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Resumen

El derecho fundamental a la consulta previa en Colombia protege a los pueblos
indigenas y comunidades étnicas, garantizando su participacion en decisiones que afecten
directamente sus territorios, sus costumbres y su vida comunitaria, este derecho tiene
fundamento en el convenio 169 de la OIT incorporado al ordenamiento juridico mediante la ley
21 de 1991 y hace parte del bloque de constitucionalidad conforme al articulo 93, la
jurisprudencia de la corte constitucional ha establecido que la consulta previa es obligatoria en
casos de medidas legislativas o administrativas planes de desarrollo, explotacion de recursos y
enajenacion de tierras y ha precisado que constituye una garantia de autodeterminacion
preservacion cultural y proteccion territorial; la identificacion de estas comunidades se realiza
con criterios objetivos como la ascendencia y las instituciones propias y subjetivos como la
autoidentificacion siendo ambos complementarios, finalmente se reconoce que este derecho
puede ser exigido a través de la accion de tutela y que su desarrollo ha sido fortalecido tanto en

la normativa nacional como en el derecho comparado.

Palabras claves: Consulta previa, derechos fundamentales, comunidades étnicas,

pueblos indigenas, legislacion colombiana.
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Introduccion

El derecho fundamental a la consulta previa en favor de los pueblos indigenas y
comunidades étnicas en Colombia es una garantia clave para la proteccion de la diversidad
étnica y cultural reconocida en la Constitucién Politica en su articulo 7, ademas, asegura la
participacion real de estas comunidades en las decisiones que afectan su vida su territorio y su
cultura igualmente es un medio esencial para proteger su supervivencia fisica y espiritual frente

a proyectos estatales o privados que puedan impactar sus derechos colectivos.

La Corte Constitucional ha elaborado una jurisprudencia consolidada, que resalta la
relevancia de este derecho, ya que en la Sentencia (SU- 383 de 2003), reconoci6 que la consulta
previa hace parte del bloque de constitucionalidad porque el Convenio 169 de la OIT es un
tratado de derechos humanos que obliga al Estado colombiano a realizarla en toda decision que
afecte directamente a las comunidades indigenas, por lo tanto, la ausencia de este procedimiento
no se entiende solo como un error formal sino como una vulneraciéon de derechos

fundamentales.

En la (Sentencia T- 973 de 2009 ), la Corte sefiald que la consulta previa no es un simple
requisito formal sino un derecho de caracter sustancial que reine principios constitucionales
como el pluralismo, la dignidad, la igualdad y la autonomia de los pueblos indigenas, ademas,
resaltd que reconocer la identidad cultural exige respetar sus formas de organizacion, su
cosmovision y sus usos y costumbres siempre que no desconozcan los principios superiores de

la Constitucion.
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La jurisprudencia ha reiterado que este derecho se basa en la autodeterminacion de los
pueblos y en su capacidad de decidir sobre asuntos que comprometen su pervivencia cultural,
de modo, que la consulta previa se entiende como un escenario de didlogo intercultural que
busca equilibrar la actuacion del Estado con la proteccion de los derechos ancestrales
asegurando que las comunidades sean sujetos activos con voz y decision en la construccion de

politicas publicas.

El derecho a la consulta previa va mas alld de lo normativo y se convierte en un
mecanismo de justicia material que garantiza la proteccion de la diversidad étnica y cultural
frente a practicas de exclusion o decisiones unilaterales del Estado o de particulares. Su
consagracion y desarrollo jurisprudencial fortalecen el modelo de democracia participativa e
inclusiva, consolidando a Colombia como un Estado que, al reconocer y respetar sus raices
pluriculturales, promueve la convivencia armoénica y el respeto por los derechos fundamentales

de todas las comunidades que lo integran.
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Marco teorico

La CP se entiende como un mecanismo mediante el cual participan y se les protege los
derechos a los grupos indigenas y afro descendientes, se encuentras descritos en el derecho
internacional y en la ley en nuestro estado. Conforme al Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por Colombia en 1991, esta se realiza de forma libre,
de buena fe y con informes, su finalidad es la de conseguir el consentimiento sobre los grupos
indigenas acerca de un proyecto que perjudiquen sus terrenos, derechos, riquezas y cultura

(Melgarejo, 2024).

Esta herramienta es esencial debido a que garantiza su autodeterminacion y hacer
respetados en cuanto a sus costumbres, tradiciones de las comunidades indigenas. La Corte
Constitucional en su jurisprudencia se ha pronunciado expresando que la CP es un proceso
administrativo y un derecho fundamental permitiendo a los grupos indigenas a que participen

en la toma de determinaciones en las cuales se verian afectadas sus vidas.

La CP en nuestro pais tiene su soporte en diferentes normativas, principios
constitucionales como también en el dmbito internacional. Se encuentra reconocida en la
Constitucion Politica de 1991 al reconocer que las comunidades indigenas y las afro
descendientes existen, garantizando el derecho a realizarla CP y a la proteccion de sus territorios
y formas de vida. La (Ley 21 de 1991) determina las directrices que se deben tener en cuenta al

momento de realizar CP. La Corte Constitucional en la jurisprudencia reitero el valor de esta
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consulta en diversas sentencias, sefialando que podria incurrir de una violacidon considerable de

sus derechos fundamentales al omitir.

Por lo tanto, es importante resaltar que la obligacion del estado en Colombia mediante
la cual realiza la consulta a los grupos indigenas acerca de la realizacién de proyectos que
perjudiquen en sus tierras, entre ellos tenemos aquellos proyectos en el cual se extraen recursos
naturales. La (Sentencia SU698/17) de la Corte Constitucional es un hito en el tema, cuando
expresa que, al explotar los recursos en sus tierras indigenas, estas no se pueden ejecutar a

menos que se garantice el respeto de los derechos de las comunidades.
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Planteamiento del problema

A pesar que la consulta previa ha sido reconocido en Colombia como un derecho
fundamental de los grupos indigenas y tribales consagrado en la Carta Politica de 1991 y
reforzado por el Convenio 169 de la OIT por la Ley 21 de 1991 el cual integra el bloque de
constitucionalidad y establece la obligatoriedad de realizar consultas cada vez que una medida
administrativa, legislativa o un proyecto econoémico pueda afectar directamente a estos pueblos,
se evidencia una profunda desconexion entre el marco normativo y su implementacion efectiva
en el territorio especialmente en zonas donde se desarrollan actividades extractivas que

transforman el entorno y afectan los medios de subsistencia ancestrales (Urrea, 2016).

