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Introducciéon

Actualmente en Colombia existen 102 pueblos indigenas! que se constituyen
en simbolo de la diversidad de lenguas maternas, usos, costumbres y de una
cosmovision especial.? Ellos representan el 3,3 % de la poblacién nacional y
se encuentran distribuidos en casi la totalidad de los departamentos del pais.

Segun la Presidencia de la Republica (2013, 11), los departamentos con
mayor poblacién indigena con respecto al total indigena nacional son La
Guajira, con el 20,18 %; Cauca, con el 17,98 %; Narifio, con el 11,22 %, y
Coérdoba, con el 10,96 %.

Sobre este particular, la Organizacién Nacional Indigena de Colombia
—en adelante oN1c— plantea que, aunque se pueden encontrar indigenas a
lo largo y ancho del territorio nacional, existen zonas en las que hay una ma-
yor densidad demogréfica; dichos pueblos constituyen alrededor de la mitad
de la poblacién. Especificamente, en algunos departamentos como Guainia,
Vaupés, La Guajira, Amazonas y Vichada. Asi mismo, sefiala que el 78 % de
los indigenas habita en zonas rurales o en territorios que se encuentran orga-
nizados como resguardos,?® parcialidades indigenas o territorios no delimita-
dos legalmente, mientras que el 22 % habita en zonas urbanas. Sin embargo,
segun la onic (2010, 7), en los tltimos afios ha sido progresiva la migracién
de los pueblos indigenas colombianos hacia las ciudades, como consecuencia

! En este texto se hard mencién al término pueblos indigenas como lo hace el Convenio 169 dela orr,
ya que este reconoce la existencia de sociedades organizadas con identidad propia, en lugar de simples
agrupaciones de individuos que comparten algunas caracteristicas raciales o culturales. Profundizare-
mos mds adelante sobre las discusiones que se han dado con relacién a este término. Cuando en el texto
se hace referencia a grupos étnicos o pueblos étnicos debe entenderse que nos estamos refiriendo a los
pueblos indigenas, afrocolombianos, negros, raizales, palenqueros y rom o gitanos.

2 Ver estadistica del Censo 2005 en www.dane.gov.co.

3 El resguardo es la forma juridica que representa la propiedad colectiva reconocida por el Estado a
los pueblos indigenas, que se caracterizan por ser inalienables, imprescriptibles e inembargables (articulo

63 de la Constitucion Politica de Colombia, Ley 160 de 1994 y Decreto 2164 de 1995).
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de factores relacionados con el agotamiento de las tierras disponibles en los
resguardos y el desplazamiento forzado.

En este mismo sentido, el Programa Presidencial Indigena menciona
que a pesar de la existencia de un marco normativo de proteccién, no hay
duda que a las regiones donde habitan en su mayoria los pueblos indigenas
se encuentran asociados indicadores que presentan menor acceso a la educa-
cién, la salud, la alimentacién, el saneamiento bdsico, entre otros, los cuales
son abordados como elementos constitutivos del empobrecimiento de dichas
comunidades (Colombia, Presidencia de la Republica 2013, 20). Por esta ra-
z6n, se hace necesario profundizar en el analisis de los principales derechos
de estas colectividades y de las actuaciones de las instituciones del Estado,
con el fin de protegerlos.

Debemos mencionar que los pueblos indigenas gozan de los derechos
humanos y libertades fundamentales consagrados en la Constitucién Poli-
tica del pais, en el Convenio 169 de 1989 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, orT) (ratificado en el afio 19914) y en otras normas
reglamentarias. Sin embargo, como lo dice Botero Marino (2003, 54), la
Constitucién, de cardcter multicultural, no se agota en las disposiciones cons-
titucionales: en la gran mayoria de las decisiones relativas a conflictos entre
unidad y diversidad cultural, la Corte Constitucional ha entendido que los
tratados internacionales ratificados por Colombia, que promueven el reco-
nocimiento y la defensa de la diversidad cultural® son normas directamente
aplicables en el ordenamiento juridico interno. En suma, el marco juridico
de las decisiones del tribunal constitucional en estas materias estd integrado,
fundamentalmente, por normas de derecho interno y de derecho internacional
que establecen reglas, principios y valores dirigidos a regular los conflictos.

4 Resaltamos que el Convenio 169 de la orT, sobre pueblos indigenas y tribales, fue adoptado en
Ginebra durante la 762 Reunién de la Conferencia General (1989). En esta ocasién se consideré que la
evaluacién del derecho internacional desde 1957 (cuando se habia suscrito el Convenio 107) y los cambios
sobrevinientes en la situacién de los pueblos en todas las regiones del mundo hacian aconsejable adoptar
nuevas normas internacionales a fin de eliminar la orientacién hacia la asimilacién.

5 La Unesco promulgé la Convencién sobre la Proteccién y Promocién de la Diversidad de las Ex-
presiones Culturales, en la cual confirma que la diversidad cultural es una caracteristica esencial de la
humanidad que constituye un patrimonio comutn que debe valorarse y preservarse en provecho o en pro
de la pervivencia fisica y cultural de todos.
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En ese sentido, el Estado colombiano tiene varias obligaciones orienta-
das a proteger los derechos de estos pueblos y a garantizar el respeto de su
integridad. Asi las cosas, es indispensable adelantar una accién coordinada
y sistemdtica, con medidas que aseguren que dichos pueblos gocen de los
derechos y oportunidades otorgadas al resto de la poblacién; también, debe
promover la efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de
los que ellos son titulares y, ademas, eliminar las diferencias socioeconémicas
de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida, como lo
consagra la Ley 21 de 1991, que ratifica el mencionado convenio.

Los derechos de los pueblos indigenas se constituyen actualmente en un
reto para la gobernabilidad, la democracia y la ciudadania. No obstante, el
Estado, los gobiernos nacionales, las politicas pablicas y la institucionalidad en
general no han podido asimilar la diversidad cultural existente en nuestro pais,
como lo estableceremos a continuacién en esta investigacién. El serio proce-
so de mestizaje cultural ha conducido a la exclusién e invisibilidad histérica
de los pueblos y las comunidades indigenas (Regalado Gutiérrez 2010, 50).

Particularmente, para superar esta situacion, estd prohibido en cumpli-
miento del Convenio 169 adoptar normas que impidan la garantia de los
derechos que protegen a los pueblos indigenas, lo cual significa que cualquier
disposicién legal expedida en el pais debe estar acorde con lo consagrado en
este instrumento internacional.

En atencién a dicha problemitica, venimos adelantando un proyecto de
investigacién y el andlisis que se presenta a continuacién parte de la siguiente
pregunta: scudles son los principales derechos que tutela el Estado colombiano
a favor de los pueblos indigenas y qué balance puede hacerse de esa aplicaciéon?

Sobre este marco investigativo, es importante aclarar que este documento
corresponde a uno de los capitulos de la tesis doctoral titulada “Oportunidades
y limitaciones de la consulta previa en la prevencién y solucién de conflictos
ambientales en territorios indigenas de Colombia”, cuyo objetivo es analizar,
desde la base del estudio de casos de consulta previa integral, las problema-
ticas de este derecho fundamental y establecer la manera como este derecho
contribuye a las garantias de los derechos a la autonomia, el territorio, los re-
cursos naturales y la participacién de estas colectividades, constituyéndose en
un instrumento para la prevencién y solucién de los conflictos ambientales en
sus territorios.
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Para el desarrollo de la investigacién en mencién, se analizan los dere-
chos mis relevantes de los pueblos indigenas en el orden juridico nacional
e internacional, los cuales pueden ser vulnerados de una u otra forma en los
casos generadores de conflictos ambientales. El presente documento presenta
los resultados de esta parte de la investigacién final.

En este proyecto investigativo se utilizan varios recursos metodolégicos
inspirados en la Investigacion Accién Participativa (1aP), partiendo de la
premisa de que los pueblos indigenas, debido a sus conocimientos y practicas
tradicionales, desempefian un papel fundamental en la ordenacién del am-
biente y en el desarrollo. Por esta razén, el Estado debe reconocer y apoyar su
identidad, cultura e intereses. De igual forma, debe hacer efectiva su partici-
pacién en el desarrollo del pais al igual que garantizar sus derechos.

Ese enfoque lo hemos denominado en esta investigacién como un “en-
foque integral” que implica, sobre todo, establecer mediante el didlogo el
respeto a las formas de ver el mundo y el desarrollo propias de los pueblos
indigenas; la garantia de sus derechos al territorio, a la autonomia, a los re-
cursos naturales y a la participacién. Dicho tratamiento contempla aspectos
econémicos y destaca otros de igual o mayor importancia, como las formas de
vida y de gobierno de los pueblos indigenas, al igual que su concepcién de los
territorios, donde reproducen la cultura, solucionan sus conflictos y, ademds,
encuentran sus sitios sagrados.

En esa ruta, nuestra investigacién estudia las principales garantias a favor
de los pueblos indigenas y la forma como estas se ven comprometidas. En
este proceso, se puede evidenciar la brecha entre su consagracién y el efectivo
ejercicio de los derechos. El estudio parte de una revisién de las normas y para
ello se utiliza un método exploratorio-descriptivo, consistente en identificar
los tratados internacionales y las normas nacionales en favor de los pueblos
indigenas. De igual forma, analiza la doctrina existente sobre el particular y
la principal jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional. Los recursos
metodolégicos también se relacionan con los requerimientos de informacién
y el andlisis especifico del tema juridico.

