el derecho fundamental a la consulta previa, cuando se 

presenten situaciones de revisión de tratados internacionales que involucren los derechos e intereses 

de las comunidades indígenas en Colombia. Así mismo en el texto se explica cuál ha sido el desarrollo 

histórico de las comunidades indígenas en Colombia, con relación a su reconocimiento como 

población minoritaria titular de derechos especiales, estableciendo la definición conceptual de la 

consulta previa a pueblos indígenas en Colombia y qué implicaciones se desprenden de tal definición; 

estableciendo entre diversas conclusiones, que el reconocimiento constitucional del derecho 

fundamental de la consulta previa a las comunidades indígenas es una consecuencia necesaria del 

pluralismo como principio constitucional del Estado colombiano. 

 

Palabras Clave: Consulta previa, Comunidades Indígenas, Democracia participativa, pluralismo.  

 

 

 

 

 



 

 

 

INTRODUCCIÓN 

 

A partir del año 1991, en Colombia se dio un cambio trascendental que reorientó la estructura jurídica 

del estado, que tenía más de cien años padeciendo problemas sistemáticos constantes, tales como la 

violencia exacerbada, la política sucia y la ilegalidad como parámetro social cada vez más común. 

Todas las personas y/o grupos que no convergieran con la ideología del gobierno de turno, corrían el 

riesgo de desaparecer. Sucedió entre liberales y conservadores, con las personas de ideología 

comunista o marcadamente izquierdista y también este fenómeno violento afectó a las comunidades 

indígenas colombianas, todo por no pertenecer a la cultura mayoritaria y por ende a la ideología del 

gobierno de turno. 

 

Con la celebración de una asamblea constituyente, la esperanza socio-política del país renació 

y se plasmaron los sueños de una sociedad combatiente y con ideas distintas, con ganas de cambio 

para el país; fruto de esa asamblea, de ese grupo de personas reunidas y sus debates, nació a la vida 

jurídica la constitución política de Colombia de 1991. Solo basta imaginar un país sumido en la 

violencia por el narcotráfico, un gobierno casi inerte, que no era capaz de orientar sus normas hacia 

las verdaderas necesidades de la sociedad colombiana, para saber que este cambio constitucional era 

justo y necesario. 

 

En la nueva constitución un detalle no menor, pasó casi desapercibido aproximadamente 6 

años, desde 1991 hasta 1997.: La consulta previa a las comunidades indígenas como un derecho 

especialísimo del cual solo son acreedoras estas comunidades y por ende, las únicas a las cuales 

debe protegérsele en tal sentido. Podría decirse que existe una discriminación positiva en virtud de la 



 

 

nueva visión de la igualad que debe existir entre los grupos sociales diferenciados, como las 

comunidades indígenas, y las sociedad mayoritaria. No es cierto que la mayoría de colombiano se 

encuentre en las mismas condiciones (ni si quiera ideales) que las personas que integran una 

comunidad indígenas (o afrocolombiana). Por consiguiente, dentro del ejercicio de los derechos 

garantizados a todos los colombianos por igual en la Constitución Política Nacional de 1991, es 

pertinente que existan derechos diferenciados para las minorías sociales. Para hablar en términos 

democráticos, no todos los colombianos están políticamente en las mismas condiciones para ejercer 

su derecho al sufragio de manera universal. Algunos colombianos como las comunidades indígenas, 

no entienden (ni hay que exigírsele) el sistema político del país, por lo que no posible exigírsele el 

mismo compromiso político de participar en un ejercicio democrático como al resto de colombianos. 

De otra parte, para poder cumplir con el articulado constitucional de 1991, es obligatorio garantizar la 

participación de todos los colombianos que estén capacitados (personas capaces, mayores de edad) 

en la democracia nacional. ¿Qué hacer con las comunidades indígenas?  

 

El primer paso que dio la constitución fue garantizar a las minorías el respeto y su 

autodeterminación, entiendo al estado como pluralista, lleno de muchos matices sociales y a todos se 

les debe permitir el acceso a la democracia. De tal forma que se le reconoce el derecho a la 

participación a las minorías, como derecho fundamental, sin el cual la democracia colombiana perdería 

su credibilidad (por lo menos formalmente). 

 

Si las comunidades indígenas, como minoría, entran a participar en la democracia nacional, 

como asegurar que tengan posibilidades políticas materiales que permitan defender su voz ante el 

gobierno nacional. Además de crear una circunscripción electoral indígena especial, se idearon otros 

mecanismos. Teniendo en cuenta la democracia participativa y el derecho fundamental de 



 

 

participación de estas comunidades, la constitución abrió la posibilidad de que además del escenario 

garantizado para el ejercicio común de sus derechos, existieran otros escenarios más ceñidos a su 

grupo social diferenciado. El resultado fue: La consulta previa. 

 

Este derecho está lleno de dogmática constitucional, es una consagración que obedece al 

Estado Social de Derecho, en donde prima la dignidad humana, al pluralismo, como garante de la 

respeto a la autonomía de las comunidades diferenciadas culturalmente, lo que permite asegurarles (al 

menos formalmente) la posibilidad de supervivencia en el tiempo como grupos étnicos, y del 

multiculturalismo como corriente doctrinaria que sustenta la implantación de este tipo de normas 

(C.CONST 1998). 

 

El presente trabajo  está basado en la  necesidad de estudiar, ¿Cuál ha sido el desarrollo que la 

Corte Constitucional ha hecho del Derecho Fundamental de la consulta previa de las comunidades 

indígenas en Colombia, en torno a la revisión de tratados internacionales suscritos por nuestro país? 

 

El  objetivo general consistió en realizar una línea Jurisprudencial sobre el derecho fundamental 

a la consulta previa, cuando se presenten situaciones de revisión de tratados internacionales que 

involucren los derechos e intereses de las comunidades indígenas en Colombia. Y como objetivos 

específicos nos enfocamos en explicar cuál ha sido el desarrollo histórico de las comunidades 

indígenas en Colombia, con relación a su reconocimiento como población minoritaria titular de 

derechos especiales, establecer cuál ha sido la definición conceptual de la consulta previa a pueblos 

indígenas en Colombia y qué implicaciones se desprenden de su definición, determinar cuáles han 

sido las sentencias que han marcado una pauta para reconocer la consulta previa como un derecho 

fundamental de las comunidades indígenas en torno a la revisión de tratados internacionales.  



 

 

Este trabajo está compuesto por tres capítulos, en los cuales se hace un estudio pormenorizado 

del contexto de las comunidades indígena en Colombia, su historia y actualidad, de las diferentes 

doctrinas que postulan la necesidad del estado liberal de garantizar la supervivencia y el ejercicio 

pleno de derechos a las minorías y por último la construcción de una línea jurisprudencial sobre la 

consulta previa a las comunidades indígenas en materia de revisión de tratados internacionales. 

 

El capítulo uno de este trabajo lleva el nombre de “Problemática de las comunidades indígenas 

en Colombia en torno a la consulta previa”. Explica cuál ha sido el desarrollo histórico de las 

comunidades indígenas en Colombia, con relación a su reconocimiento como población minoritaria 

titular de derechos especiales. En este, se hace un estudio en forma de análisis sobre la historia de las 

comunidades indígenas desde la conquista del continente americano por los españoles hasta 

asamblea nacional constituyente colombiana de 1991. Posteriormente muestra cómo fue la aparición 

de la consulta previa en plano normativo de los derechos especiales de las comunidades indígenas en 

Colombia. Por último, denota los conceptos básicos sin los cuales es muy difícil entender la aparición 

de esta figura en el derecho colombiano y su implementación a través de los años más recientes. 

Conceptos como Estado social de derecho, democracia participativa y derechos fundamentales son 

estudiados en la parte final de este capítulo y fijan la interpretación que debe dársele a la consulta 

previa como resultado del cambio constitucional de 1991. 

 

El capítulo dos lleva por nombre “Componente teórico de los derechos especiales de las 

comunidades indígenas”. Este capítulo sigue el hilo conductor del primero, afianzando los conceptos 

del multiculturalismo y el debate que se ha dado al interior de la doctrina sobre este nuevo concepto 

sociológico que actualmente irradia al derecho, ejemplo de esto, son la sentencias que tratan sobre 

multiculturalismo que son el resultado de las interpretaciones que hizo la Corte Constitucional cuando 



 

 

comenzó a tratar los temas de los derechos especiales de las comunidades indígenas (1993-1994) y 

en especial de la consulta previa (1997-1998). Establece cuál ha sido la interpretación conceptual de 

la consulta previa a pueblos indígenas en Colombia que ha hecho la Corte, de acuerdo a las diferentes 

posturas que se han fijado al interior de todo el debate doctrinario sobre el tema.  

 

El capítulo tres es el resultado de la construcción de la línea jurisprudencial sobe la consulta 

previa  a las comunidades indígenas en Colombia, en materia de revisión de tratados internacionales. 

Determina cuáles han sido las sentencias que han marcado una pauta para reconocer la consulta 

previa como un derecho fundamental de las comunidades indígenas en torno a la revisión de tratados 

internacionales. Utilizando el método enseñado por el profesor López Medina (2002), se realiza un 

análisis jurisprudencial sobre las sentencias escogidas y se traza la línea desde 2008 hasta 2012, 

identificando el precedente actual y sus distintos cambios, las reglas jurídicas que se han creado y la 

interpretación que la Corte ha realizado en los diferentes casos. Por último se postulan las 

conclusiones de la línea jurisprudencial, se diagraman los datos y se configura la línea. 

 

La labor de investigación jurídica que se adelantó en el presente trabajo contiene una 

motivación especial, brindada por las condiciones de vida las comunidades indígenas colombianas. Es 

un verdadero logro para toda la humanidad que las comunidades indígenas aún sobrevivan y nos 

recuerden la conexión constantes entre el ser humano y la naturaleza, las primeras costumbres del ser 

humano en sociedad y la organización de la vida en base al grupo. Actualmente el hombre occidental 

vive sumido en las políticas de mercado, cualquier cosa es mirada como una mercancía, la explotación 

del hombre por el capital hace que las personas olviden grato de vivir y de disfrutar de las maravillas 

de la tierra, mientras que el hombre indígena sublima sus relaciones con la vida silvestre y es más 

consciente del milagro de estar vivo. Este trabajo, aunque corto, pretende ser una ayuda no solo para 



 

 

los estudiantes de derecho de la Universidad de Cartagena, sino para el público en general, pero 

sobretodo, para aquellas personas interesadas en todo lo que implica la cultura indígena en el país, ya 

sea que se encuentren vinculadas entidades afines a estas comunidades o al gobierno, o bien sea 

para aquellos estudiosos del tema, que les permita mirar con una nueva perspectiva, una situación 

jurídica que hace pocos años (2008-2013) se viene presentando en Colombia: La consulta previa a las 

comunidades indígenas, en materia de revisión de tratados1 internacionales por parte de la Corte 

Constitucional Colombiana. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                            
1 En adelante se trataran de manera indistinta los términos: “tratado internacional” y “acuerdo e 
internacional”; es la forma que lo hace la Corte Constitucional colombiana. 



 

 

 

CAPITULO I 

PROBLEMÁTICA DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS EN COLOMBIA EN TORNO A LA 

CONSULTA PREVIA 

 

La constitución política nacional de Colombia de 1991 prevé dentro de su normatividad un conjunto de 

principios y reglas llamados a respetar e integrar al tejido social que compone nuestro país. La 

población indígena de Colombia ocupa aproximadamente el 3%2 de la totalidad de personas 

nacionales colombianas, las cuales se distribuyen por todo el territorio nacional, organizadas por sus 

propias entidades de acuerdo al sitio donde se asientan de antaño. Esta porción de la población 

colombiana, de antemano especial, arrastra consigo gran parte de nuestra historia social, política y 

económica, por ello, se hace acreedora de derechos ancestrales sobre la tierra y su cultura, que 

deben ser respetados por el ordenamiento jurídico contemporáneo. 

 

En la actualidad, la población indígena es una minoría en relación al pasado (igualmente con 

relación a la totalidad de los colombianos), pero a través de normas especiales, como las que 

protegen su identidad y supervivencia, han podido mantenerse a lo largo de los últimos años, como 

grupo humano especifico, con su propia representación en la democracia del país.  

 

A pesar de toda la preocupación que ha existido en torno a nuestra población indígena, 

históricamente han existido violaciones constantes a sus derechos, incluso, se han visto gravemente 

afectados dentro de su autonomía como comunidades especiales por el conflicto armado que ha vivido 

                                            

2En Colombia viven 1.400.000 indígenas, en unas 84 etnias. GONZALES RODRIGUEZ, Hernán, “Las comunidades 

indígenas”, El espectador, opinión, 31 de Julio de 2012. 



 

 

nuestro país durante tanto tiempo. Por otro lado, el desarrollo económico del país ha suscitado la 

necesidad de expandir las puertas del mercado nacional hacia el comercio internacional, siendo los 

tratados internacionales la vía expedida para ello. Esto ha ocasionado que los territorios indígenas y 

su población se vean amenazados en su integridad y cultura por el modelo económico de nuestro 

país. 

Los territorios donde viven mayormente las comunidades indígenas son un gran atractivo para 

proyectos con iniciativa comercial, por ejemplo, la histórica y actual iniciativa económica que lleva a un 

grupo empresarial solicitar  la sierra nevada de Santa Marta como sitio especifico para la realización 

de un Mega Hotel.  

 

Como este son muchos ejemplos, y con relación a la jurisprudencia constitucional sobre el 

tema, vale decir que no ha sido poca la revisión de tratados internacionales de tinte económico que la 

Corte Constitucional ha tenido que estudiar para determinar los alcances y el sentido del derecho a la 

consulta previa a las comunidades indígenas, cuando los tratados tratan sobre temas que los afectan. 

Con relación a lo antes expuesto, nos permitimos formular la pregunta problema de esta investigación. 

 

El presente trabajo está basado en la  necesidad de estudiar: ¿Cuál ha sido el desarrollo que la 

Corte Constitucional ha hecho del Derecho Fundamental de la consulta previa de las comunidades 

indígenas en Colombia, en torno a la revisión de tratados internacionales suscritos por nuestro país? 

 

 

 

 



 

 

1.1 CONTEXTO HISTÓRICO DE LAS COMUNIDADES INDÍGENAS EN RELACION A  LA 

CONSULTA PREVIA EN COLOMBIA 

 

La historia de la consulta previa a los pueblos indígenas en Colombia es relativamente reciente en 

comparación con la historia de la nación. Solamente hasta 1991 se produjo la consagración de este 

derecho en el marco legal del estado colombiano, pero, cabe resaltar que siempre  han existido en el 

territorio asentamientos indígenas desde antes del descubrimiento del continente, de ahí que su 

valoración sea de tipo ancestral. 