Este desfase normativo-practico se debe entre otros factores a la inexistencia de una ley
estatutaria que reglamente el procedimiento de consulta previa de manera detallada lo cual ha
generado inseguridad juridica y ambigiiedad en cuanto a quiénes deben ser consultados, en qué
momento, como debe adelantarse el proceso y los efectos juridicos cuando se incumple, asi
mismo se observa que muchas veces las comunidades no son plenamente identificadas ni
caracterizadas culturalmente de acuerdo con criterios objetivos y subjetivos, lo que dificulta el
reconocimiento institucional de sus derechos colectivos y perpetia su exclusion en los
escenarios al decidir afectando directamente su bienestar espiritual economico y cultural

(Amezquita, 2021).
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De igual forma aunque la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado la
naturaleza fundamental de este derecho y ha establecido su exigibilidad mediante accion de
tutela en virtud del principio de favorabilidad y del cardcter vinculante del bloque de
constitucionalidad persiste una practica estatal que reduce la consulta a una formalidad sin que
garantice la aquiescencia libremente, informado y previo como lo exigen estdndares
internacionales lo cual pone en riesgo la autodeterminacion, la pervivencia y la integridad
territorial de los pueblos étnicos al tiempo que debilita el principio de pluralismo juridico que

reconoce el articulo primero de la Constitucion como pilar del Estado Social de Derecho.
Pregunta problema:

(Como garantizar de manera efectiva el derecho fundamental a la consulta previa de los
pueblos indigenas y comunidades étnicas en Colombia frente a la falta de regulacion legal
especificay a las fallas estructurales en su implementacion practica, especialmente en contextos

de proyectos que afectan sus territorios y modos de vida tradicionales?
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Justificacion

La presente investigacion sobre el derecho fundamental a la consulta previa en favor de
los grupos indigenas y comunidades étnicas en Colombia, posee una alta pertinencia académica,
ya que, permite el andlisis detallado de un derecho constitucional que integra no solo normas
internas sino también instrumentos internacionales los cuales pertenecen al bloque de
constitucionalidad, en este sentido, es considerado oportuno para que la agrupacion académica
juridica, profundice al estudiar las formas de participar los grupos étnicos al decidir afectando
directamente sus territorios, su cultura y su forma de vida tradicional por tanto, esta
investigacion contribuye a la construcciéon de una teoria juridica solida que articule los
principios del pluralismo juridico, la interculturalidad y el respeto a la diversidad en la

interpretacion y aplicacion del derecho colombiano.

En el escenario del derecho, este estudio es fundamental porque permite identificar los
vacios normativos, las tensiones entre el desarrollo econdomico y los derechos colectivos y los
desafios que enfrentan las instituciones estatales al momento de aplicar la consulta previa
conforme a los estandares internacionales, asi esta investigacion permite evidenciar la necesidad
de una reglamentacion clara, efectiva y coherente con el principio del respeto a la
autodeterminacion de los grupos indigenas, ademds, ofrece herramientas juridicas que
fortalecen la defensa de los derechos fundamentales colectivos y diferenciales en escenarios de

conflictos socioambientales.
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En el plano social, esta investigacion resulta pertinente porque visibiliza la importancia
de garantizar escenarios reales en el que participen los grupos indigenas y étnicas lo cual
favorece la conformacion de una sociedad mas justa, que incluya y respete la diversidad cultural,
ademds permite incentivar la comprension de las personas acerca de los valores sobre los
territorios ancestrales y los saberes tradicionales como elementos esenciales para la
sostenibilidad ambiental y el equilibrio ecologico de la nacion asi mismo proporciona insumos
utiles para que las decisiones gubernamentales relacionadas con megaproyectos respeten los

derechos fundamentales y fortalezcan el tejido social de las comunidades afectadas.

Finalmente, esta investigacion puede servir como una guia para futuras politicas
publicas orientadas a garantizar la consulta previa como un instrumento eficaz para prevenir
conflictos promover el didlogo intercultural y asegurar que el desarrollo econémico se lleve a
cabo de manera armoénica con los derechos de las comunidades étnicas por ello su aporte no
solo es teorico sino también practico y transformador en la consolidacion de una democracia

participativa pluralista e incluyente que responda a las exigencias del presente y del porvenir.
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Objetivos

Objetivo general

Analizar el marco juridico colombiano e internacional que establece el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas, con especial énfasis en el Convenio 169 de la OIT, la
Constitucion Politica de Colombia, la Ley 99 de 1993 y el Decreto 1320 de 1998, con el fin de
determinar su aplicacion efectiva en procesos de explotacion de recursos naturales dentro de

territorios indigenas
Objetivos Especificos

Investigar el origen y desarrollo normativo del derecho a la consulta previa en el marco

constitucional colombiano y en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado.

Indagar la jurisprudencia de la Corte Constitucional y otros 6rganos judiciales conforme

a la proteccion y garantia del derecho a la consulta previa como derecho fundamental.

Identificar las principales dificultades y desafios en la aplicacion efectiva de la consulta
previa, asi como las medidas institucionales adoptadas para garantizar su cumplimiento en los

territorios
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Metodologia

La presente investigacion esta centrada en la 6rbita de las investigaciones juridicas
debido a que su objetivo principal es el analisis del derecho fundamental a la consulta previa en
favor de los grupos indigenas y étnicos, en Colombia por tanto se centra en el estudio de normas
constitucionales legales y convencionales asi como en la interpretacion de decisiones
jurisprudenciales relacionadas con este derecho fundamental en consecuencia esta investigacion
tiene pertinencia juridica porque permite examinar los fundamentos normativos que protegen

en sus derechos colectivos de estos grupos.