Como se mencioné anteriormente, con base en la metodologia de la
Investigacién-Accién Participativa, 1ap, impulsada en nuestro pais por el
profesor Orlando Fals Borda, el proyecto se adelanta en un marco que po-
sibilita como estrategia la participacién de todos los actores involucrados,
con el fin de afianzar el didlogo y la concertacién entre las partes y permitir
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el empoderamiento de las comunidades, en nuestro caso especifico, de los
pueblos indigenas.

Dicha accién se orienta no sélo a la investigacioén y no es Gnicamente,
como lo plantea el profesor Fals Borda (1991, 9), educacién de adultos o
accién socio-politica, sino que abarca todos estos aspectos desarrollados en
forma de etapas o fases, que pueden estar combinadas en una metodologia
experimental, es decir, inmersa en un proceso de comportamiento personal y
colectivo que ocurre en un ciclo de vida y trabajo productivo y satisfactorio.
Esta metodologia implicé la adquisicién de un conocimiento serio y confia-
ble sobre el cual construir ‘poder’ para los grupos y clases sociales y para sus
organizaciones y movimientos auténticos, en este caso, para los pueblos indi-
genas afectados por los conflictos analizados. Las metas de esta combinacién
de conocimiento de trabajo, respondiendo a la 1ap, fueron: 1) capacitar a los
grupos y 2) producir y desarrollar un proceso de pensamiento sociopolitico
con el que las bases se puedan identificar. Por ello se efectuaron talleres con
estas comunidades.

La investigacién sobre los aspectos juridicos parte de la nueva concepcién
multicultural del Estado colombiano, adoptada en la Constitucién Politica de
1991. Al respecto, este estudio muestra que los programas y politicas gene-
rados a la luz de esa concepcidn, cuya formulacién sefiala el propésito de ga-
rantizar los derechos de los pueblos indigenas y aparece en los documentos de
politica publica, no obstante, terminan por presentar falencias en su aplicacion.

En este documento, el anilisis de los derechos a la cultura, al territorio, a
la autonomia, a la participacién y a los recursos naturales se basa en el enfoque
de los derechos humanos, aunque se reconoce la visién de los pueblos indige-
nas y de algunos doctrinantes sobre la necesidad de asignar derechos a otros
seres de la naturaleza. En el andlisis juridico también se tuvo en cuenta que
existen factores que imposibilitan hacer efectivos dichos derechos, entre los
cuales se encuentra el conflicto armado que vive nuestro pais y que se refleja
en los casos de conflictos que actualmente se presentan.

Bajo este panorama, nuestra investigacién considera los procesos de de-
finicién de las politicas publicas y del desarrollo del pais que involucran a los
pueblos indigenas, teniendo en cuenta la ponderacién y la armonizacién de
los derechos. Coincidimos con Hernindez Meza (2003, 198) en la perspectiva
de entender que la coalicién entre derechos fundamentales y principios cons-
titucionales demanda una interpretacién por parte del juez constitucional que
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observe que la aplicacién de un bien constitucionalmente protegido debe no
implicar la paralela eliminacién de otro. Para ello, consideramos que ademas
se debe aplicar el “principio de la armonizacién” concreta, que pondera los
bienes constitucionales enfrentados en cada caso concreto.®

Para su analisis es necesario estudiar de manera profunda y critica la mas
relevante jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional, que mediante
sus providencias se ha constituido en el principal estamento de proteccién de
los derechos. Como lo ha planteado el profesor Bonilla Maldonado (2006:
25), el caso de Colombia es paradigmdtico, ya que si bien en este pais es sig-
nificativa la presencia histérica y cultural de grupos indigenas y de afrocolom-
bianos, casi nunca se han considerado sus exigencias y necesidades. Ademis,
en los pocos casos en que han sido tenidas en cuenta, tampoco se ha evaluado
su plausibilidad a través de la perspectiva del liberalismo, paradéjicamente,
desarrollando uno de los marcos constitucionales y juridicos mds progresis-
tas en América Latina en lo que concierne a asuntos multiculturales. Los
desarrollos juridicos colombianos han sido considerados por activistas y por
personas encargadas del disefio de politicas ptblicas como un ejemplo del tipo
de legislacién que otros paises de la regién debieran adoptar. Para esta labor de
estudio jurisprudencial, se establece y utiliza una metodologia de anlisis sobre
la cual se trabajan los respectivos derechos que consideramos mis relevantes.

Se resalta ademds que esta investigacién se sustenta en diversas discusio-
nes sobre los derechos de los pueblos indigenas, que parten de los aportes o las
herramientas teéricas que en esta materia representan autores o doctrinantes
como James Anaya, Raquel Z. Yrigoyen, Esther Sdnchez Botero, Daniel Bo-
nilla Maldonado, Marco Aparicio, Catalina Botero Marino, Boaventura de
Sousa Santos, Mikel Berraondo, Gregorio Mesa Cuadros, Rosembert Ariza
Santamaria, Gloria Lopera y Libardo José Ariza, entre otros.”

De igual forma, el marco juridico actual se compone de una serie de
normas que en Colombia se constituyen en elemento fundamental para la
garantia de los derechos y la pervivencia de los pueblos indigenas. A través

¢ Para profundizar en la aplicacién del principio de la armonizacion se sugiere ver Pagliari (2009)
y Hernandez Meza (2003).

7 Es necesario aclarar que en esta investigacion no consideramos pertinente efectuar un anilisis de
derecho comparado dado el escaso avance jurisprudencial en otros paises. Dicho estudio puede consti-
tuirse en una investigacion a efectuar en proximos trabajos.
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de este trabajo, se pretende presentar no solamente el desarrollo sino las li-
mitaciones, que se han constituido en fuente para la judicializacién en busca
de su reivindicacién y lucha.

Afirma Lépez Medina (2007, xx) que las transformaciones del derecho
constitucional en Colombia pueden ser analizadas desde varios puntos de
vista. E] cambio ha sido aparentemente conducido por medio de los instru-
mentos tradicionales del derecho positivo, es decir, de normas juridicas de
varias clases, tenidas como obligatorias por sus destinatarios. Estas normas
brindan el marco juridico positivo en el que se desenvuelve el debate sobre el
contenido, la forma y los fines del derecho constitucional.

Como se ha mencionado, Colombia ha desarrollado uno de los marcos
constitucionales y juridicos mds avanzados en lo que concierne a asuntos
multiculturales (Bonilla Maldonado 2006, 25). Sobre esta base, el presente
documento investigativo busca analizar los principales pronunciamientos
constitucionales, legales y jurisprudenciales de los derechos que se encuentran
comprometidos. El resultado muestra cémo este mapa de reglas constituciona-
les, legales y pronunciamientos judiciales no pueden limitarse a la paréfrasis o
exposicién lineal del derecho positivo vigente en la materia, porque, de hecho,
como lo plantea el profesor Lépez Medina (2007, xx), no existe tal derecho
linealmente ordenado en espera de simple descripcion.

Asi las cosas, este estudio sobre derechos fundamentales cuenta con una
metodologia para el andlisis que incluye la identificacién preliminar, desde
una visién integral de los derechos, de las principales sentencias relacionadas
con los derechos de los pueblos indigenas vulnerados con ocasién de los con-
flictos que acontecen en nuestro pais. Esa visién de los derechos humanos se
sustenta en su interdependencia, interrelacién, universalidad, globalidad y
tratamiento igual y se basa en una perspectiva critica, como lo asegura el
profesor Mesa Cuadros (2007, 17).

Vale la pena reiterar que Colombia es el pais con mds desarrollos legales
y jurisprudenciales sobre el tema del sujeto colectivo (pueblos indigenas).
Esto genera numerosos conflictos juridicos y politicos. Sin embargo, aunque
el reconocimiento jurisprudencial termina siendo un motivo de lucha social
por la defensa de los derechos colectivos, deja sin resolver la dramatica si-
tuacién de los pueblos (Ariza Santamaria 2012: 284). Por eso, consideramos
necesario y pertinente analizar las providencias que han emanado de la Corte
Constitucional sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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El estudio de las normas y las decisiones mds relevantes de los derechos
de los pueblos indigenas pretende establecer los criterios que ofrece la juris-
prudencia para resolver los conflictos propios de un Estado multicultural,
sin que esto suponga que ella es completamente coherente y que responda
plenamente a los imperativos de un modelo constitucional multicultural.
Como lo ha asegurado Botero Marino (2003, 45), y como se establece en el
desarrollo de esta investigacién, en esta materia es, en algunos casos, equivoca
y contradictoria.

Es necesario resaltar que el comienzo de lo que podriamos llamar la era del
multiculturalismo en Colombia delimita la presente investigacin; es decir, a
partir del ano 1991. El multiculturalismo como teoria y filosofia es una respues-
ta y una reaccién a la manera de aproximarse al mundo desde una perspectiva
exclusivista y monista, en la que se ignoran cosmovisiones de la sociedad y de
los seres humanos diferentes a la visién occidental. Su efecto en el plano juri-
dico es el reconocimiento® de la diversidad étnica y cultural, que implica una
ruptura con el monismo juridico tradicional que caracterizé al derecho hasta
comienzos de la década de los ochenta.