 

Al momento del descubrimiento por parte de los españoles de las tierras de los pobladores del 

continente, surgió una pregunta clave para entender el devenir de estos pueblos en la sociedad 

contemporánea. Cuando los europeos invadían las tierras de los aborígenes, en España se 

cuestionaron acerca de si los indígenas podían o no ser considerados como hombres, la conclusión 

fue que si lo eran, por lo que se hacía necesario justificar la ocupación de sus territorios sin que 

mediara agresión de su parte o bien, sin que hubiera una amenaza en contra de la corona española, 

frente a esta disyuntiva la respuesta fue de tipo religiosa; la fe cristiana fue elemento sicológico 

escogido por los españoles que justifico la ocupación del nuevo continente (SANTOS & VILLEGAS, 

2001). Difundir el mensaje de Jesucristo fue la excusa perfecta para ocupar las tierras de los 

indígenas3 del nuevo continente.  

 

                                            
3 La palabra “indígena” proviene del nombre que los españoles le dieron a los nuevos territorios descubiertos, es menester 
recordar que el viaje de colon se dirigía hacia las indias y que al llegar a tierra descubrieron unas nuevas indias, por lo que 
sus pobladores llegaron a recibir esta designación. 



 

 

Más allá de la evangelización, el proceso de toma de posesión de las tierras por lo españoles 

fue violento y la población indígena fue ostensiblemente reducida por fuertes ataques, situación que 

perduró por mucho tiempo en perjuicio de estos pueblos.  

 

Una de las formas fundamentales de incluir a los indígenas dentro de la cultura española fue la 

de respetarles sus territorios siempre y cuando se circunscribieran al mandato de la iglesia y de la 

corona, este tipo de conservación de los pueblos fue llevado a cabo a través de tres mecanismos de la 

colonia: 1) La mita, 2) La encomienda y 3) El resguardo. 

 

El primer y el segundo método consistían, en términos generales, en la entrega de un grupo de 

indígenas a las autoridades españolas para que estas administraran las tierras de aquellos, 

exigiéndoles trabajo y subordinación a la corona española4, el encomendero podía disponer del 

traslado del grupo a otras tierras para su producción. El tercer método fue el mecanismo que se ocupó 

de proteger de mejor manera a estos pueblos, en tanto que se caracterizaba por la entrega de la tierra 

a los indígenas para que trabajaran y pagaran tributos  a España, con cierta autonomía cultural. 

 

En siglo XVIII fueron vistos como una raza inferior a la blanca y la violencia en su contra 

continuo siendo férrea. Con la naciente república en el siglo XIX, los resguardos eran incompatibles al 

modelo económico que se quería implementar en Colombia y los indígenas representaban un reflejo 

del atraso de la nación, por lo que también fueron menospreciados por la clase dirigente criolla 

(SANTOS & VILLEGAS, 2001). Con los constantes cambios de constitución5 se hacía necesaria la 

exploración completa del territorio nacional para fijar los límites del estado, por lo cual se crearon 

                                            
4 También frente a los ritos eclesiásticos. 
5 En total Colombia ha contado en su historia con 9 constituciones políticas. 



 

 

expediciones, las cuales además de encontrar los confines del estado colombiano en cada época, 

encontraron más pueblos indígenas. Un ejemplo claro de este fenómeno son los indígenas que se 

asentaron en los llanos orientales, los cuales en principio fueron temidos por tener poca o ninguna 

información de ellos; una vez más, la solución a la incorporación de estos territorios por parte del 

estado fue la evangelización, por lo que fueron enviadas misiones para que de forma pacífica 

convirtieran a los indígenas y lograr integrarlos a la sociedad (SANTOS & VILLEGAS, 2001). 

 

Hacia finales de ese siglo, se expidió la ley 89 de 1890 en la que por primera vez se legisló 

sobre los indígenas (SANTOS & VILLEGAS, 2001), pero de una forma marcadamente discriminatoria, 

por razones políticas y económicas, los indígenas ocuparon la imagen del atraso de una país que 

deseaba perfilarse hacia la modernidad; es por esto que muchos proyectos de comunicación vial 

sacaron a la luz el gran número de indígenas que habían permanecido en sus territorios sin ninguna 

comunicación hacia la sociedad. Esto constituyó una disminución en los indígenas en tanto la violencia 

que el país vivía en la época también cobro vidas de estos pueblos.  

 

Con la entrada del siglo XX, en principio para los indígenas todo permaneció igual, la ley 89 de 

1890 se encontraba plenamente vigente, pero se estructuro una antigua figura de la colonia llamada 

“Cabildo”. Esta herramienta democrática le permitió  a los indígenas organizarse políticamente para 

tener cierto grado de participación, en todo caso seguían siendo dirigidos por un representante de la 

sociedad mayor6. Este cabildo era conformado por miembros indígenas electos anualmente. En la Ley 

89 de 1894 encontramos que en su artículo tercero dispone: 

“En todos los lugares en que se encuentre establecida una parcialidad de indígenas 

habrá un pequeño Cabildo nombrado por éstos conforme a sus costumbres. El período 

                                            
6 Termino utilizado por la autora Beatriz Eugenia Martínez para designar  la sociedad en general no indígena. 



 

 

de duración de dicho Cabildo será de un año, de 1° de Enero a 31 de Diciembre. Para 

tomar posesión de sus puestos no necesitan los miembros del Cabildo de otra formalidad 

que la de ser reconocidos por la parcialidad ante el Cabildo cesante y a presencia del 

Alcalde del Distrito. Exceptúense de esta disposición las parcialidades que estén regidas 

por un solo Cabildo, las que podrán continuar como se hallen establecidas.” (C. CONST. 

2005) 

 

En esta época los pueblos indígenas del país se dividieron en dos grupos esencialmente, aquellos 

situados en la cordillera de los Andes y los que vivían en la Orinoquía y el Amazonas7. La situación 

jurídica de los indígenas era problemática, por una parte el gobierno trataba de utilizar sus tierras y 

quería disolverlos dentro de la sociedad, mientras que estos se defendían de diversas maneras, unos 

lo hacían bajo la ley gubernamental, otros con las armas indígenas, por lo que la relación indígenas-

Estado históricamente ha sido conflictiva y violenta. La resistencia de los pueblos de los Andes fue 

mayor  a la de los ubicados en los llanos y las selvas, quienes terminaron cediendo en gran parte sus 

tierras para el remate a particulares por parte del estado (SANTOS & VILLEGAS, 2001). 

 

1.2 LA APARICION DE LA CONSULTA PREVIA EN EL PLANO NORMATIVO COLOMBIANO 

 

La segunda mitad del siglo XX introdujo grandes cambios con respecto a la percepción de los 

indígenas en la sociedad en general, cambios que generaron su efectivo reconocimiento en la 

constitución nacional de 1991. En la década de los setentas, la influencia de los movimientos 

ecologistas internacionales volcó la atención sobre lo indígena, en tanto que perfilo a estos pueblos 

como los cuidadores ancestrales de la madre tierra (SANTOS & VILLEGAS, 2001). Los pueblos 

                                            
7 Sitios que actualmente también son ocupados por pueblos indígenas. 



 

 

indígenas se organizaron en forma de agrupaciones reconocidas jurídicamente y lograron que el 

INCORA les devolviera parte de las tierras que históricamente les habían sido arrebatadas (SANTOS 

& VILLEGAS, 2001). Para finales de esta década y principios de los noventa, los elementos para el 

reconocimiento por parte del estado hacia los pueblos indígenas estaban dados, la simpatía de estos 

pueblos con el M-19, el movimiento internacional y la organizaciones indígenas nacionales permitieron 

la participación política de los indígenas por primera vez en la historia del país, en alcances soñados 

como la asamblea nacional constituyente. 

 

En el año 1989 se expidió el convenio internacional del trabajo 169 por parte de la OIT, 

consagrando los derechos indígenas en un marco normativo de alcance internacional supremamente 

importante, en este documento se consigno por primera vez, el derecho a la consulta previa de los 

pueblos indígenas. La cumbre de la tierra en Rio de Janeiro de 1992, el informe Brundland también 

coadyuvaron las iniciativas jurídicas del reconocimiento a los pueblos indígenas. 

 

El día 4 de Julio de 1991 se expidió la nueva constitución política de Colombia, que introdujo los 

cambios ideológicos con respecto a los indígenas que han permitido su reconocimiento material y 

jurídico pleno por parte del estado colombiano. Tres representantes indígenas intervinieron en la 

redacción de esta constitución. Por último, también en el mismo año se expidió la ley 21 que introdujo 

a la legislación nacional el convenio 169 de la OIT suscrito bajo la vigencia de la constitución de 1886. 

Con esto la consulta previa a los pueblos indígenas fue incorporada a la constitución de 1991 en el 

parágrafo del artículo 330, el convenio 169 de la OIT y la mediante la ley 21 de 1991. 

 

 

 



 

 

 

1.3 CONCEPTOS BASICOS SOBRE LA CONSULTA PREVIA 

 

Antes de seguir adelante con el estudio en concreto sobre el desarrollo jurisprudencial de la 

consulta previa a las comunidades indígenas en Colombia, en materia de revisión de tratados 

internacionales por parte de la Corte Constitucional, es necesario hacer ciertas precisiones 

conceptuales acerca de varios elementos constitucionales que dieron cabida en el derecho 

colombiano a un derecho tan especial como la consulta previa; los conceptos que se revisarán 

previamente son: El estado social de derecho, la democracia en su forma participativa, el pluralismo y 

los derecho fundamentales. También se señalaran las normas expresas en las que se encuentra 

prescrita la consulta previa la comunidades indígenas. La Constitución de 1991 dio un salto 

trascendental, que ya había sido dado primero por Alemania con la ley fundamental de Bonn en 1949, 

dejar de ser un estado de derecho a secas, para convertirse en un ESTADO SOCIAL DE DERECHO 

(al menos prescriptivamente). El móvil principal que motivó este cambio en Alemania fue evitar los 

desmanes políticos de un dirigente autoritario, como lo había sido Adolf Hitler, y el sufrimiento de las 

comunidades minoritarias en aquel país por aquel entonces, como los judíos, negros y masones, etc. 

 

En Colombia, el móvil que generó este cambio, también tuvo una coyuntura violenta y sucesiva 

durante casi cincuenta años, en donde la sociedad sufrió la irregularidad política de la clase dirigente 

nacional, además del impulso que tuvo el narcotráfico y la creación de guerrillas privadas y populares; 

en el marco de este conflicto el M-19 y otros movimientos con fuerza política hacia finales de los años 

80´s y principios de los 90´s (1990-1991), negociaron con la clase dirigente de antaño una nueva 

constitución para Colombia. Allí fue escuchada la voz indígena, con preponderancia del señor 

Francisco Rojas Birry, entre otros. 



 

 

 

Este concepto le dio un gran cambio al derecho colombiano. El paso a ser un estado social de 

derecho tiene unas implicaciones jurídicas amplísimas que no serán objeto de estudio en este trabajo, 

pero que son necesarias para la comprensión del tema que aquí se estudia. Concebir a Colombia bajo 

esta nueva visión trae como primera consecuencia que sea más importante la efectividad de los 

derechos que la consagración de los mismos, por lo que se hace necesario establecer mecanismos 

que permitan garantizar el goce efectivo de los derechos. Además, implica poner como núcleo de las 

relaciones jurídicas del estado la dignidad humana y abandonar la sublimación histórica del concepto 

antiguo de ley por una nueva visión de justicia, más allá de la norma escrita. “Otro de los pilares del 

Estado social de derecho se encuentra en el concepto de derecho fundamental” (C. CONST., 1992), el 

cual, conlleva a que ciertos derechos tengan un núcleo esencial sagrado, que no dependan de las 

decisiones políticas de la sociedad, ni de la frialdad normativa, sino que sean anteriores al estado 

mismo, sean irrefutables y de una interpretación precisa que no dé lugar a conceptos difusos, estos 

derecho son los llamados a ser atendidos por el mecanismo que fue creado en la misma Constitución 

Política de 1991, la acción de tutela. 

 

Este cambio conceptual del estado colombiano, concibió la democracia participativa, el 

multiculturalismo, el pluralismo, etc., como elementos claves para un nuevo tipo de sociedad nacional. 

Estos enfoques permitieron la consagración de normas tendientes a respetar los derechos de las 

minorías e integrarlas de una mejor forma a como la venia haciendo antes el estado. “Desde una 

perspectiva formal la democracia se ha definido como “el régimen político cuyo orden es edificado o 

construido a partir de la manifestación de voluntad de los gobernados, gozando éstos de libertades 

públicas y conservando la opción de controlar el ejercicio del poder. En otras palabras, es una forma 

de gobierno en el que ´los destinatarios de las normas son los mismos que las producen, pues las 



 

 

decisiones colectivas son tomadas por los propios miembros de la comunidad [directa o 

indirectamente]” (C. CONST., 2003).8  

 

La Democracia9 implica la necesidad de respetar la decisión o el conjunto de decisiones que 

tome el pueblo, es decir, respetar la opinión materializada en el ejercicio electoral garantizado, de los 

distintos conjuntos de personas que integran la población nacional de un estado, de allí se desprende 

que a pesar de cuál sea el resultado electoral la opinión mayoritaria que gane este ejercicio debe 

respetar la minoría que no pudo maximizar su opinión, pero que sigue existiendo como subconjunto o 

parte del pueblo. En palabras de Lord Acton, “La prueba más segura para juzgar si un país es 

verdaderamente libre, es el quantum de seguridad que gozan las minorías” (SARTORI, 2007, 38). Una 

de las minoría colombianas son las comunidades indígenas, por lo tanto sus derechos deben ser 

respetados para asegurar su supervivencia y paradójicamente, la legitimidad del estado.  