El enfoque metodologico adoptado es de tipo cualitativo ya que se busca comprender el
contenido, su trascendencia y su utilidad en el ejercicio de la consulta previa a través del analisis
de fuentes documentales y normativas este enfoque permite abordar de manera profunda y
critica el fenomeno juridico desde una perspectiva comprensiva y argumentativa en lugar de
utilizar datos estadisticos o cuantificables de esta manera se podran identificar tensiones
conflictos y vacios juridicos relacionados con la implementacion de este derecho en contextos

especificos dentro del territorio nacional.

Para el desarrollo del estudio se empleara el método hermenéutico como herramienta de
analisis que permitira interpretar de forma sistematica las normas los tratados internacionales la
jurisprudencia constitucional y los conceptos doctrinales relacionados con la consulta previa
este método posibilita una comprension contextualizada de las disposiciones legales teniendo

en cuenta su finalidad su evolucion y su efecto al salvaguardar los derechos de las comunidades
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étnicas mediante esta interpretacion se pretende identificar los principios orientadores del

derecho a la consulta previa y su aplicacion efectiva en los casos concretos.

La recoleccion de informacion se realizard mediante el uso de fuentes secundarias lo que
implica la revision de textos juridicos sentencias de la Corte Constitucional normas nacionales
e internacionales libros especializados articulos académicos y documentos institucionales que
permitan respaldar el anélisis normativo e interpretativo la utilizacion de fuentes secundarias es
adecuada para una investigacion de caracter juridico porque proporciona una base solida para
argumentar y sustentar los hallazgos asi se construird una vision integral sobre el tratamiento
legal y jurisprudencial de este derecho en Colombia y su relevancia para la defensa de los

pueblos indigenas en sus derechos.
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Resultados y discusion

El derecho fundamental a la consulta previa en Colombia se ha consolidado de forma
progresiva en el ambito constitucional y en la jurisprudencia. La Constitucion Politica dispone
que le ha sido reconocida a Colombia, como un Estado pluriétnico y multicultural, lo que
implica el deber de salvaguardar la supervivencia de las comunidades indigenas mediante
mecanismos de participacion efectiva. En este sentido el Convenio 169 de la OIT y su
incorporacion al bloque de constitucionalidad han sido determinantes en la que la consulta
previa se reconozca no como un tramite accesorio sino como una condicion indispensable para

la validez de las disposiciones que afecten de forma directa a estos grupos.

La Corte Constitucional a través de sentencias como la SU 039 de 1997 1a T 652 de 1998
la C- 030 de 2008 y la SU 123 de 2018 ha establecido pardmetros claros sobre la obligatoriedad
de realizar la consulta previa antes de adoptar decisiones legislativas administrativas o proyectos
de explotacion de recursos naturales en territorios ancestrales. Estas decisiones demuestran que
la omision de la consulta no solo desconoce derechos fundamentales, sino que también acarrea
la invalidez de las medidas adoptadas. Con ello se ha generado una linea jurisprudencial robusta
que ubica la consulta previa como una garantia para la supervivencia cultural y como un limite

frente al poder estatal y empresarial.

En la préctica los resultados muestran que, aunque el marco normativo y jurisprudencial
es solido existen dificultades estructurales para implementar la consulta previa. Entre ellas se

encuentran la ausencia de organizacion entre los entes estatales la presion de intereses
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economicos y la ausencia de protocolos claros que permitan a las comunidades participar de
manera informada libre y de buena fe. Esto ha llevado a que en algunos casos el proceso se

desarrolle de forma tardia incompleta o0 meramente formal lo que debilita el verdadero sentido

del derecho.

La discusion frente a estos hallazgos revela que la consulta previa entiende como un
procedimiento participativo y un mecanismo de justicia social que busca equilibrar las
asimetrias historicas de poder entre el Estado, las empresas y las comunidades étnicas. Al
garantizar este derecho no solo se protege la autonomia y la identidad cultural de las
comunidades, sino que también se robustece la legitimidad de las decisiones de los entes del

estado dentro de un Estado social de derecho que reconoce la diversidad como principio rector.

De igual manera se debe resaltar que la consulta previa adquiere relevancia en la
discusion sobre desarrollo sostenible y explotacion de recursos naturales ya que permite
articular la proteccion de los derechos colectivos con las necesidades econdmicas del pais. No
obstante, la experiencia colombiana evidencia que el desarrollo econdmico no puede imponerse
sobre los derechos fundamentales por lo que la consulta previa se convierte en un filtro
democratico y constitucional que impide que proyectos de gran impacto se ejecuten sin la

participacion de quienes resultan directamente afectados.
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Capitulo 1

Origen y desarrollo normativo del derecho a la consulta previa en el marco constitucional
colombiano y en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado

El derecho a la consulta previa tiene su origen cuando se otorga reconocimiento de los
pueblos indigenas y comunidades étnicas como sujetos colectivos titulares de derechos que
trascienden la esfera individual. Este derecho surge como una respuesta a los procesos historicos
de exclusion, discriminacion y despojo que han sufrido estas comunidades con respecto a los
Estados nacionales modernos. Desde el punto de vista conceptual este derecho se fundamenta
en la idea de que las comunidades indigenas son portadores de una cosmovision propia que debe
ser respetada al tomar decision y que perjudiquen su territorio, su cultura, recursos naturales y

sus formas de vida (Moreno, 2019).

Al luchar las comunidades indigenas para ser reconocidas en América Latina ha sido
tocada por la resistencia con respecto a la colonizacidn, la explotacion de recursos y la negacion
de sus formas de organizacion social en Colombia esta lucha se ha relacionado con la
construccion de un Estado social de derecho, pluralista, que desde la Carta de 1991se le
reconoci6 la diversidad étnica y cultural como principio constitucional, por lo cual, la consulta
previa no es un privilegio sino una garantia esencial para proteger su supervivencia cultural su

autodeterminacion y su participacion efectiva en las decisiones estatales.
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Este derecho se ha fortalecido progresivamente gracias al didlogo entre los instrumentos
internacionales, la normatividad interna y la jurisprudencia constitucional; convirtiéndose en un

pilar esencial que protegen los pueblos indigenas y tribales.