El surgimiento del multiculturalismo como un nuevo paradigma y su
influencia en la construccién de las normas en la perspectiva constitucional
han tenido dos ciclos de evolucién: el primero ocurrié en la década de los
ochenta en Canada (1982), Guatemala (1985), Nicaragua (1987) y Brasil
(1988), y el segundo, propio de los afios noventa, tras la incorporacién de
los contenidos del Convenio 169 de la o1T, cuando se incluyé el paradigma
en las constituciones de Colombia (1991), México (1992), Paraguay (1992),
Pert (1993) Bolivia (1994), Argentina (1994), Ecuador (1996) y (1998) y
Venezuela (1999) (Santos 2010, 13).

La teoria contemporinea del multiculturalismo se ha centrado en diver-
sos problemas: uno descriptivo y otro normativo. Con respecto al problema
descriptivo, trata de precisar y comprender los retos que tienen las democra-
cias liberales, dado su caricter multicultural. En relacion con el normativo,
intenta articular modelos prescriptivos que permitan acomodar y reconocer

8 Las exigencias de reconocimiento de la diferencia alimentan las luchas de grupos que se movili-
zan bajo las banderas de la nacionalidad, la étnia, la raza, el género y la sexualidad. Segtn Fraser (1997,
17),la identidad de grupo sustituye a los intereses de clase como mecanismo principal de movilizacién
politica. A la vez, el reconocimiento cultural desplaza a la distribucién socioeconémica como remedio a
la injusticia y objetivo de la lucha politica.
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justamente a las minorias culturales en las democracias liberales. En particular,
los teéricos del multiculturalismo luchan por encontrar soluciones plausibles a
las tensiones que existen entre los derechos individuales y la diferencia cultural.
Sin embargo, esos marcos descriptivo y normativo generales no son usual-
mente suficientes para solucionar los problemas relacionados con cuestiones
multiculturales (Bonilla Maldonado 2006, 107).

A pesar de ello, bajo este principio del multiculturalismo, varios paises
de la regién han modificado sus textos constitucionales, adoptando ademas
normas legislativas y administrativas relativas al estatuto de los derechos de
las colectividades indigenas, afectando a las instituciones que les atafien y a
los recursos que les son esenciales para su vida (Fondo Indigena 2012, 17).

Adicionalmente, se registra otro ciclo de los efectos constitucionales del
multiculturalismo con la adopcién de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2006-2007) —en adelante, DNU-
DPI'"—y con los procesos constituyentes de Bolivia (2006-2009) y Ecuador
(2008), mediante la adopcion del “Estado Plurinacional” (Santos 2010, 13).

Desde ese enfoque, a partir de la Constitucién Politica colombiana, se
habla de un Estado social de derecho, democritico, participativo y pluralis-
ta, donde se reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana:

A partir de que Colombia se estructura como Estado Social de De-
recho y asume para si una postura multicultural, la diversidad hace su
aparicién como un actor constructor de sociedad [...] Encontramos
entonces que el multiculturalismo se desarrolla a partir del recono-

cimiento y la pluralidad cultural que tienen como fin la convivencia,

? Segtin Bonilla Maldonado (2006, 107), asuntos como los poderes legales y politicos concretos que
deben tener las minorias culturales, las formas en que deben resolverse los conflictos de jurisdiccién entre
las minorias y las mayorias, y las reglas e instituciones que deben guiar la relacién entre las autoridades
nacionales y las minorias culturales no son discutidas por los filésofos politicos en el multiculturalismo.
Mientras la teoria multicultural busca solucionar problemas abstractos de manera abstracta, la prictica
constitucional intenta solucionar problemas concretos de manera concreta.

10 Declaracién aprobada el 13 de septiembre de 2007 por la Asamblea General de la Organizacién
de Naciones Unidas (oNv), después de mds de veinte afios de trabajo. Es importante aclarar que mientras
un convenio es un instrumento juridico internacional que vincula legalmente a los paises que los ratifican,
una declaracién adoptada en los escenarios internacionales, que se encarga de definir los principios y
lineamientos de politica deseable, no tiene cardcter vinculante.



Los derechos de los pueblos indigenas de Colombia

el respeto y la aceptacion dentro de la diferencia cultural. (Cortés

Goémez 2009,173-175)

Sobre este particular el profesor Borrero Garcia (2009, 68) plantea que
los estudiosos colombianos tienen una especie de acuerdo tedrico sobre el
sentido de los términos ‘multiculturalismo’e ‘interculturalismo’.M Resalta que
el primero alude a una integracién de culturas subordinadas a una cultura
hegemonica o mayoritaria, y el segundo representa los esfuerzos por lograr
la integracién horizontal o mutuamente respetuosa entre culturas diversas,
sin atender asuntos como mayorias o minorias. La interculturalidad tendria
que ver con el respeto de la autonomia de las formas de derecho propio de
cada cultura.

Bajo este enfoque, existen razones que fundamentan la delimitacién del
periodo de investigacién de 1991-2012:1a primera tiene que ver con la ratifi-
cacién del Convenio 169 de la o1T, que se produce en 1991 mediante la Ley 21.
Este instrumento internacional hace parte del bloque de constitucionalidad??
y se orienta a garantizar este derecho fundamental de los pueblos indigenasy,
de esta manera, proteger su integridad cultural, social y econémica. Ese paso
respondié al hecho de que “la estructura de las sociedades modernas se estd
viendo crecientemente afectada por el fenémeno de la multiculturalidad, algo
que plantea nuevos conflictos y cuestiones en la medida en que las minorias
étnicas y nacionales piden que se reconozca y se apoye su identidad cultural”
(Kymlicka 1996, contraportada).

La segunda razén de la delimitacién temporal de la investigacién tiene
que ver con el hecho de que desde 1991 el pais cuenta con una nueva Cons-
titucién Politica que, como se menciond, define a Colombia como un Estado
social de derecho, lo que significa que su principal objetivo es resguardar una

11 La declaracién del pais como multiétnico y pluricultural supone una lectura en positivo de los
derechos derivados de dichas condiciones, para lo cual es importante dar un debate més profundo sobre
el tema de estos derechos dirigidos a la proteccién y fortalecimiento de cuatro grupos étnicos diferen-
ciados, como lo ha planteado recientemente el profesor Borrero Garcia (2014).

12 La teoria del bloque de constitucionalidad, tal y como ha sido recibida en Colombia, propone, en
pocas palabras, que el derecho constitucional no se agota en la literalidad del texto constitucional. Segin
esta doctrina, el derecho constitucional incluye, entre otras cosas, las disposiciones —y reglas adscritas—
del derecho internacional de los derechos humanos cuando quiera que estas se encuentren contenidas
en tratados internacionales ratificados por Colombia (Botero Marino 2003, 55). Se sugiere ver sobre el
particular Quinche Ramirez (2014).
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existencia digna para todos. Este precepto, en tltimas, implica que el Estado
debe garantizar el bienestar social de los ciudadanos, mediante el asegura-
miento de una situacién social, cultural, ambiental y econémica adecuada,
tema que retomaremos mds adelante. La Carta Politica también establece
unos derechos y unos deberes tanto para el Estado como para los particula-
res, mediante los cuales pretende, ademas de proteger la diversidad étnica y
cultural, conservar el ambiente y garantizar una calidad de vida adecuada para
los ciudadanos (articulos 7, 8,63,79,80y 95.8).

No obstante lo anterior, el multiculturalismo como principio constitu-
cional fue concomitante con profundas reformas del Estado en materia de
globalizacién, que condujeron a la flexibilizacién de los mercados, mayor
apertura econémica, ingreso de trasnacionales y acomodamiento de los orde-
namientos juridicos a los presupuestos del neoliberalismo. Lo anterior implica
contrastes e inconsistencias, porque al tiempo que se adoptaron y ofrecieron
garantias para los derechos indigenas, se impulsaron “politicas que [permi-
tieron] nuevas formas de despojo territorial como no se habia dado desde
el siglo x1x” (Santos 2010, 13). Esta tension subyacente en la Constitucion
Politica de Colombia es uno de los factores generadores de los conflictos en
su version contempordnea.

El documento final de esta parte de la investigacién alude en la primera
parte alos antecedentes de 1a lucha de los pueblos indigenas por el territorio y
la defensa de sus derechos. Presenta las fases histéricas de las politicas indige-
nas en Colombia y los componentes juridicos internacionales mds relevantes
para el debate y se aproxima a la realidad juridica de estos pueblos en el orden
internacional, dando una mirada a los sucesos que dieron lugar a la expedicién
de normas de proteccion, ya fuese por medio de la asimilacién (como ocurrié
en los primeros tiempos) o ante el reconocimiento de la diversidad cultural y
sus formas de manifestarse (como ocurrié en tiempos mds recientes).

La segunda parte del trabajo de investigacién se centra en los pueblos
indigenas de Colombia, sus derechos y la lucha por el territorio. Por esta razén,
ahonda en los escenarios de participacién y sistemas de autoridad, elementos
fundamentales a tener en cuenta en el marco de los problemas y la judicializa-
cién que actualmente se presenta. Estos sujetos de derechos especiales tienen
reconocimientos que son el resultado de sus demandas y luchas, invisibilizadas
hasta ahora en los registros histéricos. Son esas mismas demandas las que
hoy los enfrenta con actores interesados en utilizar sus recursos naturales y

11
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controlar sus territorios. En este sentido, se abordan aspectos politicos y juridi-
cos, que nos permiten efectuar el andlisis de la realidad actual de estos pueblos.