 

Sobre el concepto de democracia participativa el profesor italiano Giovanni Sartori nos trae 

una definición más o menos aceptada, que implica la una intermediación entre la democracia directa, 

en donde el pueblo sin representantes discutía y desidia, y la democracia representativa en la que el 

pueblo elige a unos representantes para que discutan y decidan por ellos; la democracia participativa 

acepta la representación, pero permite que a través de mecanismos directos el pueblo pueda tomar 

sus propias decisiones, por ejemplo en la consulta previa indígena, en donde si bien las comunidades 

indígenas no son la totalidad del pueblo colombiano, son una muestra concreta y determina 

(subconjunto) de este. “La participación ciudadana constituye un principio fundamental “que ilumina 

todo el actuar social y colectivo en el Estado social de derecho y que en relación con el régimen 

                                            
8 Ver también (C. CONST., 2010). 
9 Demos-kratos: Poder-pueblo.  



 

 

constitucional anterior, persigue un incremento histórico cuantitativo y cualitativo de las oportunidades 

de los ciudadanos de tomar parte en los asuntos que comprometen los intereses generales. Por ello 

mismo, mirada desde el punto de vista del ciudadano, la participación  democrática  es un derecho 

deber, toda vez que le concede la facultad y a la vez la responsabilidad de hacerse presente en la 

dinámica social que involucra intereses colectivos” (C. CONST., 2008).10  

 

Esta necesidad de crear mecanismos que permitan asegurar las garantías que los derechos 

fundamentales consagran en la Constitución es el motivo que ha llevado a que exista una democracia 

participativa, en la que la efectividad del ejercicio democrático se asegura a través del ejercicio 

autónomo de cada ciudadano sin depender de un representante político. “La Corte ha denotado la 

importancia que reviste el principio democrático al señalar que constituye un valor fundante y fin 

esencial, el principio de mayor trascendencia institucional, la directriz que rige el ordenamiento en su 

conjunto y la columna vertebral de la Constitución por cuanto garantiza y asegura que los individuos y 

ciudadanos puedan participar de manera permanente en los procesos decisorios y de poder político y 

social que repercutirá de manera significativa en el rumbo de la vida institucional, el desarrollo 

personal y la propia comunidad” (C. CONST., 2008).  

 

El artículo primero de la Constitución de 1991 dice, entre muchas cosas, que Colombia es un 

estado organizado en forma de república unitaria (…) y pluralista. El pluralismo es una forma de 

libertad organizada que permite el respeto por la diferencia y la superación del falso paradigma de la 

igualdad, bajo el entendido de que todos nos encontramos en condiciones desiguales y por lo tanto 

somos diferentes, pero, como expone el profesor Camilo Borrero (2004), debemos tolerarnos y 

permitirnos seguir existiendo en paz. La historia del pluralismo se remonta a la historia de los primeros 

                                            
10 Ver también (C. CONST., 2010)  



 

 

pueblos del Tigris y el Éufrates, los sumerios, luego el pueblo a las orillas del Nilo, Egipto y 

posteriormente Roma y su expansión imperial. En el caso preciso de nuestros indígenas, existe una 

dicotomía interesante a estudiar, pues en algunas ocasiones este concepto también ha sido concebido 

para gobernar a esta minoría. “El principio del pluralismo, sustento de la convivencia pacífica y factor 

normativo determinante de la riqueza espiritual, requiere que se respete la diversidad étnica y cultural 

de la nación y de sus miembros” (C. CONST., 1996).  

 

Desde esta nueva perspectiva el estado reconoce la ciudadanía como colectividad diferenciada, 

que no tiene que compartir un ideal común de vida ni una visión común del mundo, si no que por el 

contrario pueden tener múltiples perspectivas al respecto, que deben ser garantizadas por el derecho 

colombiano. 

 

Los derechos fundamentales son una creación jurídica del estado de derecho alemán de la 

posguerra en los años 50´s y 60´s, y carecen de una teoría que los explique y abarque 

completamente. Por el contrario gozan de una multiplicidad de interpretaciones en el marco de los 

ordenamientos jurídicos de occidente. Su origen se remonta a la idea de derechos naturales en la 

Grecia Antigua, aquellos derechos que provenían de los dioses y que estaban por encima de cualquier 

decisión de los humanos. Al día de hoy, la Corte Constitucional los ha concebido en este sentido: “Otro 

de los pilares del Estado social de derecho se encuentra en el concepto de derecho fundamental. Dos 

notas esenciales de este concepto lo demuestran. En primer lugar su dimensión objetiva, esto es, su 

trascendencia del ámbito propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del 

Estado. Más aún, el aparato no tiene sentido sino se entiende como mecanismo encaminado a la 

realización de los derechos. En segundo lugar, y en correspondencia con lo primero, la existencia de 

la acción de tutela, la cual fue establecida como mecanismo de protección inmediata de los derechos 



 

 

frente a todas las autoridades públicas y con posibilidad de intervención de la Corte Constitucional 

para una eventual revisión de las decisiones judiciales, que sirva para unificar criterios de 

interpretación.” (C. CONST., 1992). Por lo tanto no hay una definición precisa de los derechos 

fundamentales, históricamente se han visto como un catalogo de principios y valores consagrados en 

la Constitución, pero según el criterio de la Corte Constitucional, siempre estará sujeta su declaración 

a unos criterios específicos que permitan inferir su fundamentalidad de acuerdo al caso concreto. 

 

Todos estos conceptos que hemos explicado brevemente en este trabajo, han sido 

incorporados por el derecho en sus diferentes teorías jurídicas, a partir del reconocimiento 

constitucional. En el marco del nuevo concepto de constitución que cubre además del mero texto 

normativo un catalogo de principios y valores que aun no estando expresados en el texto, la irradian 

de manera constante en todos sus asuntos, además, el concepto de bloque constitucional implica que 

la constitución no se agota solamente en su articulado, sino que se extiende a los tratados 

internacionales que versen o afecten derechos fundamentales, cabe resaltar que la consulta previa11 a 

las comunidades indígenas ha sido una creación del derecho internacional, como observamos en el 

Convenio internacional 169 de la OIT sobre “Pueblos indígenas y triviales en países independientes”, 

también en el derecho interno a través de leyes, decretos y las sentencias de la Corte Constitucional.  

 

La consulta previa  a las comunidades indígenas es un derecho que implica el aseguramiento 

de la participación política y pública de los indígenas sobre cualquier iniciativa legislativa que incumba 

a sus intereses. Es por esto que la Corte Constitucional le ha dado un mayor grado de relevancia a 

esta figura jurídica, sobre todo cuando se trata de convenios internacionales, teniendo en cuenta el 

desarrollo histórico de nuestro país y de la situación indígena desde el momento de la colonización del 

                                            
11 Al igual que muchos otros derechos 



 

 

continente. Por el peligro que han corrido desde aquellos tiempos las comunidades indígenas de 

nuestro territorio de desparecer por diversas causas, como la violencia de todo tipo que se ha ejercido 

en su contra o la sugestión hacia su integración a la sociedad mayor (DE SANTOS, 2001), es que se 

ha hecho necesario todo un despliegue académico y normativo por buscar la preservación de este 

importante grupo humano como son los indígenas en Colombia. De allí que la revisión por parte de la 

Corte, sobre la obligatoriedad de adelantar la consulta previa  cuando un instrumento jurídico de 

derecho internacional pueda afectar los interés de las comunidades indígenas, es un mecanismo 

indispensable para la protección de los derechos indígenas, atender el llamado del derecho 

internacional y del concepto de bloque de constitucionalidad, en términos más precisos, respetar la 

constitución. 

 

En definitiva, es un importante logro jurídico que nuestras comunidades indígenas tengan un 

espacio dentro del ordenamiento jurídico colombiano (por lo menos prescriptivo) con la consagración 

del derecho a la consulta previa, pero este logro se quedará en palabras si no se sigue enfatizando y 

estudiando este tipo de reconocimientos jurídicos. 

 

El convenio 169 de la OIT incorpora en su art. 6 el mandato internacional de consultar a las 

comunidades indígenas sobre cualquier iniciativa legislativa gubernamental que incumba sus 

intereses, de igual forma la 21 de 1991 incorpora en su totalidad el citado convenio al derecho interno 

colombiano, de esta forma la norma prescribe: 

“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán:  

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;  



 

 

 b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar  

libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la población, y a  todos 

los niveles en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos  

administrativos y de otra índole responsables de políticas y programas que les  conciernan;   

c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos  

pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.   

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de 

buena fe y  de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un 

acuerdo o lograr el  consentimiento acerca de las medidas propuestas.” (OIT 169,1989) 

 

La consulta previa a las comunidades indígenas es un derecho constitucional a partir del 

parágrafo del artículo 330 de la constitución política nacional de 1991, que es del siguiente tenor literal:  

“La explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se hará sin desmedro de la 

integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas. En las decisiones que se 

adopten respecto de dicha explotación, el Gobierno propiciará la participación de los 

representantes de las respectivas comunidades.”  (Constitución Política de Colombia, 1991) 

 

Igualmente la ley 21 de 1991, que transcribe al tenor literal la norma internacional plasmada 

en el Convenio 169 de la OIT, ha sido pertinente a esta investigación, porque esta ley incorporó el 

mencionado convenio internacional a la legislación colombiana interna cuando aún estaba en vigencia 

la constitución de 1886. 

 

 

 



 

 

 

CAPITULO II 

COMPONENTE TEORICO DE LOS DERECHOS ESPECIALES DE LAS COMUNIDADES 

INDIGENAS 

Ahora bien, ¿cuáles son los referentes teóricos que sirven de sustento para el reconocimiento 

y la justiciabilidad de los derechos especiales de las comunidades indígenas? Esta pregunta adquiere 

una relevancia central si nos detenemos a pensar que a la luz de los postulados esenciales de los 

estados liberales, éste tipo de reconocimiento frente a grupos o comunidades particulares resulta 

problemático.  

 

Para entender esta cuestión primero debe abordarse las concepciones estrictas del liberalismo 

que impide una concesión de derechos especiales a favor de comunidades que representan algún 

segmento minoritario o particular dentro del territorio nacional.   

 

Son, por lo menos, tres los presupuestos de los estados liberales: i) la sociedad está compuesta 

por individuos únicos e irrepetibles; ii) estos individuos se encuentran en plano de igualdad formal 

conformando una universalidad homogénea; y iii) frente a estos individuos que componen la sociedad 

existe una misma ley, la cual es aplicable a todos y cada uno por igual, sin lugar a excepciones. 

 

Estas características se pueden rastrear, incluso, en los primeros autores contractualistas, que 

construyeron los cimientos del Estado liberal. El constructo teórico referido al paso del estado de 

naturaleza al estado civil, nos puede servir para mostrar las características que se derivan de la 

caracterización inicial del pacto social. Veamos las siguientes palabras de Jhon Locke:  



 

 

"...Esa renuncia es hecha por cada uno con la exclusiva intención de preservarse a sí 

mismo y de preservar su libertad y su propiedad de una manera mejor, ya que no puede 

suponerse que criatura racional alguna cambie su situación con el deseo de ir peor. Y por 

eso, el poder de la sociedad o legislatura constituida por ellos, no puede suponerse que 

vaya más allá de lo que pide el bien común, sino que ha de obligarse a asegurar la 

propiedad de cada uno, protegiéndolos a todos contra aquellas... deficiencias... que 

hacían del estado de naturaleza una situación insegura y difícil". (LOCKE, 1990, 136-137) 

 

La renuncia a la que se refiere el autor, es la renuncia de todos los poderes del hombre entre 

ellos, los más sobresalientes: el poder de hacer cualquier cosa y el poder de castigar a otros. La 

dinámica funciona si cada uno de los individuos conforma un solo cuerpo político y civil que actúe en 

su representación, mediante la toma de decisiones colectivas y vinculantes para toda la comunidad, 

pero sólo si se entiende una sola comunidad o sociedad civil regidas siempre por los mismos términos 

contractuales. 

 

Otro autor de la misma corriente de pensamiento expone la misma idea con otras palabras. 

Escuchemos a Rousseau: 

"Por lo tanto, si se aparta del pacto social lo que no pertenece a su esencia, 

encontraremos que se reduce a los términos siguientes: cada uno de nosotros pone en 

común su persona y todo su poder bajo la suprema dirección de la voluntad general; y 

nosotros recibimos corporativamente a cada miembro como parte indivisible del todo... En 

el mismo instante, en lugar de la persona particular de cada contratante, este acto de 

asociación produce un cuerpo moral y colectivo compuesto de tantos miembros como 



 

 

votos tiene la asamblea, el cual recibe de este mismo acto su unidad, su yo común, su 

vida y su voluntad". (ROUSSEAU, 1992, 23) 

 

Así pues, tenemos los tres postulados que identificamos arriba resumido en esta proposición del 

autor francés. Los individuos se consideran partes indivisibles de un todo, luego de que suscriben el 

contrato social y pasan a constituir una gran unidad. La unidad que habla y actúa en nombre de cada 

uno de los individuos como si tuviese vida propia. Todo aquel que pasa al estado civil se somete a las 

normas que rigen la colectividad que no son otras sino las que cada representante ha creado en 

nombre de sus representados. 

 

Desde luego no puede faltar en este recorrido, el autor quizá más influyente de la modernidad 

europea, cuyas muchas de sus ideas se discuten y se reproducen en la actualidad debido a que 

constituyen los bastiones del liberalismo. Hacemos referencia al autor alemán Emmanuel Kant quien 

teorizó sobre el estado civil en los siguientes términos:  

"He aquí un contrato originario: sólo sobre él se puede cimentar una constitución civil... 

fundada jurídicamente y capaz de ser alcanzada por una comunidad. No necesitamos... 

suponer tal contrato... como un hecho..., entendido como la coalición de cada voluntad 

particular y privada con la social y pública de un pueblo... Es una mera idea de la razón, 

pero que tiene indudable realidad (práctica), a saber, la de obligar a cada legislador para 

que dé sus leyes tal como si éstas pudiesen haber nacido de la voluntad reunida de todo 

un pueblo y para que considere a cada súbdito, en cuanto quiera ser ciudadano, como si 

hubiera estado de acuerdo con una voluntad tal". (KANT, 1964, 167-168). 

 



 

 

En estas palabras, tal vez, encontramos el producto más acabado del liberalismo. La idea de que 

el legislador crea las normas como si hubiesen nacido de una sola voluntad, la voluntad del pueblo y 

que cada ciudadano, sin excepción alguna, las acepte como si estuviese de acuerdo con dichas 

decisiones. Ese el modus operandi del Estado liberal que impide que se presenten reconocimiento de 

derechos en cabeza de grupos de individuos que ya se encuentran vinculado a la sociedad civil. 

 

Sin embargo, el teórico más reciente que ha fundamentado todo el sistema liberal moderno, 

pudiera ser el autor norteamericano Jhon Rawls, quien desarrollo un modelo teórico que permitía dar 

cuenta del funcionamiento de los estados liberales y de los mecanismos jurídicos y políticos que 

aseguraban la representatividad, la justicia como equidad y la igualdad como condición básica de 

civilidad.  

 

Para comprender la fundamentación del sistema liberal de derecho debemos atender dos 

conceptos introducidos por el autor americano, a saber: la posición original y el velo de ignorancia. El 

primero hace referencia al estatus quo original, inicial de absoluta neutralidad que garantiza la 

imparcialidad en la construcción de los principios de justicia que soportan el sistema. Es el punto de 

partida ideal para construir una teoría de la justicia, que no caiga en el utilitarismo, pero que no adopte 

el extremo opuesto: el intuicionismo injustificado (MAJÍA QUINTANA, 2005).   