La Carta de 1991 dispuso un cambio profundo al reconocer los derechos de los pueblos
indigenas y comunidades étnicas en Colombia, pues en su preambulo y en varios articulos
establece la diversidad étnica y cultural como base del estado, otorgando a estas comunidades

un lugar especial dentro del ordenamiento juridico (Valencia, 2022).

Elarti. 7, de la Carta ordena al Estado reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural
de la Nacion colombiana, lo que implica un deber de respeto y promocion de las diferencias
utilizando los mecanismos, entre ellos, la consulta previa, mientras que el articulo 40 “garantiza
la participacion de todos los ciudadanos en las decisiones que los afectan”, y en el caso de las

comunidades indigenas este principio exige consultas diferenciadas y culturalmente adecuadas.

El articulo 330, concede a los pueblos indigenas funciones de autogobierno y resalta la
relevancia de los territorios colectivos como espacios de preservacion cultural, por lo tanto la
consulta previa se dispuso como un mecanismo constitucional que armoniza las decisiones

estatales con el principio de autonomia de los pueblos indigenas.

La Corte Constitucional en sentencias como la (SU- 039 de 1997 )y la (Sentencia T- 129
de 2011), establecio que la consulta previa es un derecho fundamental de aplicacion inmediata

cuyo desconocimiento vulnera directamente la Constitucion, lo que evidencia que su origen
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constitucional es vinculante y tiene efectos reales en las politicas publicas y en la actividad

econdémica.

El (Convenio 169 de la OIT), que se aprobo en el afio de 1989 y se lo ratifico Colombia
a través de la Ley 21 de 1991, es la primordial fuente internacional acerca de la consulta previa
y dispone que los grupos indigenas y tribales, se deben consultar siempre que se establezcan

disposiciones legislativas o administrativas que los afecten de manera directa.

El Convenio reconoce el derecho de los pueblos indigenas a que decidan sus prelaciones
de progresos y a participar en la planificacion en las que se vean afectadas sus vidas y territorios,
por lo tanto, la consulta previa se es considerado una garantia que permite su intervencion en
decisiones relacionadas con sus recursos naturales su organizacidon social y su integridad

cultural (Benedetti, 2014).

En Colombia la Corte Constitucional ha determinado que el Convenio 169 integra el
bloque de constitucionalidad en sentido estricto, lo que significa que tiene el mismo rango que
la Constitucion y esta por encima de las leyes ordinarias, por ello sentencias como la C-169 de

2001 y la C- 891 de 2002 han reiterado su caracter obligatorio en el orden interno.

El impacto del Convenio 169 ha sido enorme en el pais, pues a partir de su ratificacion
se han definido pardmetros obligatorios que salvaguarden los pueblos indigenas y
afrodescendientes, frente a megaproyectos extractivos, obras de infraestructura, planes de

desarrollo y reformas legislativas. Asi, el derecho a la consulta previa trasciende el plano



UNIREMINGTON'

CORPORACION UNIVERSITARIA REMINGTON
RES. 2661 MEN JUNIO 21 DE 1996

declarativo y se convierte en un mecanismo juridico vinculante que condiciona la validez de las

decisiones estatales.

La Corte Constitucional, ha sido esencial en la consolidacion del derecho a la consulta
previa mediante una jurisprudencia garantista que lo ha transformado en un instrumento de

proteccion de las comunidades étnicas.

Un caso paradigmatico es la Sentencia SU-698 de 2017, en la cual la Corte ordeno
suspender las actividades de explotacion de carbon en el arroyo Bruno, en La Guajira, hasta que
se garantizara la consulta previa con la comunidad indigena Wayuu de La Horqueta 2. Este
precedente reafirma que este derecho es una garantia sustantiva que salvaguarda la vida, la salud

y la subsistencia en la cultura de los pueblos indigenas.

La jurisprudencia ha establecido un estandar constitucional exigiendo que la consulta
previa sea libre, informada de buena fe y realizada antes de la decision; ademas en ciertos casos
debe obtener el consentimiento de las comunidades cuando las disposiciones puedan poner en

peligro su existencia como pueblo.

El sistema interamericano de derechos humanos ha sido decisivo en la consolidacion de
la consulta previa, ya que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefala, que la consulta
integra el nucleo esencial de la propiedad colectiva la participacion politica y la identidad

cultural de los pueblos indigenas.

En el caso Pueblo Saramaka vs Surinam de 2007, la Corte IDH afirm6 que los Estados

deben obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas cuando los
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proyectos puedan afectar de manera significativa el territorio y su modo de vida y como en
Pueblo Kichwa de Sarayaku vs Ecuador de 2012 estableci6 que la ausencia de consulta previa
constituye una violacion de derechos fundamentales ordenando al Estado a que adopte

disposiciones para reparar integral (Caso del pueblo Saramaka Vs. Surinam, 2008, agosto 12).

En el contexto colombiano, la Corte Constitucional ha acogido la jurisprudencia
interamericana como referente interpretativo obligatorio dentro del bloque de
constitucionalidad, por lo cual, las decisiones de la Corte IDH refuerzan la fuerza vinculante de

la consulta previa y fijan parametros claros para su alcance y aplicacion (Cock, 2016).

Aunque, la consulta previa cuenta con un reconocimiento constitucional y
jurisprudencial amplio en Colombia su desarrollo legislativo ha sido limitado y fragmentado ya
que la (Ley 21 de 1991) que aprobd el Convenio 169 es la principal norma en la materia sin
embargo el Congreso ain no ha expedido una ley estatutaria que regule de forma integral su

procedimiento.

En la practica la reglamentacion de la consulta previa ha sido asumida por el Ministerio
del Interior mediante decretos y resoluciones como el (Decreto 1320 de 1998), que regulaba los
proyectos que explotan los recursos naturales sin embargo este fue ampliamente cuestionado y

declarado inconstitucional por no asegurar una participacion efectiva.

En la actualidad el Ministerio del Interior por medio de la Direccion de Consulta Previa

coordina y supervisa los procesos de didlogo con las comunidades étnicas, aunque persisten
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criticas por la falta de claridad normativa, la discrecionalidad administrativa y la ausencia de un

marco legal unificado que otorgue seguridad juridica a las comunidades y a los inversionistas.