Para finalizar debemos sefialar que el presente documento de investi-
gacion es resultado de una labor de larga data que ha venido rondando la
mente de la autora desde el momento en el que adelantd sus estudios de Es-
pecializacién en Derecho Ambiental en la Universidad del Rosario, pues en
desarrollo de uno de los trabajos debié analizar lo que en ese momento (1996)
estaba aconteciendo con la exploracién petrolera en territorio de los U'was
(uno de los casos que se analizan). Este fue el primer acercamiento hacia es-
tas temdticas desde un enfoque integral de derechos, desde el cual es posible
establecer cémo diversos pueblos indigenas se enfrentan a los gobiernos y los
duefios de los proyectos en defensa sus derechos, de su identidad cultural y
de sus territorios.

12



Capitulo 1
Antecedentes del reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas

Con el fin de ofrecer un contexto més amplio de los derechos de los pueblos
indigenas, a continuacién se efectia un breve andlisis de los antecedentes
nacionales e internacionales que han dado lugar a su consagracién, el cual
corresponde, en especial, a sus luchas en defensa del territorio y la autonomia.

En el mundo de hoy, las reivindicaciones de justicia social parten de las
‘reivindicaciones redistributivas’ que pretenden una distribucién mads justa y
equitativa de los recursos y de la riqueza, pero se desplazan hacia la justicia
social en la ‘politica del reconocimiento’, que, como lo plantea Fraser (2008,
83), tiene como objetivo un mundo que acepte la diferencia, en el que el precio
por el respeto no sea la integracién a la mayoria o la asimilacién de las normas
culturales dominantes por parte de estos pueblos.

Asi, florecen con mayor vigor los derechos de los pueblos indigenas que
son estudiados en este trabajo, puesto que se ha vuelto familiar ese discurso
para nosotros. Y lo es en dos esferas: en la esfera intima, en la que compren-
demos que la formacién de la identidad y del yo tiene lugar en un didlogo
sostenido y en pugna con los otros significantes. Y en la esfera publica, donde
la politica del reconocimiento igualitario desempena un papel cada vez mayor
(Taylor 2003, 59).13

Yrigoyen Fajardo (2010, 16) denomina este proceso acaecido en las dl-
timas décadas como “Horizonte del constitucionalismo pluralista”, y sefiala
también tres ciclos diferenciados: la emergencia del multiculturalismo en
los afios ochenta del siglo xx, el reconocimiento del Estado pluricultural y el

13 La idea de politica de reconocimiento se puede encontrar en la obras de Charles Taylor. No obs-
tante, el filésofo canadiense impulsa la tesis de una politica de reconocimiento desde el marco de una
visién comunitarista, lo que no resultaria del todo coherente con un modelo liberal como el constitucional

colombiano (Botero Marino 2003, 49).
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pluralismo juridico en los afios noventa del siglo xx y la plurinacionalidad en
el siglo xx1. Asegura también que el gran reto sigue siendo la implementacién
efectiva de estas reformas.

Visto desde una concepcién global, el multiculturalismo tiene como
reto reacomodar las diferencias culturales que se evidencian en las socieda-
des modernas y estructurar los dispositivos juridicos, sociales y politicos de
manera que conduzcan al reconocimiento de la identidad de los diferentes
conglomerados humanos que integran una sociedad.

Precisa el investigador Kymlicka (1996, 26) que

una fuente de diversidad cultural es la coexistencia, dentro de deter-
minado Estado, de mds de una nacién, donde ‘nacién’ significa una
comunidad histérica, mds o menos completa institucionalmente, que
ocupa un territorio o una tierra natal determinada y que comparte una
lengua y una cultura diferenciadas. La nocién de ‘nacién’, en este sentido
socioldgico, estd estrechamente relacionada con la idea de ‘pueblo’o de
‘cultura’; de hecho,ambos conceptos resultan a menudo intercambiables.
Un pais que contiene més de una nacién no es por tanto una nacién-
Estado, sino un Estado multinacional, donde las culturas mis pequefas

conforman las ‘minorias nacionales’.

En este orden de ideas, hay que diferenciar la situacién particular de los
pueblos indigenas de otras formas de diversidad cultural que ocurren en los
Estados. Es importante destacar que los pueblos indigenas canadienses (y
también los pueblos indigenas de Suramérica) han adoptado el nombre de
primeras naciones y, en este sentido, definen una situacién en la que el énfasis
de la relacién se presenta entre nacién-nacién. En consecuencia, las relaciones
entre estas comunidades y la nacién predominante inevitablemente colocan
a los primeros en una mejor posicién, con pretensién de igualdad, o cuando
menos de menor desigualdad (Ibarra 2007, 34). Esta aspiracién formalizada
en el ordenamiento juridico implica una nueva forma de produccién de las
normas y de explotacién del territorio,'* donde los indigenas tienen un papel
activo y dinimico que se concreta en los derechos fundamentales al territorio,

14 Iniciamos mencionando que segtn la visién de los mismos pueblos indigenas “los territorios no
son solo un espacio geografico, como piensan los Estados. Son recursos naturales, es la frontera, es de-
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a la consulta previa y en el reconocimiento del consentimiento libre, previo
informado.

Para la investigacién propuesta, en esta parte haremos referencia a algunas
de las discusiones que se han presentado en el contexto internacional sobre
la definicién del concepto pueblos indigenas y tribales, estableceremos cuiles
son los aspectos histéricos de la politica indigena y diferenciaremos la forma
en que cada uno de sus principales derechos se ve afectado por las disputas
sociales, econémicas y politicas entre los diversos actores.

Se analizaran los principales debates y pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional referentes a los derechos indigenas y se sefialardn tanto su contenido
como sus limitaciones. Adicionalmente, se estudiarin los espacios y mecanismos
de participacién de los pueblos indigenas y las problematicas en su implemen-
tacién. Finalmente, haremos referencia, en el marco del derecho fundamental,
ala participacion, a las limitaciones y los mds relevantes retos en relacién con la
incidencia de estos pueblos en las decisiones que pueden afectarles.

1.1. Concepto pueblos indigenas y tribales

Conviene precisar el término pueblos indigenas antes de iniciar el analisis de sus
derechos. La razén es que hay muchas discusiones en el dmbito internacional
con respecto a su alcance y a la diferencia que existe entre los conceptos de
poblaciones indigenas 'y comunidades tribales. En consecuencia, consideramos
que abordarlas proporciona mayor claridad al tema de estudio.

1.1.1. Alcance del concepto pueblos

Por lo general, se considera, como lo afirma James Anaya (2005, 100), que el
término pueblo implica un mayor conocimiento de la identidad colectiva y los
correspondientes atributos de la comunidad. Sin embargo, en las discusiones
previas a la adopcién del Convenio 169, los gobiernos se resistieron a su uso
debido a la asociacién del mismo con el término autodeterminacion o libre

limitacion, es la estructura, es la organizacién, es mucho mads, porque todo es integral. Ahi se vive y se
convive” (Huanacani Mamani 2010, 7).

15 Art. 32 de la DNUDPI: “2. Los Estados celebrardn consultas y cooperarin de buena fe con los pue-
blos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios
y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo”.
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determinacidn, un principio asociado con el derecho a formar un Estado inde-
pendiente. La cuestién se hizo en su momento todavia mas compleja, debido a
que los pueblos indigenas han invocado el derecho a la autodeterminacién para
expresar su voluntad de continuar existiendo como comunidades diferenciadas
y libres de opresién, aunque en la prictica ello no significa necesariamente que
tengan aspiraciones de formar sus propios Estados independientes.

Asi las cosas, para establecer el alcance de estos términos, es necesario
mirar los antecedentes juridicos internacionales sobre proteccién de los pue-
blos indigenas, iniciando por mencionar que la o1T fue el primer organismo
internacional que se ocupé de estos asuntos.

Desde su creacién en 1919,1a o1t ha defendido los derechos sociales y
econémicos de los grupos cuyas costumbres, tradiciones, instituciones
o idioma los separan de otros sectores de las comunidades naciona-
les. En 1953, este organismo publicé un estudio sobre poblaciones
indigenas y en 1957 adopté el Convenio nim. 107 y la Recomenda-
cién nim. 104 sobre la proteccién e integracién de las poblaciones
indigenas y tribales. Esos fueron los primeros instrumentos juridicos
internacionales creados especificamente para proteger los derechos
de las poblaciones cuyos estilos de vida y cuya existencia estaban
entonces, como ahora, amenazados por las culturas dominantes.

(oNu 1998,22)

El Convenio 107 de la ort sobre poblaciones indigenas y tribales se apro-
b6 en Ginebra en 1957.1 Con el pasar del tiempo, en ese organismo, los re-
presentantes indigenas y algunos expertos estimaron conveniente modificarlo
de modo que hiciera referencia especifica a pueblos indigenas y tribales. Con-
sideraban que la palabra pueblo indicaba que dichos grupos humanos tenian
identidad propia y reflejaba mas adecuadamente la opinién que ellos tenian
de si mismos, mientras que el término poblaciones denotaba sélo una mera
agrupacion de personas. Senalaron también que varios paises ya utilizaban el

16 Este instrumento internacional se encontraba orientado a la asimilacién de los pueblos indigenas
con fundamento en la suposicién subyacente de que el tnico futuro posible para estos pueblos era su
integracién en el resto de la sociedad, y que otros habian de tomar decisiones sobre su desarrollo (orT
2013, 4). E1 Convenio 107 de la orr fue ratificado en nuestro pais mediante la Ley 31 de 1967.
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término en sus legislaciones nacionales y que su uso habia sido aceptado en
debates celebrados en la Organizacién de las Naciones Unidas —en adelante
ONU—y en los tribunales internacionales.