 

El velo de ignorancia por otro lado, consiste en eliminar del conocimiento de los hombres aquellas 

circunstancias que los sitúen en condiciones desiguales y le impidan actuar o pensar sin prejuicios. 

Así, el velo de ignorancia es lo que asegura la neutralidad de los hombres en la posición original. Sin 

el velo de ignorancia, la posición original como punto de partida fracasaría en su intento de ser un 



 

 

espacio en el que los individuos confluyen en un plano de igualdad total, solo provistos con 

pensamientos encaminados a encontrar el acuerdo más justo para todos.  

 

Por esta vía llega Rawls a formular los principios fundamentales de una teoría de los principios 

dentro del liberalismo político. Pero dejemos que sea Rawls quien nos los explique:  

"Primer Principio 

Cada persona ha de tener un derecho igual al más amplio sistema total de libertades 

básicas, compatible con un sistema similar de libertad para todos. 

Segundo Principio 

Las desigualdades económicas y sociales han de ser estructuradas de manera que sean 

para: 

a) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo, y 

b) unido a que los cargos y las funciones sean asequibles a todos, bajo condiciones de justa 

igualdad de oportunidades. 

Primera Norma de Prioridad (La Prioridad de la Libertad) 

Los principios de la justicia han de ser clasificados en un orden lexicográfico, y, por tanto, las 

libertades básicas sólo pueden ser restringidas en favor de la libertad en sí misma. 

Hay dos casos: 

a) una libertad menos extensa debe reforzar el sistema total de libertades compartido por  

todos; 

b) una libertad menor que la libertad igual debe ser aceptada por aquellos que detentan una 

libertad menor. 

Segunda Norma de Prioridad (La Prioridad de la Justicia sobre la Eficacia y el Bienestar) 



 

 

El segundo principio de la justicia es lexicográficamente anterior al principio de la eficacia, y 

al que maximiza la suma de ventajas; y la igualdad de oportunidades es anterior al principio 

de la diferencia. Hay dos casos: 

a) la desigualdad de oportunidades debe aumentar  las oportunidades de aquellos que 

tengan menos; 

b) una cantidad excesiva de ahorro debe, de acuerdo con un examen previo, mitigar el peso 

de aquellos que soportan esta carga. 

Concepción general 

Todos los bienes sociales primarios -libertad, igualdad de oportunidades, renta, riqueza, y las 

bases    de respeto mutuo-, han de ser distribuidos de un modo igual, a menos que una 

distribución desigual de uno o de todos estos bienes redunde en beneficio de los menos 

aventajados". (RAWLS, 1979, 340-341) 

     

En esta presentación de los principios de justicia podemos notar la preponderancia de las 

libertades sobre otros bienes básicos y la demanda de distribuciones de los bienes sociales conforme 

con las ventajas de los individuos dentro de la sociedad. Pero debe destacarse lo siguiente: las 

distribuciones diferenciales de bienes siempre se admite frente a individuos que componen un 

segmento de la sociedad sin ningún referente común de identidad más allá, de un condición material 

apremiante como el ser pobres o desplazados. Es decir, lo que prima en estos eventos es la condición 

de un individuo o de varios, sin que exista entre ellos un elemento cultural que los identifique. Siempre 

la referencia para la redistribución diferencia de bienes, es la desventaja de unos individuos frente a 

otro, nunca la identidad cultural minoritaria o enfáticamente diferente.    

    



 

 

Los planteamientos rawlsianos generan un debate al interior del liberalismo y los autores se van 

ubicar en dos orillas diferentes: por un lado los autores que aprecian en Rawls un desdibujamiento del 

liberalismo por un supuesto igualitarismo excesivo como Nozick o Buchanan que retoman la tradición 

originaria del liberalismo político y económico; y por otro lado, aquellos que ven en Rawls una 

propuesta limitada, restringidamente procedimentalista, que impide dar cuenta de las dimensiones 

culturales de las sociedades liberales contemporáneas (MEJÍA QUINTANA, 2005). 

 

Estos últimos críticos son los que nos interesan, los que han convenido en llamar comunitaristas. 

Aquí solo destacaremos a uno de los que se cuentan entre ellos, a saber Charley Taylor. El autor 

canadiense, asumiendo toda la experiencia de su país en materia de multiculturalismo, introduce la 

categoría conocida como política de reconocimiento.   

 

La política de reconocimiento se trata de una política de la diferencia -por oposición a la política de 

la igualdad marcadamente liberal- que parte del reconocimiento de la persona como una construcción 

narrativa imbricada por toda una red de reconocimientos culturales que proceden del otro, es decir, de 

cómo el otro se reconoce en mí y viceversa. Así pues, la identidad de todo individuo viene dada por su 

pertenencia a una tradición cultural específica sin la cual no podría considerarse a sí-mismo como 

persona.  Nunca la identidad individual es monológica sino que siempre requiere de un diálogo 

constante con los otros (TAYLOR, 1997). 

 

Luego, la falta de reconocimiento o el mal reconocimiento repercute negativamente en la 

construcción de la identidad personal del otro. De allí que se haga necesario blindar jurídicamente y 

garantizar no solo el simple reconocimiento del otro con sus horizontes culturales diferente, sino 

también su adecuado reconocimiento. De ello depende el aseguramiento de condiciones culturales 



 

 

óptimas para el desarrollo comunitario del individuo adscrito a una tradición cultural y social diferente 

del contexto cultural mayoritario (TAYLOR, 1997). 

 

Veamos el dicho del autor canadiense en torno a tres ejes temáticos: i) el reconocimiento; ii) la 

política de la igualdad frente a la política de la diferencia y iii) el liberalismo alternativo o comunitario.  

Sobre el primer tópico nos enseña el autor que: 

“…la exigencia de reconocimiento se torna apremiante debido a la supuesta conexión entre 

reconocimiento e identidad, donde “identidad” designa algo así como una compresión de 

quiénes somos, de nuestras características definitorias fundamentales como seres 

humanos. (...) El no reconocimiento puede infligir daño, puede ser una forma de opresión, 

que aprisione a alguien en un falso, distorsionado y reducido modo de ser” (TAYLOR, 1997, 

293). 

 

Con esta categoría Taylor del debate multicultural que no involucra una noción fuerte de cultural, 

sino que remite al debate que han dado las feministas, las reivindicaciones de los afrodescendientes, 

la lucha por la inclusión de los discapacitados dentro de las sociedades modernas, y en general, los 

grupos minoritarios excluidos. Estos debates en el contexto norteamericano también se han trabajado 

bajo el rotulo de multiculturalismo.  

 

Sobre el segundo tema, el autor nos muestra cuáles son los énfasis y las críticas que se dirigen 

los defensores de una u otra clase de política:  

“…Estos dos tipos de política, basados en la noción de igualdad de respeto, entran en 

conflicto. Para uno, el principio de un igual respeto exige que tratemos a la gente de un 

modo ciego a la diferencia. La intuición fundamental de que los humanos merecen un 



 

 

respeto como éste enfatiza lo que en todos ellos es igual. Para el otro, hemos de reconocer 

e incluso fomentar la particularidad. Lo que los primeros reprochan a los segundos es que 

éstos violan el principio de no discriminación. Los segundos reprochan a los primeros que 

éstos niegan la identidad al someter a todo el mundo a un molde homogéneo que no les 

pertenece de suyo.” (TAYLOR, 1997, 308)  

        

Aquí podemos ver el contraste entre dos concepciones sobre la identidad y la forma como debe 

ser canalizada jurídica y políticamente. La primera conduce a lo que Taylor llama el atomismo liberal y 

que se funda sobre la base de la dignidad humana, sin más. La segunda llama la atención sobre la 

construcción de un liberalismo menos formal y una democracia más volcada al reconocimiento de las 

diferencias sociales, culturales y políticas. El énfasis en esto último es lo que da lugar al liberalismo 

alternativo o liberalismo 2.  

 

Taylor caracteriza esta clase de liberalismo recurriendo a la organización política del Quebec y 

proponiendo este caso como un modelo de construcción estatal sobre la base de metas colectivas 

compartidas por una comunidad. El autor los expone en los siguientes términos:  

“En este punto de vista del liberalismo subyacen profundas suposiciones filosóficas, que 

hunden sus raíces en el pensamiento de Kant. Entre sus características, esta concepción 

entiende que la dignidad humana consiste en gran parte en la autonomía, esto es, en la 

habilidad de cada persona en determinar para sí misma una idea de la buena vida. (…) Una 

sociedad liberal debe permanecer neutral acerca de la buena vida y limitarse a asegurar 

que, vea como vean las cosas, los ciudadanos se traten entre sí equitativamente y el Estado 

los trate a todos por igual. (…) 



 

 

“Pero una sociedad con metas colectivas como la de Quebec infringe este modelo. Los 

gobiernos de Quebec consideran un axioma el hecho de que la supervivencia y el desarrollo 

de la cultura francesa en Quebec es un bien. La sociedad política no es neutral entre 

quienes valoran la fidelidad a la cultura de nuestros antepasados y quienes desearían 

romper con ella en nombre de algún objetivo individual de autodesarrollo.” (TAYLOR, 1997, 

320-321)     

 

En el aparte transcrito aparecen nuevos elementos que nos permiten entender mejor la 

contraposición entre la propuesta de Taylor y el modelo liberal de Rawls. En la descripción que hace 

el primero del segundo, se señala que el Estado liberal debe ser neutral frente a las concepciones 

individuales de bienestar y solo debe propender por un bien mínimo común: que todos sean 

respetados en condiciones de igualdad para que cada uno pueda desarrollar su proyecto de vida 

buena como mejor la parezca sin afectar los derechos y la libertad de los otros.  

 

Es decir, el liberalismo es formalista en el sentido en que solo se limita a asumir un valor: el de la 

igualdad formal, sin adoptar ninguna otra concepción sustantiva del derecho. Por su parte el modelo 

Quebec de liberalismo hace todo lo contrario asume, defiende y promueve un modo de vida buena, 

basado en las tradiciones, las costumbres y los rasgos que debe ser conservados para preservar la 

identidad cultural de una comunidad.  

 

Este tipo de liberalismo es lo que se ha dado en llamar comunitarismo o liberalismo. Los 

presupuestos filosóficos de esta concepción están bien descritos en las siguientes palabras del 

profesor Carrillo que describen aspectos del pensamiento de Taylor:  



 

 

“La identidad del “yo” sólo puede realizarse en un contexto cultural específico que le 

provee un horizonte de valores en donde el individuo lleva a cabo su proceso de 

socialización; es este contexto el que le permite responder interrogantes tales como: 

¿Quién soy? ¿Cuál es el sentido de mi vida? ¿Hacia dónde quiero ir?, fuera de él, el 

individuo no puede construir su identidad; pues existe una conexión inexorable entre 

nuestro sentido del “bien” y nuestro sentido del “yo”.” (CARRILLO, 2003, 50-51) 

 

Ahora bien,  la pregunta que salta a la vista es si la descripción que hace Taylor del liberalismo 

procedimentalista es correcta o adecuada (?), si la propuesta de Taylor requiere de unos referentes 

no liberales o redunda en un liberalismo reformado (?), o bien si la propuesta no es desde ya una 

concepción más del multiculturalismo liberal (?). Estas son preguntas acuciantes que gravitan sobre la 

propuesta de Taylor que pone en duda, muchas veces, su clasificación como un pensador 

comunitarista como Sandel o MacIntyre (CARRILLO, 2003). 

 

No obstante, estas cuestiones no serán desarrolladas aquí por cuanto desbordan el objeto y el 

problema de investigación de esta monografía. El objetivo de este capítulo es establecer el marco 

teórico dentro del cual adquiere sentido el reconocimiento de los derechos de las comunidades 

indígenas. Y para ello, estamos reconstruyendo en la medida en nuestras posibilidades el debate 

sobre el multiculturalismo que se desarrollo en la segunda mitad del siglo anterior.  

 

Siguiendo este derrotero, en Quebec hay dos ejemplos que nos permiten pensar la (¿aparente?) 

dicotomía entre liberalismo y comunitarismo. El primero hace referencia a que los hijos de padres 

quebequeses están obligados a asistir y ver clases en colegios de habla francesa y, en consecuencia, 



 

 

los padres tienen prohibido enviar a educar a sus hijos en una escuela de habla inglesa o 

angloparlante.  

 

La pregunta que se hace el liberal es: ¿en dónde quedan los derechos fundamentales de la 

libertad de educación o creencia, en estos casos? ¿Cómo entender, entonces, el derecho que les 

asiste a los padres de proporcionar a sus hijos la educación que mejor le parezca? Estas son 

preguntas que sólo son problemática desde la perspectiva liberal, que no desde la óptica 

comunitarista. Esta última admite sin mayores inconvenientes que los derechos de una colectividad a 

su supervivencia cultural pueden prevalecer sobre derechos y libertades individuales.  

 

El otro caso es el relativo a las etiquetas y la publicidad de los productos en el Quebec que deben 

estar en francés o de lo contrario no puede circular en el mercado. Las inquietudes del liberal van en 

el mismo sentido: ¿En dónde queda la libertad de empresa o el libre mercado? Nuevamente, el 

comunitarista no tendría ningún problema con estas preguntas. Luego, la pregunta quedan planteada 

para el liberalismo: ¿Cómo tratar estos casos sin desnaturalizar el sistema de derecho liberal? 

Al parece la mejor respuesta a esta cuestión, es la concepción adelantada por otro autor 

canadiense: Will Kymlicka, quien se dio a la tarea de buscar los presupuestos requeridos para dar 

cuenta de estos problemas desde la perspectiva rawlsiana del liberalismo igualitarista. 

 

Kymlicka  preocupado por la justicia cultural en relación con los grupos étnicos (esencialmente, 

inmigrantes) y minorías nacionales (verbigracia, pueblos aborígenes), restringe el multiculturalismo a 

las problemáticas de los Estados poliétnicos y multinacionales para intentar resolverlas desde la 

perspectiva liberal, desarrollando una estrategia argumentativa interesante (BLANCO, 2012). 



 

 

Su punto de partida es una noción de libertad lo suficientemente general que permita la 

convergencia entre el punto de vista liberal y los derechos culturales colectivos. Dentro de este 

esquema, introduce tanto una noción de libertad como un concepto de cultura.  

 

La primera puede ser descrita en términos sencillos como “un  concepto de la libertad con el cual 

ningún liberal estaría en desacuerdo, a saber: la libertad es la capacidad o facultad de cada individuo 

de elegir o construir el plan de vida bueno de su preferencia –y aquí subyace la distinción entre lo 

bueno y lo justo, propia de la tradición liberal-” (BLANCO, 2012, 13). 