A pesar de los avances normativos e institucionales el derecho a la consulta previa en
Colombia atn enfrenta grandes desafios siendo uno de los més relevantes, la ausencia de una
regulacion clara y consensuada que defina procedimientos uniformes lo que produce

incertidumbre para las comunidades el Estado y las empresas.

Otro desafio es la incertidumbre entre el avance en la economia que se basa en la
explotacion de recursos naturales y al respetar los derechos de los pueblos indigenas. Muchos
conflictos sociales y ambientales en Colombia, tienen como trasfondo la omision o deficiencia
al realizar de la consulta previa, lo cual ha derivado en protestas, bloqueos y demandas

judiciales.

Ademés, se presentan dificultades en el reconocimiento y la acreditacion de las
comunidades, pues en algunos casos el Estado cuestiona su representatividad, lo que retrasa o
impide la realizacion de las consultas. También existen criticas sobre la instrumentalizacion de
este derecho, ya sea por empresas que buscan agilizar los procesos sin garantizar participacion

efectiva o por sectores que ven en la consulta un obstaculo para el desarrollo.
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Capitulo 11

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y otros érganos judiciales conforme a la
proteccion y garantia del derecho a la consulta previa como derecho fundamental

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, ha jugado un rol central para
consolidar el derecho fundamental a la consulta previa en favor de las comunidades étnicas y
su desarrollo ha sido progresivo a lo largo de tres décadas en las que este tribunal ha delimitado
el alcance de este derecho, ha definido sus elementos esenciales y ha precisado su relacion con
los demds derechos fundamentales de caracter colectivo e individual, por lo cual, este capitulo
busca analizar de manera detallada como la Corte Constitucional ha ido construyendo una linea
jurisprudencial solida y garantista que reconoce este derecho en el entendido de un tramite
administrativo y un verdadero derecho de rango constitucional con fundamento en el Convenio

169 de la OIT y en el bloque de constitucionalidad que obliga al Estado colombiano.

En un primer momento, es necesario destacar que el alto tribunal Constitucional en
sentencias tempranas como la (Sentencia T 380 de 1993 ), empezo a reconociendo que
las comunidades indigenas y afrodescendientes gozan de un estatus especial de
proteccion dentro del ordenamiento constitucional debido a su estado de son sujetos
especialmente protegidos por la Constitucion, de esta manera la Corte afirmo6 que las
primeras tienen derecho a su participacion en las decisiones que las afecten directamente
y que esta participacion debia ser previa libre e informada, lo cual sent6 un primer
precedente para la posterior consolidacion del derecho fundamental a la consulta previa

como obligacion estatal.
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Posteriormente, la Corte decision (SU 039 de 1997) reafirméd que este derecho debia
entenderse como un mecanismo de proteccion a la diversidad étnica y cultural reconocida en el
art. 7 de la Carta de 1991 de Colombia, en este dicho el alto tribunal sostuvo que al explotar los
recursos naturales en los territorios de comunidades indigenas debia estar precedida de un
proceso de consulta genuino y no meramente formal, pues distinto implica desconocer el
principio de dignidad humana y la especial relacion de estas con sus territorios, en este sentido
la Corte subray6 que la consulta no se limitaba a un tramite informativo; sino que debia generar

un escenario real de participacion efectiva.

Con el paso del tiempo la jurisprudencia constitucional fue avanzando hacia un
reconocimiento mas amplio del caracter vinculante de la consulta previa, un hito esencial en
esta evolucion fue la Sentencia C 030 de 2008, en la cual la Corte ha declarado inexequible la
Ley 1152 de 2007 denominada “Estatuto de Desarrollo Rural”, debido a la ausencia de consulta
previa con las comunidades indigenas y afrodescendientes viéndose directamente perjudicados
por dicha norma, en este fallo la Corte precisé que cuando una disposicion legislativa tiene un
impacto directo sobre las comunidades étnicas, su trdmite debe estar precedido de una consulta
previa en la que estas comunidades participen activamente, este pronunciamiento reafirmé que
este derecho es un requisito necesario para la validez de las leyes y que su omision implica la

inconstitucionalidad de ellas.

La Corte Constitucional, también ha sefialado en sentencias como la (Sentencia T-
769/09), que la consulta previa no se agota en realizar reuniones o espacios de didlogo; sino que

debe cumplir con unos requisitos minimos de buena fe, informacion suficiente y respeto por los
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tiempos y procedimientos de las comunidades étnicas, en este fallo la Corte estudié un caso
relacionado con la construccion de una represa hidroeléctrica y determind que la consulta
realizada habia sido deficiente, debido a que no se garantizd la participacion real de las
comunidades perjudicadas, en consecuencia, reiterd el alto tribunal que el trdmite de consulta
seria adecuado y proporcional al nivel de impacto que el proyecto o medida estatal tenga sobre

la comunidad involucrada.

Una evolucién siguiente, de gran relevancia se encuentra en la (Sentencia SU 383 de
2003) en la cual la Corte Constitucional establecidé que el consentimiento previo, libre e
informado se necesita en los escenarios en los que las acciones estatales o privadas impliquen
un riesgo de desaparicion cultural fisica o espiritual de la comunidad perjudicada; en este
sentido distingui6 entre la consulta previa como un derecho general y el consentimiento como
una exigencia reforzada en situaciones de alto impacto o amenaza de exterminio cultural; lo

cual introdujo una dimensioén de mayor proteccion a favor de las comunidades indigenas.

De manera complementaria, la Corte en la (Sentencia T-129 de 2011) reforzo el caracter
fundamental de este derecho al analizar la situacion de comunidades indigenas y
afrodescendientes frente a proyectos mineros, en esta providencia la Corte insistio en que ella
no podia entenderse como una simple exigencia administrativa, sino un derecho auténomo que
integra el bloque de constitucionalidad y que tiene jerarquia mayor a la legislacion ordinaria,
ademas sefial6 que los procesos de consulta deben salvaguardar a que participen todos los hacen
parte de la comunidad y no limitarse al contacto con algunas autoridades sin legitimidad

suficiente, lo cual generaria exclusion y desconocimiento de los derechos colectivos.
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A nivel de sentencias de unificacion la (SU- 123 de 2018 ), resulta ilustrativa porque la
Corte Constitucional sistematizd los criterios minimos para considerar valida una consulta
previa, entre estos criterios se incluyen la buena fe, la flexibilidad, la adaptabilidad a las
practicas culturales, la informacion clara y la garantia de que el proceso no se convierta en un
formalismo vacio, sino en un espacio de didlogo real, la Corte enfatizd en este fallo que la
consulta previa esta estrechamente vinculada al principio de pluralismo y al reconocimiento del

modelo de Estado social de derecho pluriétnico y multicultural que adopto la Carta de 1991.