Por el contrario, el informe de la reunién de expertos de la o1t muestra
que otros participantes estimaron que, precisamente por sus connotaciones,
la utilizacién de este término en un convenio revisado planteaba conflictos.
Sin dejar de respetar los deseos de los representantes indigenas a que se les
mencionara como pueblos, estimaban que incorporar dicha expresién en un
convenio de la o1T podria implicar un grado de reconocimiento de dichos
grupos que excederia el dmbito de competencia de esta organizacién, con-
tradiciendo las pricticas de un gran nimero de paises que, de otro modo,
podrian ratificarlo. Por otra parte, concordaban en que este punto contenia
una aspiracién legitima y merecia una cuidadosa consideracién por parte de
la conferencia durante la revisién del instrumento.

La preocupacién de quienes no deseaban utilizar la palabra pueblos obede-
cia al temor de que dicho término contempla el reconocimiento de un derecho
a cierto grado de autonomia politica, inaceptable para muchos Estados. No
obstante, la oNU (1998, 33-34) estimaba que tal implicacién podia evitarse si
los debates de la conferencia dejaban bien claro que dicha palabra se utilizaria
para reconocer que estos grupos tenian identidad propia y se consideraban a si
mismos como tal, pero que las consecuencias del término deberian fijarse en
cada nacién y en el contexto interno de los Estados que ratificaran el convenio.

En la prictica de la orT, ambos términos (pueblos y poblaciones) se
utilizaron indistintamente en el pasado; en cambio, en la mayor parte de la
documentacién de las Naciones Unidas y del llamado Grupo de Trabajo de
la o1T se recurria con frecuencia a la expresion pueblos. Igualmente, el relator
especial designado por la subcomisién de la oNU para hacer un estudio al res-
pecto demostré que existia una preferencia por dicha palabra y que también
era de uso corriente en otros escenarios internacionales.

Esta discusién también se presentd en la reunién para la Revisién Par-
cial del Convenio 107 de la orT, que dio origen al Convenio 169, como se
puede constatar en las actas provisionales de la septuagésima sexta reunién
de dicha organizacién, celebrada en Ginebra en 1989. En ellas aparecen los
argumentos a favor o en contra de los términos pueblos o poblaciones. En esa
ocasion, el secretario general
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observé que, a pesar de las diferencias de opinién, ambas partes es-
tuvieron de acuerdo en que el separatismo politico —que el empleo
del término ‘pueblos’podria implicar— no deberia de ninguna forma
ser promovido por el convenio. Ademds, manifest6 que ambas partes
estuvieron de acuerdo en que las comunidades en cuestién deberian
guardar su identidad y no ser reducidas a cifras —peligro que el em-
pleo del término ‘poblaciones’ conlleva. Como consecuencia, llamé
la atencién de la Comisién respecto a una férmula para el articulo
1, parrafo 3 del texto propuesto, la que podria permitir llegar a un
acuerdo. (o1t 1989, 25/2)

De esa manera, en junio de 1989, después de maltiples discusiones y de
cuatro afios de labor preparatoria, la Conferencia Internacional del Trabajo
aprobé una versién revisada del Convenio 107. De alli surgié el Convenio
169, que tiene como finalidad asegurar los derechos de los pueblos indigenas
y tribales, a la vez que sirve de base para las actividades operacionales y de
asistencia técnica de la orT. En las décadas de los setenta y ochenta del siglo
XX se presentd un proceso de reconocimiento de los pueblos indigenas como
actores politicos y como sujetos de derechos (de forma individual y colectiva),
lo que se ha dado en llamar como la emergencia indigena, que se traté de un
interesante proceso de concienciacién por parte de los propios pueblos indi-
genas, que los convirtié en actores politicos tanto a nivel interno como a nivel
internacional, proceso que culminé con el mencionado Convenio 169 de la
orT, el instrumento juridico internacional mds relevante para la proteccién y
promocién de los derechos indigenas (Gémez Isa 2013, 20).

Asi las cosas, el Convenio 169 se considera hoy como un instrumento
holistico que pretende abordar todos los aspectos claves de los derechos de
estas comunidades, relacionadas entre si. Asi mismo, asume temas tales como
el que los derechos a la consulta y a la participacién son transversales y tienen
repercusiones, por ejemplo, sobre los derechos estipulados en sectores como
la salud y la educacién (o1t 2009, 6). Los siguientes paises han ratificado el
Convenio en mencion:
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Tabla 1. Paises que han ratificado el Convenio 169 de la o1t y fecha de ratificacion

Pais Fecha
Argentina 3 julio 2000
Bolivia, Estado Plurinacional de 11 diciembre 1991
Brasil 25 julio 2002
Centroafricana, Reptblica 30 agosto 2010
Chile 15 septiembre 2008
Colombia 4 marzo de 1991
Costa Rica 2 abril 1993
Dinamarca 22 febrero 1996
Dominica 25 junio 2002
Ecuador 15 mayo 1998
Espafa 15 febrero 2007
Fiji 3 marzo 1998
Guatemala 5 junio 1996
Honduras 28 marzo 1995
Meéxico 5 septiembre 1990
Nepal 14 septiembre 2007
Nicaragua 25 agosto 2010
Noruega 19 junio 1990
Paises Bajos 2 febrero 1998
Paraguay 10 agosto 1993
Peru 2 febrero 1994
Venezuela, Republica Bolivariana de 22 mayo 2002

Fuente: ort (1989).

Como resultado del debate, el pardgrafo 3 del articulo 1° del Convenio
169 de la orT explica que el término pueblo no deberd interpretarse, senalando
que tiene alguna implicacién en lo que atafie a los derechos que puedan con-
ferirse a dicho término en el derecho internacional. Asimismo, se acordé in-
cluir el siguiente texto en las actas de la comisién encargada de la elaboracién:
“Queda entendido para la Comisién que el empleo del término ‘pueblos’en
este convenio no tiene implicaciones respecto del derecho a la autodetermi-
nacién tal como se entiende en el derecho internacional” (Anaya 2005, 101).

Antes de finalizar la disertacién sobre el término pueblo, debemos hacer
un paréntesis para sefialar que en el seno la oNU se dio un debate similar sobre
su utilizacién, cuando se discutia la adopcién de la pnupp1. El articulo 46
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aclara su alcance al consagrar que nada de lo sefialado en la declaracién se in-
terpretaria en el sentido de que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona
derecho alguno a participar en una actividad o realizar un acto contrario a
la Carta de las Naciones Unidas y que no se entenderia en el sentido de que
autoriza o fomenta accién alguna encaminada a quebrantar o menoscabar,
total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados
soberanos e independientes. A continuacién mencionaremos las diferencias
basicas entre los Convenios 107 y 169 de la o1T.

Tabla 2. Comparacién entre los Convenios 107 de 1957 y 169 de 1989 de la orr

Nuamero 107 (1957) Nimero 169 (1989)
Se basa en la idea de que las poblaciones indigenas | Se basa en la idea de que los pueblos indigenas y
y tribales eran sociedades temporales que tribales son sociedades permanentes.
estaban destinadas a desaparecer por efecto de la
modernizacion.
Habla de poblaciones. Habla de puebios.

Propicia la asimilacién de los pueblos indigenasy | Propicia el establecimiento de una nueva relacién
tribales a la sociedad dominante. entre el Estado y los pueblos indigenas y tribales,
basada en el reconocimiento de la diversidad

cultural y étnica.
La asimilacién implica proteger a los La nueva relacién implica, ademds, otorgar una
pueblos indigenas durante su transicién a la proteccién a los pueblos indigenas y tribales
modernizacion. e impulsarlos a que establezcan sus propias

prioridades de desarrollo.

Fuente: pcar, peN, Ecopetrol, upME, Mma (1999, 10).

Al tener en cuenta lo anterior, se puede evidenciar que durante el siglo xx
se presentaron avances significativos en la estructura de la organizacién mun-
dial, al tiempo que se produjeron cambios en las concepciones normativas
asociadas a la misma. Estos cambios han generado reformas en el sistema
juridico internacional y han proporcionado a las fuerzas sociales la oportu-
nidad de influir y/o alterar la direccién del derecho internacional en aspectos
relacionados con los pueblos indigenas (Anaya 2005, 77).

El Convenio 107 respondié a las politicas de asimilacién buscando, co-
mo lo plantea el profesor Anaya (2005, 89), atraer al redil del autogobierno
a los grupos indigenas en procura de la promocién de mejores condiciones
sociales y econémicas en general; por su parte, el Convenio 169 atiende a las
demandas de los pueblos indigenas y, en consecuencia, desde su predmbulo
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responde a las aspiraciones de dichos pueblos de asumir el control de sus
propias instituciones, formas de vida y su desarrollo econémico y a mante-
ner y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los
Estados que habitan. El primero responde a objetivos individualistas de
proteccién contra la discriminacién y las practicas de explotacién, mientras
el segundo busca eliminar, reconociendo la evolucién del derecho interna-
cional y los cambios sobrevenidos en la situacién de los pueblos indigenas,
la orientacién hacia la asimilacion de las normas anteriores.

En este escenario, el Convenio 169 implica avanzar en estrategias para
superar la asimilacién y la integracién de los pueblos indigenas que primaron
desde la época de la colonia. Asi, el derecho internacional tiene el reto de desa-
rrollarse para que se garanticen sus disposiciones sobre integridad cultural, no
discriminacién, bienestar social, participacién y consulta previa, no obstante
las limitaciones que se derivan de la diversidad de intereses en relacién con
los territorios y los recursos que han manejado estas colectividades.