Luego, la noción de cultura en Kymlicka requiere una atención mayor:  

“…las culturas societales implican un léxico compartido de tradición y convención que sirve 

de base a una completa gama de prácticas e instituciones sociales. Comprender el 

significado de una práctica social, por tanto requiere que comprendamos este “l´xico 

compartido”; es decir, comprender la lengua y la historia que componen dicho léxico. Que 

una línea de conducta tenga algún significado para nosotros depende de si –y de cómo- 

nuestra lengua nos hace ver claramente la importancia de esta actividad. Y la manera en 

que el lenguaje nos representa claramente estás actividades está conformada por nuestra 

historia, por nuestra “tradiciones y convenciones”. La compresión de esta narrativas 

culturales es una condición previa para hacer juicios inteligentes sobre cómo dirigir nuestras 

vidas”. (KYMLICKA, 1996, 120)            

 

En esta noción de cultura societal se encuentra el eje central de la propuesta teórica del autor. En 

efecto, lo que nos dice el profesor canadiense es que el ejercicio de la libertad no es posible sin la 

mediación de horizontes culturales. Esto significa que hablar de libertad siempre es hablar de cultura y 



 

 

no de cualquier noción de cultura sino de culturas societales que proporcionan a los individuos 

opciones vitales válidas y significativas.  

 

Así, el autor se ubica a medio camino entre los comunitaristas y los liberales clásicos. El autor 

Blanco lo sintetiza del siguiente modo:  

“…a efectos de delimitar fronteras respecto de los comunitaristas, afirma [KYMLICKA] que 

aun cuando la cultura societal es un horizonte de sentido ineludible, el individuo conserva la 

autonomía suficiente para reflexionar críticamente sobre sus elecciones y si es el caso 

renunciar a ellas para darle cabida a nuevos mundos culturales. En otras palabras, el 

individuo nunca está determinado absolutamente por la cultura o por alguna suerte de 

aspiración comunitaria.    

Así las cosas, luego de desvirtuar el argumento del liberalismo clásico acerca de la 

neutralidad del Estado frente a las manifestaciones culturales, pasa a justificar la concesión 

de derechos diferenciados en función del grupo, a favor de las minorías nacionales, sobre la 

base del argumento de la igualdad para corregir las iniquidades que produce la desventaja 

de culturas minoritarias frente a la hegemónica favorecida por el Estado, el argumento de la 

validez de los acuerdos históricos, cuando se presenta el caso de pactos entre el Estado y 

las minorías nacionales, y la importancia de la diversidad cultural, siempre que sea funcional 

y pueda complementarse con los otros argumentos”. (BLANCO, 2012, 13)   

 

Luego de fijar estos puntos de debate identifica dos clases de derechos colectivos que pueden 

ser reconocidos a minorías étnicas y/o nacionales, a saber: las restricciones internas y las 

protecciones externas. Las primeras hacen referencia a la posibilidad de limitar la libertad individual 

de los ciudadanos con miras a preservar el patrimonio cultural de una comunidad. Este tipo de 



 

 

restricciones siempre se presenta en el ámbito de las relaciones intragrupales, de las personas 

individualmente consideras y la comunidad cultural a la que pertenece.     

 

Por su parte, las protecciones externas están referidas a las relaciones entre distintas 

comunidades o grupos, que impiden que algún grupo comunitario mayoritario se imponga y elimine a 

otro minoritario, por vías legales o ilegales, que no respeten las tradiciones culturales de la 

comunidad. Para el autor las restricciones internas sólo son posibles si no rompen con los derechos 

humanos y los derechos fundamentales en cabeza de cada individuo, que no esté dispuesto a cederlo 

o perderlos. 

 

Así las cosas, Kymlicka reconoce distintos derechos diferenciados de grupo: i) derechos de 

autogobierno, concedidos a minorías nacionales; ii) derechos poliétnicos otorgados a minoría de 

inmigrantes y iii) derechos especiales de representación a minoría políticas históricamente excluidas 

(CARRILLO, 2003).  

 

El mismo Kymlicka ha resumido en tres fases todo el debate sobre los derechos de las minorías. 

Una primera etapa que el auto describe en los siguientes términos:  

“En esta primera fase del debate sobre los derechos de las minorías, lo que se asumía era 

que uno adoptase al respecto dependía y derivaba de la posición que defendiese en el 

debate entre liberales y comunitaristas. Si uno es un liberal que aprecia la autonomía 

individual, se opondrá a los derechos de las minorías como a una innecesaria y peligrosa 

desviación del adecuado énfasis en el individuo. Los comunitaristas, por el contrario, ven 

los derechos de las minorías como una apropiada forma de protección de las comunidades 



 

 

frente a los erosivos efectos de la autonomía individual y como un modo de afirmar el valor 

de la comunidad.” (KYMLICKA, 2003, 32)   

 

De acuerdo con el autor, el debate que se ha reconstruido hasta aquí corresponde a la primera 

etapa de la discusión. La segunda fase supone un avance en cuanto la compresión de que desde la 

teoría liberal se puede dar cuenta de los derechos de las minorías teniendo como límite infranqueable 

los derechos humanos y las libertades individuales. 

“En la segunda fase del debate, por consiguiente, la cuestión de los derechos de las minorías 

queda reformulada como una cuestión inserta en la teoría liberal y el objetivo consiste en 

mostrar que algunas de las demandas de derechos de minorías (aunque no todas) realzan 

los valores liberales. (…) Ahora tenemos una descripción más precisa de las peticiones que 

realizan los grupos etnoculturales y una compresión más exacta de las cuestiones 

normativas que plantean. (…) Sin embargo,…pese a permitir una mejor compresión de las 

naturaleza de la mayoría de los grupos etnoculturales, así como de las demandas que 

dirigen al Estado liberal, malinterpreta la naturaleza del Estado liberal y las demandas que 

éste dirige a las minorías.” (KYMLICKA, 2003, 37)    

 

Así pues, la segunda fase del debate pone sobre el tapete dos cuestiones: i) ¿cuál es la 

compresión más idónea de la teoría y el Estado liberal? y ii) ¿cómo pueden correlacionarse las 

nociones de minorías y la idea de los derechos liberales?  

 

La respuesta a estas preguntas da lugar a la tercera fase del debate que Kymlicka sintetiza con el 

siguiente slogan: “los derechos de las minorías como respuesta a la construcción nacional”. El 

desarrollo de esta idea pasa por eliminar la concepción del Estado como culturalmente neutro y la 



 

 

preocupación por la afectación de las minorías que no tienen un rol mayoritario en el esquema de la 

nación culturalmente mayor.  

“Necesitamos, por tanto, sustituir la idea de un Estado “etnoculturalmente neutral” por un 

nuevo modelo de Estado liberal democrático –lo que yo llamo el modelo la “construcción 

nacional”-. Decir que los Estados realizan una construcción nacional no quiere decir que los 

gobiernos no puedan promover más que una cultural societal. (…) casi todas las sociedades 

liberales han tratado de difundir en un momento u otro, una única cultura societal en todo su 

territorio. (…) La cuestión ya no consiste en cómo justificar la desviación respecto de una 

norma de neutralidad, sino más vienen determinar si los esfuerzos de construcción nacional 

de la mayoría crean injusticias para las minorías. Y también debemos decidir si los derechos 

de las minorías contribuyen a protegernos contra esas injusticias.” (KYMLICKA, 2003, 41-42)     

 

De esta manera se tiene un recorrido por el debate, que parece más el recorrido que hizo 

Kymlicka en la construcción su teoría de la ciudadanía multicultural. No obstante, esta no es la única 

salida liberal al problema. Otros autores más o menos cercanos al liberalismo han planteado formas 

distintas de canalizar el tema de los derechos colectivo o derechos de las minorías.  

 

Entre ellos destaca Joseph Raz, quien ha planteado una convergencia necesaria entre libertad y 

cultural. De tal forma que no se puede concebir la una sin la otra. Y que por el contrario sólo en medio 

de las opciones culturales podemos afirmar que un individuo alcanza la prosperidad y el bienestar. Un 

grupo cultural reconocido y floreciente puede brindar a sus miembros proyectos de vida válidos (RAZ, 

2001). 

 



 

 

Calsamiglia también ha intervenido en la discusión introduciendo un término como es el de la 

lealtad a la nación sobre la base de que la cultura nacional constituye y conforma al individuo. La idea 

de Calsamiglia es coincidente con los planteamientos de Kymlicka en cuanto a la pertenencia cultural 

de los individuos y la construcción de las naciones. Dice el autor español:  

“No podemos dejar de ser lo que somos sino que somos los productos de diversas 

situaciones; algunas las elegimos otras no. Nadie elige su raza, ni su género, ni su lengua 

materna. Eso significa que la autonomía entendida como un individuo que elige sin ningún 

condicionamiento es una idea equivocada. Los hombres de carne y hueso nacen en unas 

condiciones determinadas y su autonomía no es absoluta sino relativa a un contexto. El ideal 

transcultural del hombre que decide es atractiva, pero escasamente realista. Solo funcionaría 

si el cambio de cultura careciera de costes, si pudiéramos cambiar de cultura como quien 

cambia de automóvil.” (CALSAMIGLIA, 2000, 121)      

 

Como se puede apreciar, estas mismas ideas de algún modo ya habían sido dichas con otras 

palabras pero quizá con menos franqueza por otros de los autores repasados hasta aquí. Sin 

embargo, hay una conclusión del autor que resulta interesante resaltar para la compresión de la 

discusión multiculural dentro del liberalismo, que es en últimas la descripción de los avatares que el 

liberalismo ha sabido sobrellevar para mantenerse consolidado a través de la historia. 

“Nadie tiene el monopolio del liberalismo. Existen muchas concepciones del liberalismo y 

cabría plantearse la necesidad de modificar este modelo para que pudieran incluirse 

demandas justificadas. Esta dimensión de ajuste se ha dado en los casos de no 

discriminación por raza, por sexo, por razón de la cultura o por la clase social.” 

(CALSAMIGLIA, 2000, 92)     



 

 

Esta es la historia del liberalismo, una historia de ajustes teóricos y prácticos, cuyos capítulos más 

recientes se encuentran los relativos a la cultura, al sexo, a la raza, para incluir a aquellos en virtud de 

una condición diferenciada habían permanecido excluidos. 

  

Las inquietudes que cabría plantearse es si tales ajustes refuerzan el status quo o modifican 

radicalmente la discriminación sistemática (?), si los ajustes son sólo funcionales para que el sistema 

de derecho responda a unas exigencias específicas o bien son eficaces para lograr una mayor 

igualdad entre ciudadanos e incluso extranjeros (?), o bien cuántos ajustes son necesarios para que 

liberalismo se convierta en una teoría consolidada o si es que ese no es un objetivo alcanzable (?), o 

bien si la cantidad de ajustes no desnaturaliza el liberalismo(?).   

 

De hecho por los límites eventuales del liberalismo para ser adaptado en contextos no 

occidentales o en países en vía de desarrollo, han surgido algunas propuestas alternativas. Para el 

contexto de latinoamericano hay varias proposiciones teóricas que intentan desmarcarse de los 

presupuestos de la tradición liberal.  

 

Una de esos planteamientos alternativos es la propuesta conocida como la interculturalidad 

crítica, defendida por una autora ecuatoriana Catherine Walsh que se inscribe dentro de lo que se ha 

dado en llamar el pensamiento poscolonial. Empecemos por intentar comprender a qué hacemos 

referencia cuándo hablamos de pensamiento poscolonial o crítica decolonial.  

 

Según el profesor de la Universidad de Nueva York, Robert Young la crítica poscolonial consiste 

en un proyecto para la descolonización cultural,  descolonizar la mente, el conocimiento occidental y 



 

 

tomar en serio otro tipo de conocimiento. Ello implica construir nuevos tipos de saberes o legitimar 

aquellos ya constituidos fuera del paradigma occidental (YOUNG, 2010). 

 

Para este proyecto decolonizador es fundamental una reconsideración de la historia, 

especialmente desde la perspectiva de aquellos que sufrieron los efectos. Incluida la historia de los 

negros esclavizados, la migración impuesta y la diáspora de millones de personas, la apropiación de 

tierras y la institucionalización del racismo y largo etc. 

“La crítica poscolonial puede, por tanto, contemplar la amplia variedad de textos del 

colonialismo como algo más que una documentación o “evidencia”, y también enfatizar las 

maneras en las que el colonialismo se trataba no sólo de una actividad militar o económica, 

sino de otras formas de conocimiento permeadas que, si permanecieran o no contestadas, 

podrían seguir siendo las mismas que usamos para tratar de comprender el mismo 

colonialismo. Aquí tenemos la explicación última del “efecto de alienación” del lenguaje de la 

crítica poscolonial. Porque en este momento llegamos a la difícil e incómoda posibilidad de 

considerar que todo conocimiento occidental, directa o indirectamente, es una forma de 

discurso colonial. Por esta razón una de las tareas más importantes del poscolonialismo 

debe ser la producción de una “etnografía crítica de occidente”, un análisis de la historia de 

occidente perseguida por el espectro de los excesos de su propia historia”. (YOUNG, 2010, 

292-193)           

 

Aquí tenemos pues los lineamientos más generales acerca de cómo pensar la poscolonialidad 

desde occidente mismo y los peligros de caer en un decolonialismo extremo. En los bordes de estos 

abismos se mueve la propuesta de la interculturalidad que se dispone para propiciar la 

decolonización, pero antes reconoce los rasgos coloniales que constituyen nuestra identidad. Es 



 

 

decir, todo proceso decolonial pasa por el reconocimiento y la comprensión de lo que hay de 

colonialidad en nosotros mismos. 

 

No puede haber proyecto poscolonial sin reconocernos colonizados y heredero de una tradición 

de colonialismo occidental. Este reconocimiento constituye el punto de partida esencial del proyecto 

intercultural que se presenta como proyecto político-epistémico. 