No obstante, la Corte Constitucional no ha sido el Unico o6rgano judicial que ha
desarrollado la salvaguarda de este derecho, el Consejo de Estado, también ha emitido
pronunciamientos relevantes, especialmente en acciones de nulidad y nulidad por
inconstitucionalidad frente a actos administrativos que desconocen este derecho; en varias
decisiones, el Consejo de Estado ha declarado la nulidad de licencias ambientales otorgadas sin
consulta previa a comunidades afectadas, reafirmando asi, que la consulta no es un requisito
accesorio, sino un elemento esencial de validez juridica en los actos que afectan directamente a

comunidades étnicas y afrodescendientes.

Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha contribuido al
fortalecimiento del derecho a la consulta previa, con sentencias como el caso del Pueblo
Saramaka contra Surinam en 2007 donde estableci6 que los Estados deben garantizar este
derecho libre e informado en proyectos que afecten directamente a comunidades indigenas y

tribales, estas decisiones han tenido impacto en la jurisprudencia colombiana cuando la Corte
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Constitucional ha reconocido que las decisiones de la Corte Interamericana integran el bloque

de constitucionalidad y de fuerza vinculante para el Estado colombiano.
Caso embera katio vs. Proyecto urra

El caso del pueblo Embera Katio frente al proyecto hidroeléctrico de la represa URRA
en el rio Sint en Cérdoba constituye un pilar en la jurisprudencia colombiana pues mas que un
conflicto por tierras representd una lucha legal por la supervivencia cultural de un pueblo y la
(Sentencia T- 652 de 1998 ) marco tanto anterior como presente en la salvaguarda de los

derechos de las comunidades indigenas.
Fundamentos de la Sentencia

La represa URRA fue proyectada sobre el rio Sinu que para los Embera Katio no es solo
un recurso natural sino el eje central de su cosmovision y su modo de vida ya que representa su
territorio, su camino y la base de su seguridad alimentaria, mediante la pesca tradicional, por lo
cual su construccion significaba una alteracion drastica del caudal, la inundacion de zonas

sagradas y la ruptura de las rutas de movilidad ancestrales.

La Corte reconocid que el proyecto no solo generaba un impacto ambiental, sino que
representaba una amenaza existencial para el pueblo Embera Katio y con fundamento en el
articulo 7 de la Constitucion que protege la diversidad étnica y cultural, determind que la
consulta previa no podia interpretarse como un simple formalismo, como también un proceso

de didlogo real y de participacion efectiva que garantizara la supervivencia del grupo étnico.
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Principios juridicos

La Corte establecié un vinculo directo entre la afectacion del ecosistema del rio y la
amenaza a la seguridad alimentaria junto con la identidad cultural del pueblo, indicando que la
pesca tradicional y la movilidad constituian practicas esenciales para el Embera Katio y que su

alteracion ponia en riesgo su subsistencia como comunidad.

La Corte determin6 que la consulta previa no se limita a una reunién inicial, sino que
debe mantenerse como un acompafiamiento permanente en las actuaciones del proyecto
comenzando por y terminando en la operacion, lo que dio origen al concepto de la consulta

entendida como proceso.

La sentencia ordeno que las evaluaciones de impacto no se restringieran a lo ambiental,
sino que abarcaran también los efectos culturales sociales y espirituales mediante metodologias

participativas y peritajes independientes.

La Corte ordend implementar planes de manejo y medidas de compensacion orientadas

no solo a mitigar el dafio sino también a restablecer la vida cultural y material del pueblo.
Caso Waytu vs. Arroyo Bruno

El caso del desvid del arroyo Bruno, en La Guajira afluente del rio Rancheria significo
un avance importante al aplicar el principio de precaucion en escenarios de alta vulnerabilidad
hidrica y ambiental y la Sentencia (SU 698 de 2017 de la Corte Constitucional) protegio al

pueblo Waytu y su sistema hidrico frente a la expansion de la mineria a cielo abierto.
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Fundamentos de la Sentencia

El arroyo Bruno es esencial para el ecosistema de La Guajira una region con alto estrés
hidrico donde el acceso al agua constituye un derecho fundamental para la vida y las practicas
culturales del pueblo Wayuu, sin embargo, la empresa Cerrejon propuso desviar su cauce para

ampliar la actividad minera alegando que el impacto no seria significativo.

La Corte al estudiar las pruebas advirti6 una incertidumbre cientifica considerable sobre
los posibles impactos acumulados de la desviacion y a diferencia del caso URRA que se enfoco
en un impacto directo y evidente el caso del arroyo Bruno incorpor6 la idea de amenaza

potencial y de efectos a largo plazo.
Principios Juridicos

El principio de precaucion fue el eje esencial de la sentencia ya que la Corte establecio
que, ante la ausencia de certeza sobre los posibles dafios ambientales y culturales de la
desviacion del arroyo, la decision debia priorizar la proteccion del ambiente y la pervivencia
cultural, de modo que la carga de la prueba no concierne a la comunidad para demostrar el dafio

sino al Estado y a la empresa para garantizar su inexistencia.

El caso vinculd la consulta previa con el derecho fundamental al agua y a la seguridad
alimentaria y la Corte afirmo que los proyectos extractivos en zonas con vulnerabilidad hidrica,
no se reducen a asuntos de desarrollo econdémico, sino que constituyen cuestiones de justicia
ambiental y climatica que impactan de manera desproporcionada a las comunidades mas

vulnerables.