Fraser (1997, 18) plantea que las luchas por el reconocimiento tienen
lugar en un mundo de exageradas desigualdades materiales en cuanto a in-
gresos y propiedad. Vista asi las cosas, este convenio puede entenderse como
una manifestacién de mayor reconocimiento de las demandas del movimiento
indigena mediante el derecho internacional y, simultineamente, de las ten-
siones inherentes a este movimiento. Los pueblos indigenas han reclamado
el reconocimiento del derecho de cardcter colectivo, que tiene como benefi-
ciarias a comunidades de raigambre histérica, y no ya a los individuos o a los
Estados. La conceptualizacién y articulacién de dicho derecho se enfrenta con
la dicotomia individuo/Estado que perdura en las concepciones dominantes
sobre la sociedad e influye en la elaboracién de estindares internacionales

(Anaya 2005, 99).

1.1.2. Pueblos indigenas y tribales

De acuerdo con lo anterior, la mejor manera de solucionar los problemas
planteados con respecto al término pueblos fue dejar claro que en el Convenio
169 de la orT la expresion pueblo indigena no implica lo que cominmente po-
dria implicar en el derecho internacional. Este instrumento internacional no
impone ninguna limitacién al derecho a la autodeterminacién de los pueblos
indigenas, ni tampoco se pronuncia a favor o en contra de él. La guia para la
aplicacién del mencionado convenio asegura que el término indigena se refiere
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a aquellas poblaciones que conservan total o parcialmente sus propias tradi-
ciones, instituciones o estilos de vida que los distinguen de la sociedad domi-
nante y que habitaban un drea especifica antes de la llegada de otros grupos.

Segtn el articulo 1° del mencionado convenio, este instrumento se aplica
a los pueblos indigenas, estableciendo para su consideracién los siguientes
elementos (orT 2009, 9):

a) La continuidad histérica, es decir, que son sociedades anteriores a la
conquista o a la colonizacién.

b) La conexidn territorial, lo que significa que sus ancestros habitaban
en el pais o regién correspondiente.

c) Las instituciones politicas, culturales, econémicas y sociales distin-
tivas que retienen algunas o todas sus instituciones propias.

Por otro lado, como se ha mencionado, el Convenio 169 también habla

del término pueblos tribales. Los elementos para la consideracién de los pue-
blos tribales incluyen (orT 2009, 9):

a) Condiciones econémicas, culturales, organizacién social y forma
de vida que los distingan de los otros segmentos de la poblacién
nacional, como por ejemplo en la forma de ganarse el sustento, el
idioma, etc.

b) Tener tradiciones y costumbres y/o un reconocimiento legal especial.

Reitera el convenio que la conciencia de identidad indigena o tribal de-
berd considerarse como un criterio fundamental para determinar los grupos a
los que se aplican sus disposiciones. En esa forma, la declaracién de cobertura
del convenio incluye los elementos principales referidos a dicha conciencia de
identidad y al vinculo histérico con territorios ancestrales, instituciones cul-
turales, econémicas, sociales y con politicas distintivas.

En sintesis, existen unos criterios objetivos y subjetivos para establecer si
un pueblo es indigena o tribal y si cumple con los requisitos de aplicacién y,
ademds, si se reconoce y acepta a una persona como perteneciente a ese pueblo.
Estos criterios son mencionados de manera concreta en la siguiente tabla:
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Tabla 3. Criterios para la aplicacién del Convenio 169 de la orr

Pueblo Criterios objetivos Criterio subjetivo
* Continuidad histérica * Auto-identificacién
i * Conexién territorial * Conciencia de su identidad
Indigena

* Instituciones politicas, culturales,
econémicas y sociales distintivas

* Condiciones econémicas, culturales, * Auto-identificacién
organizacién social y forma de vida que *» Conciencia de su identidad

Tribal lo distingan;

* Tradiciones y costumbres y/o un
reconocimiento legal especial

Fuente: ort, Convenio 169. Elaboracién de la autora.

Hechas estas aclaraciones, debemos mencionar que los pueblos indigenas
y tribales del mundo corresponden al menos a cinco mil (5000) comunidades
con caracteristicas distintivas y a una poblacién de mas de 370 millones de
personas, que habitan en 70 paises en todas las regiones del mundo (o1t 2013,
xi). Estos se ven afectados porque atin continua su explotacién cultural con el
turismo en sus territorios, la comercializacién de su arte, el aprovechamiento
de sus conocimientos tradicionales y de su experiencia en materia de agricul-
tura y de ordenacion del ambiente (onu 1998, 3).

En Colombia, dichas afectaciones se dan principalmente como conse-
cuencia del conflicto armado, el desplazamiento, la destruccién de los recursos
naturales y habitats, el impulso de proyectos de infraestructura y de explo-
tacién de minerales y de hidrocarburos, entre otros factores. A pesar de ello,
los pueblos indigenas han conservado sus caracteristicas sociales, culturales,
econdmicas y politicas, que son manifestaciones distintas a las de los demds
sectores de la poblacién.

Mediante la pNUDPI, ! se ha manifestado la preocupacién por el hecho de
que los pueblos indigenas han sufrido injusticias histéricas, como resultado,
entre otras cosas, de la colonizacién y la enajenacion de sus tierras, territorios

17 James Anaya (2013) destaca que dentro de la doctrina generalmente aceptada sobre el derecho
internacional, la declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas, siendo una resolucién de la
Asamblea General de la oNU y no un tratado, no es una fuente primaria de obligaciones dentro del derecho
internacional. Sin embargo, es indudablemente un instrumento dotado de autoridad, y sus disposicio-
nes se fundamentan en principios generales de derechos humanos sentados en la Carta de las Naciones
Unidas y en otros tratados que han sido ampliamente ratificados por los Estados.
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y recursos, lo que les ha impedido ejercer su derecho al desarrollo de confor-
midad con sus propias necesidades e intereses (oNU 2007a).

Es util mencionar en este punto que el ordenamiento juridico colombia-
no habla de comunidad o parcialidad indigena, considerada como el grupo o
conjunto de familias de ascendencia amerindia que tienen conciencia de iden-
tidad y comparten valores, rasgos, usos o costumbres de su cultura, asi como
formas de gobierno, gestién, control social o sistemas normativos propios que
la distinguen de otras comunidades, tengan o no titulos de propiedad, o que no
puedan acreditarlos legalmente, o cuyos resguardos hayan sido disueltos, divi-
didos o declarados vacantes (articulo 2, Decreto 2164 de 1995). Igualmente,
tanto la Constitucién Politica de Colombia como la Ley 160 de 1994 hacen
referencia al término cormunidad indigena. Es decir, la legislacion colombiana
no utiliza el término pueblo indigena contenido en el Convenio 169 de la orT.

1.2. Los pueblos indigenas de Colombia

Tanto los documentos oficiales como las normas existentes usan de manera
reiterada el término comunidades indigenas.'® Sin embargo, este documento
hablard de pueblos indigenas como una expresién que comprende a las comu-
nidades que estaban viviendo en sus tierras antes de que llegaran los coloniza-
dores espafioles y que hoy se representan en los descendientes de las personas
que habitaban en el pais en el momento en el que arribaron poblaciones de
culturas y origenes étnicos diferentes, que se autoreconocen y cuentan con
una identidad propia.

Las afectaciones o los cambios culturales ocurridos en los pueblos indi-
genas de Colombia comenzaron con la llegada de los espafioles en el siglo xv.
A partir de entonces, se inici6 la sustraccién de las tierras que desde tiem-
pos ancestrales posefan, la explotacién de los recursos naturales que habian
conservado y la pérdida de sus conocimientos tradicionales y de su cultura,

18 Segun el Decreto 2164 de 1995, se entiende por comunidad indigena, “el grupo o conjunto de
familias de ascendencia amerindia, que tienen conciencia de identidad y comparten valores, rasgos, usos
o costumbres de su cultura, asi como formas de gobierno, gestién, control social o sistemas normativos
propios que la distinguen de otras comunidades, tengan o no titulos de propiedad, o que no puedan
acreditarlos legalmente, o que sus resguardos fueron disueltos, divididos o declarados vacantes”. Debemos
aclarar que en este trabajo trataremos de hacer mencién siempre al término pueblos indigenas, como se
establece en el orden internacional.

24



Antecedentes del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas

manifiesta en las formas de autogobierno que poseian, sus propios idiomas,
normas y tradiciones.

Sélo hasta finales del siglo x1x comenzaron a visibilizarse los problemas
del territorio y empezé a buscarseles solucién. Esto ocurrié cuando se divi-
dieron los resguardos!? en todas las regiones del pais. Mediante la Ley 89 de
1890, el gobierno replanteé parcialmente su politica frente a los resguardos y
reconocié la particularidad del derecho y del gobierno indigena.

Sobre ese particular, asegura el profesor Gémez (1991, 1) que el avance
de una economia primaria y exportadora, tanto en el pais como en casi toda
Latinoamérica, significé la transformacién del pacto colonial por uno nuevo,
que se tradujo en una colonizacién interna de regiones de frontera. En algu-
nos casos, sefiala, se trataba de zonas vacias que sobrevivieron a la invasién
europea de periodos anteriores.

Con este panorama inicial, pasamos a referirnos a las fases histéricas de
las politicas indigenas de Colombia que se asumen a continuacién.