 

La interculturalidad nos enseña Walsh aun no existe, es algo por construir y que está abriendo 

camino en los países latinoamericanos y que palabras de la autora   

“Va mucho más allá del respeto, la tolerancia y el reconocimiento de la diversidad; señala y 

alienta, más bien, un proceso y proyecto social político dirigido a la construcción de 

sociedades, relaciones y condiciones de vida nuevas y distintas. Aquí me refiero no sólo a 

las condiciones económicas sino también a ellas que tienen que ver con la cosmología de la 

vida en general, incluyendo los conocimientos y saberes, la memoria ancestral, y la relación 

con la madre naturaleza y la espiritualidad, entre otras. Por sí, parte del problema de las 

relaciones y condiciones históricas y actuales, de la dominación, exclusión, desigualdad e 

inequidad como también de la conflictividad que estas relaciones y condiciones 

engendran… (…) la interculturalidad se asienta en la necesidad de una transformación 

radical de las estructuras, instituciones y relaciones de la sociedad; por eso, es eje central 

de un proyecto histórico alternativo. Efectivamente, sin esta transformación radical, la 

interculturalidad se mantiene solo en el plano funcional e individual, sin afectar en mayor 

medida la colonialidad de la estructuración social y, por ende, el carácter monocultural, 

hegemónico y colonial del Estado. Mientras que el multiculturalismo sustenta la producción y 

administración de la diferencia dentro del orden nacional volviéndola funcional a la 



 

 

expansión del neoliberalismo, la interculturalidad entendida desde su significación por el 

movimiento indígena, apunta cambios radicales a este orden. Su afán no es simplemente 

reconocer, tolerar ni tampoco incorporar lo diferente dentro de la matriz y estructuras 

establecidas. Por el contrario, es implosionar desde la diferencia en las estructuras 

coloniales del poder como reto, propuesta, proceso y proyecto; es hacer reconceptualizar y 

re-fundar estructuras que ponen en escena y en relación equitativa lógicas, prácticas y 

modos culturales diversos de pensar, actuar y vivir. Así sugiere un proceso activo y 

permanente de negociación e interrelación donde lo propio y particular no pierdan su 

diferencia, sino que tengan la oportunidad y capacidad para aportar desde esta diferencia a 

la creación de nuevas comprensiones, convivencias, colaboraciones y solidaridades. Por 

eso la interculturalidad no es un hecho dado sino algo en permanente camino, insurgencia y 

construcción.” (WALSH, 2008, 140-141) 

 

En esta extensa cita de Walsh hay varias ideas fundamentales que deben ser desbrozadas. La 

primera de ellas es la oposición entre una interculturalidad ingenua o funcional y la interculturalidad 

crítica. Aquella es la que no representa ningún problema para el sistema establecido, podría 

interpretarse como una extensión inocente, sin efectos del multiculturalismo. La última es una 

demanda de transformación de la sociedad que pone en cuestión cada elemento del status quo, 

desde condiciones económicas hasta la espiritualidad de la sociedad. 

 

De allí entonces, que no sólo implique un proceso transformador de condiciones materiales sino 

de saberes científicos y no-científicos del mundo, y ello requiere de una re-problematización de todo 

lo establecido poniendo en correlación lo nuevo y lo pasado, lo local y lo foráneo, lo colonial y lo 

decolonial.  



 

 

Así el proyecto adquiere vida propia y se materializa en los intentos de los pueblos de re-fundar 

su nación sobre la base de un plano horizontal de comunicación entre culturas, prescindiendo de las 

jerarquías verticales del liberalismo en el que una cultura mayoritaria reconoce a las demás en su 

condición de minorías. De lo que se trata entonces es de establecer las condiciones para propiciar 

esta comunicación horizontal que no está exenta de problemas y dificultades.  

 

Luego, la interculturalidad está encaminada a la creación de saberes-otros, de Estados 

plurinacionales, a la legitimación de otras formas válidas de buen vivir y de la diferencia constitutiva. 

Pero ello se construye no en vacío sino sobre la base del terreno recorrido. Es la implosión de lo 

establecido, desde adentro y con sus propios elementos.    

 

Los ejemplos de la concreción de este proyecto los resalta la autora en la experiencia política de 

Ecuador y Bolivia, naciones en las que recientemente ha tenido lugar nuevas cartas fundadoras y 

procesos históricos en los que se ha reivindicado la identidad indígena y campesina de la población, 

con todo lo que ello implica como sus cosmovisiones que han adquirido relevancia jurídico-

constitucional y se han convertido en vinculantes para las instituciones del Estado.  

 

Sin embargo, está pendiente su desarrollo y posterior consolidación en el resto de 

Latinoamérica. Por lo pronto, tenemos la expectativa y la esperanza de una alternativa realmente 

distinta y promisoria.   

 

Ahora bien, en Colombia la teoría que ha resultado más funcional para justificar ciertas 

decisiones jurisprudenciales es la de la ciudadanía multicultural que permite dar cuenta de los 

derechos de las minorías sin resquebrajar el sistema de derecho. Así el referente teórico que ha 



 

 

hecho carrera en la jurisprudencia nacional sobre el derecho fundamental a la consulta previa de los 

pueblos indígenas, son las concepciones liberales de multiculturalismo.  

 

Se podría afirmar, casi sin lugar a dudas, que el fundamento teórico expresamente citado ha 

sido la propuesta de la ciudadanía multicultural de Will Kymlicka, que permitiría el reconocimiento de 

derechos diferenciados de grupos, como formas de protecciones externas,  que cabrían 

eventualmente como derechos de autogobierno de los pueblos indígenas entendidos como minorías 

nacionales.  

 

Dentro de este esquema conceptual se podrían entender el derecho de la consulta previa tal 

como lo ha elaborado la Corte Constitucional en Colombia, como un mecanismo de protección 

externa.  Es posible hablar de una noción consolidada de la consulta previa para comunidades 

indígenas que se ha construido por vía jurisprudencial, mediante la emisión de sentencias de la 

Corte Constitucional.  A continuación se revisarán algunas de ellas, pero, exclusivamente aquellas 

que tratan sobre un caso en donde se revisa un tratado internacional. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

CAPITULO III 

LÌNEA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA CONSULTA PREVIA A LAS COMUNIDADES INDÌGENAS 

EN MATERIA DE REVISION DE TRATADOS INTERNACIONALES 

 

La Corte Constitucional cuando realiza el control automático de constitucionalidad sobre la revisión de 

tratados internacionales o leyes aprobatorias de los mismos, divide el problema jurídico en diferentes 

partes; esencialmente este tipo de estudio implica dos dimensiones del control, por una parte estudia 

lo referente al tema procedimental, determinando si el trámite del tratado fue realizado en debida y 

legal forma, por otra parte realiza el estudio del contenido del tratado, determinando si este se ajusta a 

los parámetros constitucionales de Colombia. La consulta previa a las comunidades indígenas aparece 

como objeto de estudio de este tipo de sentencias en la revisión procedimental y en algunos casos en 

la revisión de contenido, en primera medida la Corte se pregunta si, ¿era necesario adelantar la 

consulta previa a las comunidades indígenas colombianas en el trámite del tratado o la ley aprobatoria 

del mismo? Por lo tanto, la corte hace un estudio exhaustivo sobre bajo qué condiciones es necesario 

adelantar la consulta previa a las comunidades indígenas, marcando unas reglas y pautas específicas 

que le permitan dilucidar si era o no un requisito previo a la revisión constitucional del tratado o la ley 

aprobatoria del mismo. 

 

El análisis que se efectuó de las sentencias  está basado en las enseñanzas del profesor López 

Medina (2002) en las cuales hallamos una técnica para la realización de estudios de derecho 

especializado, esta técnica es llamada “línea jurisprudencial” y se utiliza únicamente con las 

sentencias de la corte constitucional. Esta técnica implica trabajar con problemas jurídicos a partir de 

la constitución de 1991 (por la creación de la corte constitucional). La metodología de este análisis 



 

 

consiste en establecer un problema jurídico y posteriormente, ubicar la sentencia más reciente que la 

corte haya proferido concretamente sobre el tema, a esta sentencia se le da el nombre de “punto 

arquimédico de apoyo” (LÓPEZ, 2002, 55).  

 

En este punto, se procede al estudio de las sentencias que allí son citadas, cronológicamente 

desde la más reciente hasta la más antigua, recurriendo nuevamente a las citas de sentencias que 

hallan en cada una de las escogidas, hasta llegar a la sentencia más antigua que haya estudiado el 

problema jurídico a resolver, a esta última sentencia se le da el nombre de “sentencia fundadora de 

línea”. Este proceso recibe el nombre de “ingeniera reversa” por su autor.  

 

Cuando se haya terminado la lectura de todas las sentencias escogidas, se realizará  un 

diagrama que permita reagrupar las mismas de acuerdo a la decisión que hayan tomado con relación 

al tema investigado.  De esta forma se construye la “telaraña jurisprudencial” que permitirá establecer 

en que momentos la corte a cambiado su precedente, creado reglas o principios constitucionales 

sobre la materia, unificado un concepto sobre el referido, etc.; a estas sentencias se les llama 

“sentencias hito”, mientras que aquellas que simplemente aplican la ratio o principio de las anteriores a 

un nuevo caso parecido se llaman “confirmadoras de principio”. Este proceso se realizó en el presente 

trabajo, el problema de investigación escogido fue el siguiente: ¿Cuál ha sido el desarrollo que la 

Corte Constitucional ha hecho del Derecho Fundamental de la consulta previa de las 

comunidades indígenas en Colombia, en torno a la revisión de tratados internacionales 

suscritos por nuestro país? . A continuación se expondrán las sentencias estudiadas de acuerdo a 

la metodología descrita. 

 

 



 

 

 

3.1 PUNTO ARQUIMEDICO DE APOYO 

 

Como punto arquimedico de apoyo fue escogida la sentencia C-293 de 2012, obrando como 

Magistrado .Ponente, Jorge Ignacio Pretelt. La identificación de esta sentencia corresponde a aquellas 

de tipo de CONSTITUCIONALIDAD. Se trata de una revisión de la ley 1461 de 2011, aprobatoria del 

acuerdo internacional sobe “El establecimiento de la red internacional del bambú y el ratán” dado en 

Beijing, República Popular de China, el 6 de noviembre de 1997. Por lo tanto, es una sentencia de 

control automático12. El tratado tiene por objeto la creación jurídica formal de una organización 

interestatal internacional, la cual se denominará “red internacional del bambú y el ratán”. La misión de 

esta red será mejorar el bienestar de los consumidores y productores del bambú y el ratán con 

sujeción a los criterios ecológicos de autosostenibilidad y apoyo a la investigación pero el 

aprovechamiento de los recursos naturales.  Es una red que existe de manera informal desde 1984 

con el apoyo de Centro Internacional de investigación para el desarrollo de Canadá y el Fondo 

Internacional de para el Desarrollo agrícola. Esta red sobretodo opera en Asia y pretende expandirse 

por África, Europa y América. 

 

El problema jurídico planteado por la corte en esta sentencia es  de doble vía. Por una parte, 

revisa el instrumento internacional conforme a las normas procedimentales colombianas y por otra 

parte, realiza un estudio sobre el contenido del acuerdo, para determinar si este es o no, 

constitucional. La corte en el estudio procedimental sobre la aprobación del acuerdo internacional, 

verifica si era o no necesario adelantar el trámite de la consulta previa a las comunidades indígenas, 

                                            
12 Este ha sido el término que le ha dado la doctrina nacional y la propia Corte Constitucional a las sentencias que se 
enmarcan dentro del artículo 241, numeral 10, de la constitución política de Colombia de 1991. El rango característico del 
control automático constitucional es, que no requiere demandar de constitucionalidad. 



 

 

atendiendo la regla general de que “cada vez que se realice un control automático de una tratado 

internación suscrito por Colombia, o bien una ley aprobatoria de un tratado internacional, la corte debe 

definir la obligatoriedad de la consulta previa a las comunidades indígenas siempre y cuando el tratado 

o la ley bajo revisión afecten directamente sus intereses.”(C.CONST. 2012) 

 

Sobre este punto, la sentencia afirma que no era necesario adelantar el trámite de la consulta 

previa a las comunidades indígenas, porque las medidas que el acuerdo internacional pretende 

adoptar, no concierne a ninguna comunidad indígenas asentada en el territorio nacional. El acuerdo 

crea una organización internacional, señala sus objetivos, pero no dice sobre que partes del territorio 

colombiano adelantara sus proyectos, por lo que la corte manifiesta que es imposible determinar si 

alguna comunidad indígena se verá afectada y por lo tanto, no era necesaria la consulta previa. Para 

concluir, la Corte declara exequible la norma. 

 

3.2 INGENIERÌA DE REVERSA 

 

En el proceso de ingeniera de reversa, encontramos la segunda sentencia de esta línea 

jurisprudencial, la cual viene citada previamente en la anterior sentencia. La jurisprudencia C-196 de 

2012, en la cual ejerce como Magistrada Ponente, María Victoria Calle Correa. La identificación de 

esta sentencia corresponde a aquellas de tipo de CONSTITUCIONALIDAD. Se trata de una revisión 

de la ley 1458 de 2011, aprobatoria del “Convenio Internacional de Maderas Tropicales, 2006”. Es una 

sentencia de control automático.  El convenio internacional tiene por objeto “la expansión y 

diversificación del comercio internacional de maderas tropicales de bosques ordenados de forma 

sostenible y aprovechados legalmente y promover la ordenación sostenible de los bosques 

productores de maderas tropicales” (C.CONST. 2012). 



 

 

En esta sentencia la Corte manifiesta la dificultad del estudio sobre este Convenio, por el 

número de bienes jurídicos de especial importancia constitucional que se encuentran en juego. En 

primera medida, establece las reglas del control automático constitucional en cuanto a la revisión de 

tratados internacionales y sus leyes aprobatorias. En este punto, recuerda que hay dos tipos de 

revisiones en el control de constitucionalidad sobre instrumentos internacionales, por un parte el 

análisis del procedimiento que se le dio al convenio y por otra, el contenido del mismo, determinando 

si este se ajusta a la Constitución Colombiana, o no. Pero, antes de estos análisis, se pregunta si ¿era 

o no necesaria la consulta previa a las comunidades indígenas colombianas en este caso? 

 

Para resolver este interrogante, la Corte sigue la regla de la afectación directa asentada en la 

jurisprudencia constitucional, la cual expresa que la consulta previa a las comunidades indígenas 

como derecho fundamental solo es obligatoria cuando se trate de medidas legislativas o 

administrativas que afecten directamente a estas comunidades. Dentro de la sentencia, se comprueba 

que no existió ninguna consulta previa en el trámite de este convenio. Sin embargo, estima la Corte 

que no era necesario adelantar la consulta, dado que el convenio no afecta directamente a las 

comunidades indígenas. Al final, se declara exequible el convenio internacional. En la parte resolutiva 

de la sentencia, se declara la exequibilidad de la norma, sin embargo, la Corte reconoce que en curso 

del acuerdo pueden tomarse medidas que afecten a las comunidades indígenas y por lo tanto deba 

adelantarse la consulta previa, por lo que ordena al presidente que así lo declare en su ratificación del 

acuerdo. 

 

Siguiendo con la construcción de nuestra línea jurisprudencia, encontramos la sentencia C-187 

de 2011,  en donde obra como Magistrado .Ponente, Humberto Sierra Porto. La identificación de esta 

sentencia corresponde a aquellas de tipo de CONSTITUCIONALIDAD. Se trata de una revisión del 



 

 

acuerdo internacional de “informes anuales sobre derechos humanos y libre comercio entre la 

República de Colombia y Canadá hecho en Bogotá el día 27 de mayo de 2010” y la Ley 1411 de 2010 

que lo aprueba.  Por lo tanto, es una sentencia de control automático. El tratado tiene por objeto la 

obligación de informarse entre ambos países sobre los efectos de las medidas tomadas en el curso del 

tratado de libre comercio que previamente suscribieron (Lima. 2008), con relación a los derechos 

humano en los territorios nacionales de ambos estados.  