UNIREMINGTON'

CORPORACION UNIVERSITARIA REMINGTON
RES. 2661 MEN JUNIO 21 DE 1996

La sentencia no se restringi6 a evaluar el impacto de la desviacion del arroyo de manera
aislada, sino que tuvo en cuenta los impactos acumulados de toda la operacion minera sobre el

ecosistema y la vida del pueblo Waytu.
El consentimiento libre, previo e informado

La jurisprudencia colombiana en armonia con decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como los casos Saramaka vs Surinam y Sarayaku vs Ecuador ha fortalecido
el concepto de consentimiento libre, previo e informado que no constituye un simple tramite

dentro de la consulta sino un derecho autonomo que se activa en contextos de alto impacto.

Requisitos del CLPI: El CLPI es exigible cuando un proyecto o medida produce un
impacto severo que compromete la existencia misma del pueblo indigena o tribal. La Corte

establecio que los requisitos del consentimiento valido son:

Libertad: La decision debe tomarse sin ninglin tipo de coaccidn, presion o manipulacion

por parte del Estado o la empresa.

Previo: El consentimiento debe obtenerse antes de la ejecucion o de cualquier paso

irreversible del proyecto.

Informado: La comunidad debe contar con informacion completa, clara, técnica y
culturalmente pertinente. Esto implica que la informacién debe ser presentada de manera que
los lideres y los miembros de la comunidad la entiendan plenamente, sin sesgos. Para ello, la

Corte ha resaltado la necesidad de asistencia técnica y juridica independiente.
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Proceso Dialogico: El consentimiento no es un acto formal, como una firma en un

documento, sino un proceso de deliberacion interna de la comunidad, respetando sus propios

mecanismos de toma de decisiones.

Capitulo I1I

Principales dificultades y desafios en la aplicacion efectiva de la consulta previa, asi como
las medidas institucionales adoptadas para garantizar su cumplimiento en los territorios.

La ambigiiedad normativa es la principal dificulta que afronta al aplicar la consulta
previa en Colombia ya que, si bien el pais ha reconocido este derecho cuando se ratificd el
Convenio 169 de la OIT y lo ha incorporado a través de normas internas entre ellas el Decreto
1320 de 1998 y la Directiva Presidencial 01 de 2010, lo cierto es que estas disposiciones no

siempre brindan la claridad suficiente para su aplicacion practica.
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En consecuencia, se generan multiples debates sobre aspectos como la identificacion
de las comunidades beneficiarias, los criterios para determinar cudndo es necesaria la consulta
previa y la manera de garantizar que los procesos sean realmente libres, previos, informados y
culturalmente adecuados. Esta falta de certeza juridica, ha conducido a conflictos permanentes
entre las comunidades el Estado y las empresas que promueven proyectos de explotacion de

recursos.

Otro obstaculo, central tiene que ver con la concepcion limitada que en ocasiones se
tiene de la consulta previa, pues muchas instituciones y empresas, la entienden Uinicamente
como un requisito administrativo que debe cumplirse para obtener licencias o permisos sin
reconocer su verdadero caracter de derecho fundamental. Este enfoque reduccionista convierte
el procedimiento en un simple trdmite formal que busca legitimar decisiones ya adoptadas y que
no permite un didlogo intercultural genuino (Galvis, 2023). En este contexto se pierde de vista
que la consulta previa tiene como finalidad esencial la salvaguarda de la autonomia de los
pueblos indigenas y afrodescendientes, como también la preservacion de sus territorios y

cOoSmovisiones.

También, se debe destacar la desigualdad estructural que existe entre los actores
involucrados, que en gran parte de los casos no tienen estos grupos los recursos técnicos y
financieros suficientes para analizar de manera critica el estudio del impacto en el ambiente y
social que presentan las empresas. Esto provoca una asimetria evidente en el proceso de
negociacidn; ya que mientras los promotores de proyectos cuentan con equipos de expertos

especializados en derecho del medio ambiente y economia, las comunidades deben apoyarse
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unicamente en sus lideres tradicionales; sin contar siempre con asesorias externas. Esta
desventaja limita la capacidad de las comunidades para participar en igualdad de condiciones y

afecta el equilibrio en la toma de decisiones.

La falta de seguridad entre las partes también se constituye en una dificultad relevante,
debido a que las comunidades indigenas y afrodescendientes han vivido un largo historial de
despojo territorial, violencia y exclusion historica. Frente a ello muchos procesos de consulta
previa son percibidos como mecanismos impuestos desde afuera que buscan justificar proyectos
extractivos sin un verdadero respeto por las necesidades locales, esta falta de confianza genera
tensiones sociales que en algunos casos desembocan en protestas movilizaciones e incluso en

conflictos violentos (Camargo, 2017).

Otro elemento problematico, se relaciona con la presion ejercida por intereses
economicos y politicos en torno a proyectos estratégicos para el pais como la mineria, la
explotacion de hidrocarburos o la construccion de grandes infraestructuras. Estos sectores
suelen ser presentados como pilares del desarrollo econémico nacional y como generadores de
empleo e inversion. Sin embargo, al implementar la consulta previa en estos escenarios,
choca con los derechos fundamentales de las comunidades y con la necesidad de preservar la
diversidad cultural y ambiental del pais. En muchas ocasiones esta tension se traduce en
procesos acelerados sin la profundidad necesaria para garantizar un consentimiento real y sin el

cumplimiento de los principios de buena fe y transparencia.

Desafios para garantizar la efectividad del derecho
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Un primer desafio fundamental, es transformar la concepcion misma de la consulta
previa en la sociedad colombiana. La cual no debe ser vista como un obstaculo al desarrollo
econdmico, ni como un requisito burocratico, sino como un verdadero instrumento de
proteccion a la diversidad cultural y de salvaguarda de los derechos colectivos. Este derecho se
constituye como un mecanismo de democracia participativa que fortalece el pluralismo juridico
reconocido por la Constitucion de 1991 y que debe ser asumido como parte de un modelo

incluyente de desarrollo (Palomares et al., 2020).

Otro desafio, es que se garantice que las comunidades participen en condiciones de
igualdad. Para ello es necesario superar las barreras lingiiisticas y culturales que muchas veces
impiden la comprension adecuada de los proyectos y sus impactos. Ademads, se requiere la
implementacion de mecanismos de capacitacion y formacion tanto para las instituciones del
Estado como para los lideres comunitarios con el fin de que cuenten con herramientas

suficientes para participar en los procesos de consulta desde una posicion informada y critica.