1.3. Fases histéricas de las politicas indigenas

El investigador Roque Roldan Ortega (2000, 7) asegura que puede hablarse
de tres grandes fases histéricas anteriores a la adopcién del Primer Convenio
Internacional sobre Indigenas (Convenio 107 de 1957):1a conquista, la colonia
y la reptblica, que va hasta los primeros afios de la década del sesenta en el
siglo xx. En este trabajo haremos referencia a una cuarta fase, la del pluralismo
y el multiculturalismo, vigente en nuestro pais a partir de la promulgacién
en 1991 de una nueva Constitucién Politica, de la ratificacién del Convenio
169 de la ort y de la DNUDPI.

1.3.1. La conquista

La conquista espafiola se inicié en los primeros afios del siglo xv1, época que
represent6 un impacto catastréfico sobre los primitivos habitantes del con-
tinente. Los espafioles, segiin Rolddn Ortega (2000, 8), no respetaron ni se
sometieron a ningun principio de orden juridico e impusieron su dominio

19 Figura juridica que representa los territorios indigenas que tienen titulo de propiedad colecti-
va reconocida por el Estado; tienen como caracteristicas esenciales su manejo y gobierno interno que
corresponde a las autoridades propias de los indigenas y ademds son inembargables, inalienables e

imprescriptibles.
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apoyandose en sus armas de guerra y en la pretendida superioridad de sus
formas de vida, de la raza a la que pertenecian, de sus formas de gobierno y
de su religion.

La relacién estructural de subordinacién del indigena que nacié a par-
tir de allf tenfa como eje un saber religioso meticulosamente construido a
partir de una dialéctica de diferencias culturales, y con base en un examen
minucioso de la personalidad del indigena americano, su subjetivizacién?
como siervo natural o incapaz mental, como débil e inferior, como un eterno
nifio sin edad, que justific6 la mayoria de las instituciones que moldearon
las relaciones entre las comunidades autéctonas y los espafioles. La imagen
del indigena asi construida llegé a aceptarse como algo natural e inherente.
Este saber de origen religioso cumplié un papel determinante para justificar
las formas de dominacién prevalentes del momento, bien sea la dominacién
personal del encomendero o la espiritual del misionero, cuyo marco estruc-
turante serd el derecho indiano?! (Ariza 2009, 94).

Desde un primer momento se unieron el compromiso de propagar el
cristianismo, sobre la base de los criterios proteccionistas de la legislacién
indiana, con el llamado descubrimiento y la conquista.

Tratar de la evangelizacién y de la conquista supone, ante todo,
plantearse la relacién que la politica cristianizadora guarda con la
penetracion castellana en las sociedades aborigenes, aspecto éste que
conduce necesariamente a tomar como punto de partida la utiliza-
cién del requerimiento como instrumento que facultaria para aquella
penetracién y consiguiente conquista en el supuesto de rechazo por
parte de las comunidades indigenas. (Sdnchez Bella, De la Hera,
Diaz Rementeria 1992, 69)

20Teniendo en cuenta las condiciones reales, podria de manera més adecuada hablarse de “objetivi-
zacién”, dado que asi fueron considerados en esos tiempos los pueblos indigenas.

21 Se entiende por derecho indiano el conjunto de leyes y disposiciones promulgadas tanto por los
reyes como por las demds autoridades subordinadas a ellos —residentes en Espafia o en América—,
con el objeto de establecer un régimen juridico especial para las Indias. En sentido amplio, sin embargo,
hay que considerar como elementos integrantes del derecho indiano no sélo las normas especiales dis-
tadas para las Indias, sino también a las castellanas que, por imperativo legal, se aplicaron en América

(Mayorga Garcia 2003, 213).
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Considera el profesor Pineda Camacho (1995, 3) que, al momento de la
conquista, el territorio colombiano estaba habitado por una multiplicidad de
culturas con diferentes lenguas y formas de organizacién social en relacién
con el medio ambiente. Estas sociedades formaban parte de largas tradiciones
regionales que paulatinamente forjaron su propia identidad socio-cultural, no
obstante los diversos procesos de intercambio e interaccién econémica, social
y simbdlica. El total de la poblacién indigena existente en el momento de la
conquista espafiola se ha estimado entre 6 000 000 y 10 000 000 de habitantes.
Sin embargo, los indigenas fueron afectados por el régimen colonial, ya fuera
por la intromisién en su organizacién politica y social o por las enfermedades
que terminaron por generar la muerte de muchos de ellos. Adicionalmente,
esta situacién generd el desplazamiento de sus territorios, la guerra y la alte-
racién de sus formas de vida.

1.3.2. La colonia

La fase colonial cubre un larguisimo periodo de casi tres siglos y coexistié
con la fase de la conquista durante buena parte del siglo xv1. Para Roldén, la
escandalosa y dramdtica desaparicién fisica, apenas 50 afios después del des-
embarco espafiol, de una abrumadora mayoria de la poblacién que habitaba
los territorios americanos, llevé a los monarcas a expedir innumerables leyes
que por diversos medios intentaban poner término al genocidio y controlar
los abusos y arbitrariedades de sus compatriotas. Estimaba la corona espafiola,
con sobradas razones, que de continuar el proceso de exterminio y aniqui-
lamiento la obra misma de la colonizacién se frustraria, por falta de apoyo
humano para la construccién de un sistema econémico, politico y social que
podria ser anexado a sus territorios y que duplicaba en extensién al continente
europeo (Rolddn Ortega 2000, 9-10).

Aparece entonces la legislacién de indias, indiana o derecho indiano, que
corresponde al conjunto de la legislacién de Espafia en América, la cual fue
muy abundante y se constituye en fuente de la legislacién indigena colombiana
aplicada actualmente. Para el profesor Mayorga Garcia (2003,136-139), el de-
recho indiano estaba constituido por un conjunto de nuevas disposiciones que
regularon la vida novomundana, inspirindose ya en los principios o normas
del antiguo derecho comun, ya en los del castellano, y perfilindose desde sus
origenes como una construccién que enlazaba la tradicién juridica medieval
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con el espiritu renacentista, tan propio de la empresa del descubrimiento y la
colonizaciéon del Nuevo Mundo.

El derecho indiano propiamente dicho se componia de: (1) las normas
sancionadas en Espafia para regular el funcionamiento de los 6rganos guberna-
mentales indianos alli existentes; (2) las leyes expedidas en Espafia para resolver
los problemas de América hispanica y Filipinas; (3) las leyes y costumbres es-
tablecidas en Indias; (4) las interpretaciones de todas esas leyes hechas por los
tribunales superiores (Consejo de Indias y audiencias). Asi las cosas, el derecho
indiano provenia de multiples autoridades e, incluso, era a veces consuetudinario.

En la época de la colonia, los conflictos que se presentaban entre indige-
nas y espafoles se resolvian con la legislacién indiana y tenian como objetivo
proteger a los indigenas del poder encomendero. Por su parte, la resolucién
de la mayoria de los conflictos menores entre indigenas se delegaba a las au-
toridades tradicionales. Internamente, dentro del espacio de la reduccién, se
aceptd la vigencia de ‘los usos y costumbres’indigenas, los cuales serian incor-
porados al derecho indiano como derecho consuetudinario (Ariza 2009,109).

Por otro lado, dos instituciones, el resguardo y el cabildo indigena (sobre
las que van a girar las diferentes disposiciones, que desde la época del liber-
tador se han expedido hasta el presente) aparecieron durante la colonia, pero
se heredaron de la Corona espafola. Los pueblos indigenas, en un justificado
afin por encontrar el mecanismo de defensa para sus ancestrales territorios,
hicieron suyas dichas instituciones que prevalecen hasta el presente (Colom-
bia, Caja Agraria, Incora, Inderena y Divisién Operativa de Asuntos Indige-
nas 1990, 15). Durante esta fase, las cédulas reales reconocieron la ocupacién
histérica sobre titulo originario de propiedad territorial indigena en América,
que no necesitaba validarse con titulos formales; el derecho de los pueblos
indigenas a conservar sus autoridades y gobierno propio; los resguardos in-
digenas como forma de propiedad territorial; ademads, se impusieron institu-
ciones para la explotacién del trabajo indigena como fueron la encomienda
para el trabajo agricola y 1a mita para la explotacién minera (on1c 2007a,23).

1.3.3. Larepublica

En la tercera fase planteada por Rolddn Ortega, el propésito que mas se reite-
raba en leyes y programas de gobierno era el de alcanzar la pronta asimilacién
de los indigenas colombianos al modelo de vida econémica, social, politica,
religiosa y cultural de la mayoria de la sociedad nacional.
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En su oportunidad, Simén Bolivar expidié el Decreto del 5 de julio de
1820, sobre la devolucién a los naturales de todas las tierras que formaban
parte de los resguardos, como un reconocimiento de las luchas por la indepen-
dencia de Espafia. Adicionalmente, se otorgé el derecho de tener autoridades
y gobierno propio; se exoneré del pago de impuestos sobre las tierras de los
resguardos y del servicio militar.

Posteriormente, se expidié la Ley 89 de 1890, mediante la cual el gobierno
central replanteé parcialmente su politica frente a los resguardos indigenas.
Con esta norma, se reconoci6 la particularidad del derecho y del gobierno
indigena y se establecié la manera como debian ser gobernados los ‘salvajes™?
que fuesen reduciéndose a la vida civilizada. Ademas, se fijaron unos parime-
tros supuestamente para la defensa de los indigenas: estabilidad en cuanto a
la propiedad de sus tierras, vida legal a los cabildos como entes relativamente
auténomos representativos de las comunidades, etc.