 

El problema jurídico planteado por la corte en esta sentencia es tripartito, ya que no se agota en 

el análisis de constitucionalidad del instrumento internacional, sino que, debe verificar si el tramite que 

se le dio para su aprobación fue el dispuesto por las normas atinentes, es decir el análisis formal, y si 

era necesario o no, adelantar la consulta previa a las comunidades indígenas. Con relación a lo que 

incumbe a este proyecto, nos enfocaron en estudiar las respuestas que da la corte sobre el último 

punto del problema mencionado. 

 

Luego de haber revisado el tratado, la corte estimo que se trataba de un tema general, 

dispuesto para todos los colombianos y no únicamente los casos de derecho humanos y libre 

comercio que incumban específicamente a las comunidades indígenas. También hizo claridad que por 

tratarse de un informe general, el mismo no se acentuaba únicamente en los territorios indígenas, sino 

que buscaba detallar todos los casos con relación a este tema en todo el territorio nacional. El 

tratamiento de esta sentencia es similar a la anterior, por lo que se evidencia una línea jurisprudencial 

en torno al tema, y utilizando la sentencia C-915 de 2010, la corte resolvió que el requisito de la 

consulta previa para la constitucionalidad de este instrumento internacional tampoco era necesaria. Al 

final, la Corte declara exequible la norma. 



 

 

La siguiente sentencia que viene citada previamente es la C-915 del 2010, donde aparece 

como Magistrado Ponente, Humberto Sierra Porto. La identificación de esta sentencia corresponde a 

aquellas de tipo de CONSTITUCIONALIDAD. Se trata de una revisión de la ley aprobatoria del 

acuerdo internacional “sobre medio ambiente entre Canadá y la Republica de Colombia hecho en Lima 

(Perú)  el veintiuno (21) de noviembre de 2008 y el Canje de notas entre Canadá y la República de 

Colombia del 20 de febrero de 2009 por medio del cual se corrigen errores técnicos y materiales del 

Acuerdo sobre medio ambiente entre Canadá y la República de Colombia”. Por lo tanto, es una 

sentencia de control automático por parte de la corte. El acuerdo internacional precitado tiene por 

objeto esencial observar los lineamientos impuestos entre ambos países sobre la protección ambiental 

que deben observar en el marco de la relaciones comerciales que consagraron en el tratado de libre 

comercio que previamente suscribieron. Por otra parte, la nota de canje que es revisada por la Corte, 

realiza una precisión conceptual de varias definiciones que se dispusieron en el acuerdo, hace énfasis 

en las zonas prioritaria en las que se aplicará el acuerdo y la obligación de que Canadá suministre a 

Colombia una relación de las provincias donde surtirá efecto el acuerdo. 

 

El problema jurídico planteado por la corte en esta sentencia es igualmente tripartito, no se 

agota en el análisis de constitucionalidad del instrumento internacional, sino que, debe verificar si el 

tramite que se le dio para su aprobación fue el dispuesto por las normas atinentes, es decir el análisis 

formal, y si era necesario o no, adelantar la consulta previa a las comunidades indígenas. Con relación 

a lo que incumbe a este proyecto, nos enfocaron en estudiar las respuestas que da la corte sobre el 

último punto del problema mencionado. 

 

La corte señalo en esta sentencia que la obligación de realizar la consulta previa a las 

comunidades indígenas se extiende más allá de los casos prescritos por los artículos 329 y 330 de la 



 

 

Constitución Política Nacional. Esta obligación se hace efectiva cuando se trate de implementar 

cualquier medida que susceptible de afectar directamente a estas comunidades. La corte concluye que 

la consulta previa no era necesaria en este caso, porque el acuerdo no estaba dirigido especialmente 

a las comunidades indígenas, y su objeto tampoco se situaba mayormente sobre un territorio indígena, 

el medio ambiente de que trata el acuerdo internacional es sobre todo el territorio colombiano, 

especialmente con fines económicos para futuros acuerdos comerciales entre los dos países, por lo 

que en definitiva, no era un requisito adelantar la consulta previa. Para concluir, la Corte declara 

exequible el acuerdo y condicionalmente exequible los articulo ocho y dieciséis de la norma. 

 

La siguiente sentencia que viene citada previamente es la C-608 del 2010, donde aparece 

como Magistrado Ponente, Humberto Sierra Porto. La identificación de esta sentencia corresponde a 

aquellas de tipo de CONSTITUCIONALIDAD. Se trata de la revisión del acuerdo internacional del libre 

comercio entre Canadá y Colombia13 y la ley 1363 aprobatoria del mismo.  Por lo tanto, es una 

sentencia de control automático por parte de la corte14. El mencionado acuerdo tiene como objeto la 

creación de una zona de libre comercio entre ambos países, en concordancia con las políticas 

neoliberales colombianas que introducen al país en el plano de la globalización15.  

 

El problema jurídico planteado por la corte en esta sentencia se trata primeramente de 

establecer si el acuerdo internacional se hizo conforme a los procedimientos legales previstos, en este 

análisis que se ha llamado “formal”, la corte entra a analizar si era o no, pertinente adelantar la 

                                            
13 TLC entre Colombia y Canadá. 
14 En esta sentencia la Corte se refiere a la integralidad de este control con relación a la revisión de tratados 
internacionales y a tratados de libre comercio. En sus propias palabras “Así, de manera reiterada, la Corte Constitucional 
ha sostenido que el juicio que adelanta sobre los tratados internacionales no es de conveniencia sino jurídico.”(C.CONST. 
2010) 
15 Estrictamente como fenómeno económico la globalización elimina las barreras nacionales de las empresas y crea un 
nuevo mundo comercial en donde las fronteras políticas de los estados son irrelevante frente al comercio internacional. Un 
mundo en el que la empresa tiene mayor capital que el estado. 



 

 

consulta previa a las comunidades indígenas colombianas, antes de aprobar el tratado. Luego de 

analizar formalmente el procedimiento seguido por el acuerdo, la Corte se detiene a estudiar el 

contenido del texto internacional, determinando si este se ajusta a la Constitución Nacional o no. En 

este último punto, la corte define que su revisión de contenido será jurídica y no de conveniencia. 

 

En la sentencia se observa la constancia por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores de 

Colombia en donde manifiesta que “Además de los espacios de participación abiertos para la sociedad 

civil en general tales como i) las reuniones previas a cada ronda; ii) las reuniones posteriores a cada 

ronda; iii) la habilitación de “el Cuarto de al Lado” y iv) la información en la página web del Ministerio 

de Comercio, Industria y Turismo sobre el desarrollo de las negociaciones, se crearon espacios 

exclusivos para los pueblos indígenas y las comunidades afrodescendientes, con el objetivo de 

presentar los distintos temas incluidos en la negociación y promover las discusiones en torno a los 

temas de su interés”.(C.CONST. 2010). A partir de este punto, la corte resuelve que si era necesaria la 

consulta previa a las comunidades indígenas colombianas, pero, solo en materias como la actividad 

minera y la resolución de conflictos con las empresas multinacionales con relación al tratado.  Ahora 

bien, la Corte apunta a resolver si el proceso de acercamiento que hizo el Ministerio de Relaciones 

Exteriores precitado, configura el trámite de una consulta previa.16 La conclusión es que el gobierno 

                                            
16 “El 24 de octubre de 2007 se llevó a cabo una reunión en el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo entre los 
miembros del Equipo Negociador y representantes de las Organizaciones Indígenas ONIC y AICO. La reunión tuvo como 
fin informarles a los representantes de los indígenas el estado actual de las negociaciones adelantadas con Canadá. 
Asimismo, el Ministerio de Comercio manifestó su interés de celebrar una Mesa Permanente de Concertación con los 
pueblos indígenas y discutir las negociaciones internacionales en el marco de dicha Mesa. A la reunión no asistieron 
representantes de las Organizaciones OPIAC y CIT no obstante habérseles invitado (Se adjuntan invitaciones y lista de 
asistencia). 

El 27 de febrero se envió a las Organizaciones Indígenas Nacionales copia del Informe de avance de las 
negociaciones (Se adjunta copia de la comunicación). 

El 29 de febrero de 2008 el MCIT invitó a los presidentes de las Organizaciones Indígenas Nacionales ONIC, 
OPIAC, CIT Y AICO a una reunión con el Jefe del Equipo Negociador, sin embargo, a la reunión no asistió ningún 



 

 

Colombiano si cumplió con su obligación de consultar a las comunidades indígenas, pero, fueron las 

comunidades las que no concurrieron de manera continua y solamente algunas de ellas, al igual que 

algunas organizaciones asistieron a estas jornadas, participaron motivando inquietudes y comentarios 

sobre el acuerdo internacional.  

 

En esta sentencia, si bien se enuncia la regla de que la consulta previa a las comunidades 

indígenas es obligatoria solo cuando existan medidas que afecten directamente sus derechos e 

intereses, no se explica por qué solo el tema minero y la resolución de conflictos con las 

multinacionales, afectan directamente a las comunidades indígenas. Simplemente se basan la 

intervención del senador Jesús Enrique Piñacué en el debate de la sesiones conjunta de las 

comisiones segunda de Senado y Cámara sobre este tema17. Al final se declara exequible la norma. 

                                                                                                                                       
representante indígena. Estuvieron presentes funcionarios del Ministerio de Comercio, funcionarios del Ministerio del 
Interior y de Justicia y un funcionario de la Procuraduría General de la Nación (Se adjunta invitaciones y lista de asistencia). 

El 12 de marzo de 2008 el Ministerio del Interior y de Justicia convocó a una Mesa Permanente de Concertación 
con los pueblos indígenas donde el Jefe del Equipo Negociador les informó sobre el estado actual de las negociaciones 
adelantadas con Canadá. Se discutieron los temas de mayor importancia y la protección de sus derechos constitucionales 
y legales. Adicionalmente, el equipo negociador escuchó las preocupaciones y aportes de los pueblos indígenas para la 
negociación. (Se adjunta Acta de la Mesa Permanente de Concertación). 

El 28 de marzo de 2008 se realizó una reunión entre el Jefe del Equipo Negociador y representantes de las 
Organizaciones Indígenas OPIAC y AICO. Durante la reunión se discutieron nuevamente los temas de negociación con 
Canadá. A la reunión no asistieron representantes de las Organizaciones ONIC y CIT no obstante habérseles invitado (Se 
adjunta invitaciones y lista de asistencia). 

El 13 de mayo de 2008 se envió información actualizada sobre el estado de las negociaciones a los representantes 
de las Organizaciones Indígenas Nacionales (Se adjunta copia de la carta remisoria).”(C.CONST. 2010) 

 
17 “En segundo lugar, es bueno señalar lo siguiente: Los TLC con Estados Unidos y Canadá son considerados por los 
pueblos indígenas como lesivos de sus derechos, pues permiten que árbitros internacionales diriman sus conflictos con 
empresas transnacionales; no me veo en la condición de ciudadano presenciando una reunión entre las autoridades 
indígenas, para dirimir un conflicto con una transnacional, porque tampoco veo organismos judiciales del Estado nacional 
ocupándose en esta tarea, porque para eso estarán los árbitros y esto en el tratado con Estados Unidos quedó claro, 
además que así sería; los TLC estimulan la privatización y congelan las leyes que han venido aprobando contra los 
indígenas, bajo la forma de una estabilidad jurídica que garantice indemnizaciones a los inversionistas si estas normas son 
cambiadas.(…) 

(…)Sobre el aspecto de los Derechos Humanos, que es una de las preocupaciones mayores que nosotros tenemos, 
siempre que llega una empresa trasnacional minera llega con la muerte. Cómo vamos a hacer para manejar ese asunto, 



 

 

La siguiente sentencia que viene citada previamente es la C-615 del 2009, donde aparece 

como Magistrado Ponente, Humberto Sierra Porto. La identificación de esta sentencia corresponde a 

aquellas de tipo de CONSTITUCIONALIDAD. Se trata de una revisión de la ley aprobatoria del 

acuerdo internacional “Para el Desarrollo Integral y Asistencia Básica de las Poblaciones Indígenas 

Wayúu de la República de Colombia y de la República de Venezuela” y la ley 1214 de 2008 

aprobatoria del mismo. Por lo tanto, es una sentencia de control automático. El acuerdo internacional 

precitado tiene por objeto la cooperación internacional entre ambos países para estructurar planes y 

programas mancomunados tendientes al mejoramiento de las condiciones de vida de las comunidades 

indígenas Wayúu que se ubican en las fronteras colindantes18 entre ambos estados. 

 

El problema jurídico planteado es similar a las sentencias anteriores, es decir, la Corte revisa si 

el acuerdo internacional es constitucional o no, realizando un estudio formal sobre el procedimiento 

que condujo al acuerdo internacional y a la respectiva ley aprobatoria del mismo; y posteriormente 

viene citado un estudio sobre el contenido del acuerdo, determinando si este se ajusta o no a la 

Constitución Política Nacional. Con relación a la consulta previa a las comunidades indígenas, la corte 

utiliza una metodología específica, en atención a la intervención de la Procuraduría General de la 

                                                                                                                                       
para tratar de evitar que esta tragedia ocurra, ocurrió con Urrá, y estos indígenas allá están en una condición francamente 
deplorable. Son poquitos los indígenas que tienen una capacidad de reacción y esos poquitos están representados en esta 
curul; en el caso de los indígenas que viven cercanos al gran yacimiento de oro del que se habló en Cajamarca, en 
concordancia con la situación de los campesinos, pues extraño, los primeros días unos desaparecidos, después la misma 
Fuerza Pública interviene en la forma en que todos conocimos a través de los medios, los pronunciamientos judiciales 
todavía no son claros, parece ser que va a quedar en la impunidad este desastre; el caso de los a´wa en Nariño, con 
empresas muy grandes que están tratando, no sé si en asocio con los narcotraficantes, con los guerrilleros, pero también el 
Estado está interviniendo y no hay manera de encontrar un escenario apropiado para discutir de estos asuntos en forma 
responsable. La Corte Constitucional dijo que había que instituir un plan, un programa de protección y de precaución en el 
ámbito de los Derechos Humanos para estos pueblos y para ello hay que proceder a considerar sus puntos de vista. Han 
pasado dos reuniones, en un ambiente tremendamente complicado y siguen matando a los indígenas.” (C.CONST. 2010) 

 

. 