Un tercer desafio, importante esta relacionado con la coordinacion interinstitucional En
Colombia diferentes entidades tienen competencias sobre proyectos que afectan territorios
indigenas y afrodescendientes tales como el Ministerio del Interior, la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales, la Agencia Nacional de Mineria y los entes de control. Sin embargo, no
siempre existe articulacion entre ellas lo que genera duplicidad de funciones retrasos y vacios
de responsabilidad La falta de una ruta unificada crea inseguridad juridica en las comunidades
y empresas e incluso debilita la capacidad del Estado para garantizar la proteccion de derechos

fundamentales.
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Asimismo, se debe enfrentar el desafio del seguimiento y acatamiento de lo acordado
durante los procesos de consulta previa. En muchos casos los compromisos asumidos por las
empresas o el Estado no se cumplen a cabalidad lo que genera frustracion y desconfianza en las
comunidades. Es indispensable contar con mecanismos eficaces de control y sanciéon que
permitan garantizar que lo acordado en las actas de protocolizacion, se convierta en realidades

palpables en los territorios.

Finalmente, otro reto crucial es fortalecer la voluntad politica del Estado colombiano,
para garantizar la consulta previa en todos los proyectos que impliquen afectaciones a
comunidades étnicas. Este compromiso no debe depender de coyunturas politicas, ni de
intereses econodmicos, sino responder al reconocimiento pleno de este derecho fundamental

enmarcado en estandares a nivel internacional de derechos humanos.
Medidas institucionales adoptadas

Con el proposito de superar estas dificultades el Estado colombiano ha disefiado algunas
medidas normativas y politicas que buscan garantizar la efectividad de la consulta previa. Una
de las mas relevantes es la expedicion de la (Directiva Presidencial 01 de 2010) que definid
fases concretas para realizar la consulta previa, incluyendo la preconsulta, la apertura, el anélisis
y concertacion, la protocolizacion de acuerdos y el cierre. Estas etapas se convirtieron en una
guia minima para todas las instituciones y empresas que desarrollan proyectos en territorios

étnicos.
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También es importante resaltar el papel desempefiado por la Corte Constitucional cuyas
sentencias han consolidado el caracter fundamental de la consulta previa. Entre ellas se
encuentran la sentencia SU- 039 de 1997 que reconocio por primera vez el derecho de las
comunidades a que se les consulten y la sentencia T-382 de 2006 que reafirmé la obligacion de
preservar la identidad cultural y la autonomia de las comunidades indigenas. Asimismo, la
jurisprudencia de la Corte ha sefalado que debe ser previa, libre, informada, de buena fe y
culturalmente adecuada; lo que marca un estandar de imperativo y acatado por los entes del

Estado y para los particulares (Franco, 2023).

Otra medida institucional importante es la creacion de direcciones especializadas en
asuntos étnicos dentro del Ministerio del Interior; encargadas de coordinar y vigilar los procesos
de consulta previa. Estas instancias han buscado fortalecer la presencia del Estado en los
territorios y brindar acompafiamiento técnico a las comunidades con el fin de equilibrar en cierta

medida la asimetria que existe frente a las empresas.

Adicionalmente los organismos de control como la Defensoria del Pueblo y la
Procuraduria General de la Nacion han adoptado funciones de seguimiento y verificacion de los
procesos de consulta previa, elaborando informes y alertas tempranas que ponen en evidencia
los incumplimientos y recomiendan medidas correctivas. Estas entidades han sido clave para

visibilizar las vulneraciones y promover la garantia de los derechos colectivos.

Asimismo, se han implementado programas de capacitacion para funcionarios publicos

y lideres comunitarios orientados a fortalecer las capacidades técnicas y juridicas de quienes
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participan en los procesos de consulta. Estos programas buscan que las comunidades posean
con informacién suficiente para evaluar proyectos y que las instituciones comprendan el valor

de la diversidad cultural y la necesidad de respetar las practicas y cosmovisiones tradicionales.

Conclusiones

El derecho fundamental a la consulta previa en favor de los pueblos indigenas y
comunidades étnicas en Colombia se configura como una garantia esencial que busca proteger
la diversidad cultural y la autodeterminacion de estas colectividades, ademas, constituye un
mecanismo de participacion real que reconoce su especial relacion con los territorios y su forma

particular de entender el desarrollo y la vida en comunidad.

Este derecho enfrenta multiples desafios en su implementacion pues no siempre se
respeta el cardcter previo libre e informado de la consulta lo cual ha generado conflictos entre
las comunidades el Estado y las empresas que buscan ejecutar proyectos en sus territorios, no

obstante, la Corte Constitucional ha reafirmado la obligatoriedad de este procedimiento



UNIREMINGTON'

CORPORACION UNIVERSITARIA REMINGTON
RES. 2661 MEN JUNIO 21 DE 1996

sefalando que constituye un requisito ineludible para la legitimidad de las decisiones que

afectan directamente a estas poblaciones.

La consulta previa ademds contribuye al fortalecimiento del principio democratico
ampliando los escenarios de participacion ciudadana y permite que sectores historicamente
marginados tengan voz y voto en asuntos que comprometen su presente y futuro lo cual

enriquece la construccion de un Estado pluralista e incluyente.

Asimismo, no se entiende como un simple procedimiento administrativo, mas bien un
proceso de didlogo intercultural que exige de las autoridades estatales y privadas respeto
compromiso y apertura para reconocer los aportes y preocupaciones de los pueblos indigenas y
comunidades étnicas lo que implica adoptar acciones institucionales claras y efectivas para

garantizar su cumplimiento real en los territorios.

Finalmente, este derecho constituye un soporte esencial que alcance la justicia social y
la paz en Colombia ya que asegura que los proyectos de desarrollo no se impongan de manera
unilateral, sino que se construyan a partir del reconocimiento de las identidades culturales y la

salvaguarda de los derechos fundamentales sobre quienes han sido historicamente excluidos.
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