 

 
18 El departamento de la Guajira en Colombia y el estado de Zulia en Venezuela. 



 

 

Nación afirmando que no consultaron previamente a las comunidades indígenas en el trámite de este 

acuerdo, por lo tanto la Corte se pregunta si la consulta era o no pertinente en el trámite del acuerdo 

citado, por lo que asume a la consulta previa como un requisito de procedibilidad cuando el 

instrumento internacional que se pretende hacer valer, afecta directamente a las comunidades 

indígenas Colombianas. 

 

La corte señalo en esta sentencia que a partir de la SU-039 de 1997, ha sido abundante la 

jurisprudencia constitucional sobre la consulta previa a las comunidades indígenas, en estas 

sentencias se han creado las reglas que conforman hoy el núcleo normativo del derecho que les asiste 

a las comunidades indígenas sobre la consulta previa, pero, es un tema novedoso con relación a la 

revisión de tratados internacionales, existiendo solo un antecedente, la sentencia C-750 de 2008, en 

donde se revisa la constitucionalidad del tratado de libre comercio entre Colombia y Estados Unidos.  

 

En el caso concreto, la Corte solicitó al Ministerio del Interior Nacional que certificará si había 

existido o no la consulta previa a las comunidades indígenas en el trámite de este acuerdo 

internacional, siendo la respuesta negativa. Por lo tano, definió que por tratarse de un acuerdo 

evidentemente referido sobre los intereses económicos de las comunidades Wayuu Colombianas19, el 

requisito de adelantar la consulta previa si era necesario y como no fue realizada, la ley aprobatoria 

del acuerdo internacional fue declarada inexequible. 

 

 

 

 

                                            
19 Tema que resulta “eventualmente positivo” según la propia Corte Constitucional. 



 

 

 

3.3 SENTENCIA FUNDADORA DE LA LÍNEA 

 

Anteriormente se ha dicho que existe un único antecedente jurisprudencial sobre la consulta 

previa a las comunidades indígenas en materia de revisión de tratados internacionales, antes de la 

sentencia arriba estudiada, ese antecedente ocupa un lugar trascendental en este trabajo, porque es 

la sentencia fundadora de la línea jurisprudencial que aquí se ha construido. La sentencia C-750 de 

2008, donde obra como Magistrada Ponente, Clara Inés Vargas Hernández. Se trata de la revisión de 

constitucionalidad del acuerdo “de promoción comercial entre la República de Colombia y los Estados 

Unidos de América, sus cartas adjuntas y sus entendimientos” y la ley 1143 de 2007, aprobatoria del 

mismo. Este acuerdo internacional tiene como objeto la implantación de un tratado de libre comercio 

entre ambos países20, fomentando el desarrollo económico dentro del marco del fenómeno de la 

globalización antes explicado. 

 

El problema jurídico planteado en esta sentencia es en esencia el mismo de cualquier sentencia 

de control automático de tratados internacionales. Hay una revisión constitucional formal, que recae 

sobre el procedimiento que hizo posible la existencia del tratado y una revisión del contenido del 

mismo, en tanto que se ajuste o no a las normas constitucionales de Colombia. Vale decir que esta 

sentencia por tratar un tema tan importante dentro de los últimos 23 años para el país, estudia con 

                                            
20 Este acuerdo internacional fue y sigue siendo un fenómeno de grandes repercusiones al interior del país. Se dieron en su 
momento importantes debates, pero el gobierno colombiano siempre mostro su firme intención de suscribirlo, mientras que 
los Estados Unidos, tuvieron fuertes choques políticos por este tratado, dadas las circunstancias que rodean a Colombia, 
en donde existe poca seguridad para los sindicatos (que en E.U.A son muchos y muy fuertes política y económicamente), 
las normas laborales no son lo suficientemente protectoras de los trabajadores, además del conflicto armado interno 
colombiano y la histórica violación de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario por parte del estado 
Colombiano. Más allá de esto, el tratado de libre comercio entre ambos estados está en vigor, y aunque ya se han visto 
ciertos cambios, aún es una incertidumbre como le afectará al pueblo colombiano estas medidas económicas y políticas, lo 
cierto es que vendrá mayores cambios. 



 

 

detenimiento todos los aspectos tendientes a verificar la atención a las normas colombianas 

(procedimentales y materiales) en lo que tiene que ver con este tratado, esta es una sentencia rica en 

contenido teórico y normativo, pero en lo que implica a esta investigación, nos limitaremos a nuestro 

objeto de estudio. Contrario de lo que se ha visto en otras sentencias, en esta, el tema de la consulta 

previa a las comunidades indígenas aparece en la revisión de contenido o material del tratado. En la 

medida en que la Corte hace un estudio pormenorizado del texto del acuerdo internacional, cuando se 

refiere al Capitulo XVIII sobre el medio ambiente, al final de su motivación sobre este punto, determina 

su postura sobre la consulta previa a las comunidades indígenas en este caso. 

 

Al respecto, dice que ambos estados reconocen la importancia de la preservación y cuidado de 

los conocimientos ancestrales y prácticas de las comunidades indígenas, así como su participación en 

los temas que les afectan. Pero, manifiesta que la consulta previa a las comunidades indígenas en 

Colombia solo procede en torno a las medidas que los afecten directamente (C.CONST. 2001), esto 

es, cuando la norma21 altera el estatus de la persona o la comunidad, por ejemplo, cuando le impone 

restricciones, gravámenes o cuando le confiere beneficios. 

 

Sobre este punto define la Corte que el mencionado acuerdo no afecta directamente a las 

comunidades indígenas, porque las normas que contiene son dirigidas a todos los colombianos sin 

distinción, por lo que en consecuencia declara la exequibilidad del capítulo dieciocho al igual que la 

integridad del acuerdo y su ley aprobatoria. 

 

Hasta aquí hemos construido la línea jurisprudencial sobre el derecho fundamental de la 

consulta previa de las comunidades indígenas en Colombia en materia de tratados internacionales. En 

                                            
21 La corte utiliza este apunte como un precedente jurisprudencial y en vez de norma, utiliza la palabra ley. 



 

 

atención a lo expuesto, se estructurarán el informe de datos y conclusiones con relación a la línea 

jurisprudencial. 

 

3.4 INTERPRETACIÒN DE LA LÌNEA JURISPRUDENCIAL 

 

La información contenida en las páginas anteriores hace necesaria una relación de los datos que 

sirvieron de base para esta investigación y la interpretación de los mismos, este ejercicio conlleva al 

establecimiento de las conclusiones de la línea que se ha presentado. 

 

Para construir esta línea jurisprudencial fueron escogidas siete (7) sentencias (de nueve que 

existen en Colombia) que trataban sobre la consulta previa a las comunidades indígenas en materia 

de revisión de tratados internacionales. Todas las sentencias escogidas son de 

CONSTITUCIONALIDAD, en efecto, son todas de control automático por parte de la Corte. En este 

caso el control automático implica que no fue necesaria demanda de constitucionalidad, en cambio, en 

materia de tratados internacionales y leyes aprobatorias de los mismos, el Congreso tiene la 

obligación de enviar a la Corte Constitucional el texto aprobado de la ley, dentro de los seis (6) días 

siguientes a su promulgación. Por último, todas las sentencias versan sobre leyes aprobatorias de 

acuerdos internacionales suscritos por Colombia.  

 

3.4.1 CONCLUSIONES 

 

Las siguientes son las conclusiones necesarias que se desprenden de la presente línea 

jurisprudencial. Todas, son producto de la interpretación que ha hecho la Corte Constitucional sobre la 

consulta previa a las comunidades indígenas en materia de revisión de acuerdo internacionales. 



 

 

 

3.4.1.1 La consulta previa a las comunidades indígenas es un derecho fundamental en Colombia. 

3.4.1.2 Este derecho fundamental debe ser respetado cuando se pretenda realizar un acuerdo 

internacional que afecte directamente los intereses de las comunidades indígenas colombianas. 

3.4.1.3 El derecho fundamental a la consulta previa de las comunidades indígenas es producto de la 

democracia participativa como principio bastión del sistema jurídico-político Colombiano.  

3.4.1.4 A partir de la democracia participativa se desprende el derecho fundamental de participación 

que tienen las comunidades indígenas cuando existan medidas legislativas y administrativas que 

afecten sus derechos o intereses. 

3.4.1.5 El reconocimiento constitucional del derecho fundamental de la consulta previa a las 

comunidades indígenas es una consecuencia necesaria del pluralismo como principio constitucional 

del estado colombiano. 

3.4.1.6 Las teorías sobre el multiculturalismo, que reconocen derechos especiales a las comunidades 

minoritarias como las indígenas, son el fundamento teórico que permite afianzar derechos como la 

consulta previa para preservar la cultura indígena en Colombia. 

3.4.1.7 Si bien, no en todos los casos sobre acuerdos internacionales es obligatorio adelantar la 

consulta previa a las comunidades indígenas, la Corte ha sentado una doctrina consolidando una 

definición sobre afectación directa de los derecho o interés de estas comunidades, esta se presenta 

cuando la norma altera el estatus de la persona o la comunidad, por ejemplo, cuando le impone 

restricciones, gravámenes o cuando le confiere beneficios. Es decir, puede ser en detrimento o en 

incremento de sus derechos o intereses. 

 

La sentencia fundadora de la línea jurisprudencial es muy compleja, no solo por su aspecto 

teórico-formal, sino por todas las implicaciones que este caso tuvo y sigue teniendo en Colombia. Es 



 

 

difícil pensar que el tratado de libre comercio con Estados Unidos iba a ser declarado inexequible, por 

todos los intereses que allí se movían22y a pesar de todas las contradicciones que pusieron de plano 

los debates nacionales sobre el tema. Con relación al tema que nos ocupa, esta sentencia a pesar de 

ser la primera que trata la consulta previa a las comunidades indígenas en materia de tratados 

internacionales, no se detiene demasiado en el estudio de esta figura, simplemente hace alusión a ella 

y define que no era obligatoria por las razones que hemos expuesto previamente en este trabajo. 

 

La sentencia C-615 de 2009 es una sentencia hito dentro de esta línea jurisprudencial, pues se 

ocupa detenidamente sobre el tema planteado y expone los precedentes de la consulta previa a las 

comunidades indígenas hasta ese momento, sin que haya uno expresamente asentado para el caso 

de la revisión de tratados internacionales, pues, como se ha dicho solo existía la que revisa el TLC con 

Estados Unidos. Allí, Humberto Sierra Porto define acude a la regla de la afectación directa de las 

comunidades indígenas, dicta en la sentencia C-169 de 2001, para resolver que en el caso concreto si 

era necesaria adelantar la consulta.  

 

Posteriormente, ahí una secuencia de sentencias confirmadoras de línea, hasta llegar a la c-196 

de 2012. En ella, se estructura una tipología de la afectación, determinada por el tipo de medida que 

afecta a la comunidad indígena de acuerdo a los casos tratados por la jurisprudencia constitucional. 

Las medidas pueden ser: administrativas (y expone los casos), legislativas y dentro de estas, la 

revisión de la leyes aprobatorias de tratados internacionales. Esta sentencia construye dos líneas 

jurisprudenciales autónomas que posteriormente las entrecruza; la primera versa sobre las medidas 

                                            
22 El gobierno presidencial en Colombia de Álvaro Uribe Vélez hizo mucha presión para que este proyecto económico-
político internacional se llevará a cabo. Solo basta recordar la concesión del gobierno colombiano al estadounidense para 
colocar una base de ese país en Colombia. 



 

 

administrativas y legislativas que ha estudiado la Corte en torno a la consulta previa  a las 

comunidades indígenas, y la segunda, en torno a la revisión de tratados internacionales.  

 

El punto arquimedico de la línea jurisprudencial  que se construyo en este trabajo es la C-239 

de 2012, una sentencia confirmadora de línea, precisamente del precedente dispuesto por la sentencia 

C-196 de 2012. A continuación se diagramara la telaraña jurisprudencial. 

 

3.5 TELARAÑA JURISPRUDENCIAL 

 

3.5.1 El primer diagrama corresponde a la telaraña jurisprudencial propiamente dicha: 

 

¿En qué casos concretos, la Corte Constitucional colombiana definido como obligatoria 

las consulta previa a las comunidades indígenas frente a un acuerdo internacional? 

Consulta previa obligatoria Consulta previa no obligatoria 

 

 

 

 

C-608/10 

C-615/09 

 

C-239/12 

C-196/12 

C-187/11 

C-915/10 

 

 

C-750/08 

 



 

 

El color ROJO corresponde a la sentencia fundadora de la línea. El color AZUL corresponde a una 

sentencia hito dentro de la línea jurisprudencial y el color AZUL TENUE corresponde a una sentencia 

confirmadora de línea.  

 

3.5.2  El segundo diagrama corresponde a los datos jurisprudenciales recolectados en la construcción 

de esta línea jurisprudencial: 

 

Identificación de la 

sentencia 

Acuerdo internacional Ley aprobatoria 

C-239 de 2012 M.P. Jorge 

Ignacio Pretelt Chaljub 

“El establecimiento de la red 

internacional del bambú y el ratán” 

No. 1461 

C-196 de 2012 M.P. María 

Victoria Calle Correa 

“Convenio Internacional de 

Maderas Tropicales, 2006” 

No. 1458 

C-187 de 2011 M.P 

Humberto Antonio Sierra 

Porto 

“Acuerdo internacional de 

informes anuales sobre derechos 

humanos y libre comercio entre la 

República de Colombia y Canadá” 

No. 1411 



 

 

C-915 del 2010 M.P 

Humberto Antonio Sierra 

Porto 

“sobre medio ambiente entre 

Canadá y la Republica de 

Colombia hecho en Lima (Perú)  

el veintiuno (21) de noviembre de 

2008 y el Canje de notas entre 

Canadá y la República de 

Colombia del 20 de febrero de 

2009 por medio del cual se 

corrigen errores técnicos y 

materiales del Acuerdo sobre 

medio ambiente entre Canadá y la 

República de Colombia” 

No.1360 

C-608 del 2010 M.P. 

Humberto Antonio Sierra 

Porto  

“Acuerdo internacional del libre 

comercio entre Canadá y 

Colombia” 

No. 1363 

C-615 del 2009 M.P. 

Humberto Antonio Sierra 

Porto 

“Para el Desarrollo Integral y 

Asistencia Básica de las 

Poblaciones Indígenas Wayúu de 

la República de Colombia y de la 

República de Venezuela” 

No.1214 



 

 

C-750 de 2008 M.P. Clara 

Inés Vargas Hernández 

“Acuerdo de promoción comercial 

entre la República de Colombia y 

los Estados Unidos de América, 

sus cartas adjuntas y sus 

entendimientos” 

No.1143 
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