Menciona el profesor Ariza (2009,203) que el resguardo, sus principios
y funcionamiento fueron articulados definitivamente por la mencionada Ley
89 de 1890 y, como dispositivo de control y proteccién de la poblacién in-
digena, gozaria de una estabilidad que pocas instituciones han alcanzado en
Colombia. Los indigenas estaban atados al resguardo porque, aparentemente,
s6lo alli podian existir. De este modo, se establece una relacién esencial entre
el espacio y la existencia del sujeto, entre un dispositivo y la identidad de los
sujetos que son su objetivo.

Posteriormente, a comienzos del siglo xx fueron aprobadas otras normas
con marcada tendencia a la liquidacién de los resguardos que habian sido cons-
tituidos.?3 En estos tiempos la situacién era compleja debido a la expedicién

22 S6lo hasta 1996, mds de 100 afios después de la expedicién de la Ley 89 de 1890, la Corte
Constitucional colombiana declaré inexequible el término “salvaje”. En la providencia sefiala que “la
terminologfa utilizada en el texto, al referirse a ‘salvajes’y ‘reduccién a la civilizacién' desconoce tanto
la dignidad de los miembros de las comunidades indigenas como el valor fundamental de la diversidad
étnica y cultural. Una concepcién pluralista de las relaciones interculturales, como la adoptada por la
Constitucién de 1991, rechaza la idea de dominacién implicita en las tendencias integracionistas. Aunque
se puede entender que los términos del articulo acusado han sido derogados ticitamente por las nuevas
leyes que regulan la materia (ver. Convenio 169 de la o1T, que habla de ‘pueblos indigenas y tribales’) y,
sobre todo, por la Constitucién de 1991, no encuentra la Corte ninguna razén para mantener en vigen-
cia el articulo acusado, como quiera que su significado, independientemente de los términos en que se
expresa, es contrario a la Constitucién” (ccc, C-139/96).

2 Entre ellas, la mencionada Ley 55 de 1905, 51 de 1911, 106 de 1913 y 19 de 1927.
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dela Ley 55 de 1905, que ratificaba y confirmaba la declaracién judicial y legal
de estar vacantes globos de terreno conocidos como resguardos indigenas. Las
ventas de estas tierras eran efectuadas en subasta publica, reconociendo como
titulo legal de propiedad de los terrenos de resguardos el adquirido por sus
rematadores (Arango Ochoa y Sinchez Gutiérrez 2004, 19).

Asi aparece a principios del siglo xx Manuel Quintin Lame y su lucha,?*
que, segun Gros (1991, 179), puede interpretarse como la reaccién brutal y
desesperada de una poblacién indigena directamente atacada en sus tierras
por un impulso capitalista sin precedentes (y sin futuro inmediato): defores-
tacién masiva, introduccién de la ganaderia y del café, imposicién del trabajo
forzado, etc.?> Consideramos importante mencionar que este se constituye en
el mas importante lider,?® quien en su momento sostenia: “yo no soy profeta
pero si he sido y soy el ap6stol de mi raza” (on1c 2007b, 8).

Por tanto, asegura el investigador Naranjo Pefia (2012, 152), el campo del
discurso de Quintin Lame (figura 1), cuyo referente central gir6 en torno a la
asuncioén de la raza indigena o guanani, se constituyé con la presencia de multi-
ples elementos como la religién catélica, la cosmovisién indigena, la educacién y
el derecho, que desde diversas perspectivas colmaron de sentido el contenido de
este punto central utilizado para argumentar las reivindicaciones de los indigenas.

Cosmovisién
Indigena

Asuncién de la
Raza Indigena.

Catolisismo

Figura 1. Constitucién del campo discursivo en la obra de Manuel Quintin Lame

Fuente: Naranjo Pefa (2012, 153).

24 Para ahondar en el debate se sugiere ver: Lame (1973); Gros (1991), Fajardo Sénchez (1999);
Vega Cantor (2002), Espinosa Arango (2009), entre otros.

% Otro personaje importante de esta lucha fue José Gonzalo Sdnchez, lugarteniente de Manuel
Quintin Lame, cuyo trabajo por el territorio se realizé en el Cauca y en el Tolima.

2 Eso es evidente en regiones como el Cauca, donde se presenta una historia larga de resistencia,
sostenida por una sociedad indigena y por un pueblo que, palmo a palmo, ha defendido su territorio, su
autonomia, sus modos de vida y su cultura (Gros 1991,179).
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Quintin Lame fue conocido como “el gran cacique de todos los indios”.
Fue quien promovié un movimiento social contra los hacendados, conocido
como “la quintiada”, uno de cuyos hechos destacados sucedié en el afio 1914,
cuando planeé un levantamiento en Cauca, Huila, Tolima y Valle para cons-
tituir una republica indigena. Por su resistencia, este lider estuvo arrestado
150 veces, lo que significé pasar 18 afios, 7 meses y 21 dias en las cérceles
colombianas. Pero con su arduo trabajo revitalizé la lucha ancestral por la
tierra y la cultura (on1c 2007b, 10). Manuel Quintin Lame fue el lider de las
luchas surgidas por las precarias condiciones que vivian los indigenas durante
los primeros afos del siglo anterior y hasta su muerte en 1967. Esas luchas
encontraron sustento en la Ley 89 de 1890, que fue su bandera.

Mas adelante, nacieron otras formas organizativas propias de los pueblos
indigenas, al calor de hechos significativos del orden nacional e internacional,
como la Convencién Internacional de Pazcuaro (1940), la suscripcién del
Convenio 107 de la o1t sobre proteccién e integracién de las poblaciones
indigenas y tribales en los paises independientes, la creacién en Colombia de
la Divisién de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobierno, del Instituto
Colombiano de Antropologia, del Instituto Colombiano de Reforma Agraria
y las luchas agrarias. En los afios setenta comienzan a tomar fuerza las organi-
zaciones propiamente indigenas, luego de que sus comunidades se separaron
de la Asociacién Nacional de Usuarios Campesinos (aNuc), que lideraba el
movimiento de reivindicacién de tierras en Colombia.

Evidentemente, desde finales de la pasada década del sesenta y comienzos
de los afios setenta hubo una ola de movilizacién indigena en América Latina
que se reflejé en nuestro pais. A partir de 1971 hubo procesos organizativos
y se dio forma a un movimiento relativamente unificado, mediante el cual los
indigenas expresan sus reivindicaciones de manera directa. De esta forma,
adquirieron mayor visibilidad y organizacién (Benavides Vanegas 2013,22) y
surge asi el Consejo Regional Indigena del Cauca (cric), creado en 1970, que
empieza y lidera este proceso en Colombia con un programa inspirado por
Manuel Quintin Lame. Por medio de este, promueve la lucha por la recupera-
cién de la tierra, la lengua y la cultura. Su propésito era exigir la devolucién de
tierras usurpadas por los hacendados, el respeto por los cabildos indigenas y 1a
abolicion de todas las formas serviles de contratacién (Roldédn Ortega 2000, 76).
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El cric? sirvié de ejemplo para incentivar la creacién de nuevas asocia-
ciones como la Organizacién Nacional Indigena de Colombia, onic. Entre
sus objetivos estin la reconstitucién de sus territorios, el fomento y la con-
solidacién de las autoridades tradicionales, la implementacién de programas
de salud, educacién y produccién, la “defensa de la cultura™® y el acceso a un
desarrollo adaptado a sus condiciones (Laurent 2005, 74).

La bandera principal del cric es la lucha por la propiedad de la tierra, por
la que estas nuevas formas organizativas y de gobierno propio encuentran en
el territorio la posibilidad de garantizar la existencia de una identidad cultural.
“Dada la configuracién de organizaciones sociales y de 6rganos estatales es-
pecializados para la concertacién de la politica indigenista, la década de 1980
parece entonces representar el periodo de institucionalizacién de la cuestién
indigena” (Santamaria 2008, 112).

Teniendo en cuenta los argumentos previamente mencionados, se puede
establecer a continuacién los puntos concomitantes entre el programa politico
de Manuel Quintin Lame y el cric:

Tabla 4. Comparacién entre la propuesta politica de Manuel Quintin Lame
y la propuesta del cric

Programa politico de Manuel Quintin Lame Primer programa politico del cric

Defender las parcialidades indigenas y

resguardos. Ampliar los resguardos.

2 | Rechazar las leyes de extincién de los resguardos. | Hacer conocer las leyes propias.

3 | No pagar terraje. No pagar terraje.

Reconocer a los cabildos indigenas como centros

de autoridad. Fortalecer los cabildos.

Recuperar las tierras usurpadas por los terrate-
5 | nientes y desconocer todos los titulos que no se Recuperar las tierras de los resguardos.
basen en cédulas reales.

Condenar y rechazar la discriminacién racial a la
que estdn sometidos los indios colombianos.

6 Defender la historia.

7 Formar profesores bilingtes.

Fuente: Naranjo Pefia (2012, 157).

27 Para profundizar en el debate, se sugiere ver ademds Archila y Gonzilez (2010).

28 Rappaport (2008, 24) sefiala que la cu/tura en la interculturalidad del cric no proviene de la an-
tropologia modernista, sino de un imaginario politico en el que la cultura es un vehiculo para negociar
la diversidad y, en consecuencia, estd siempre en movimiento.
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Estos procesos de lucha por el territorio y los derechos de los pueblos
indigenas, ademads de la aprobacién del Convenio 169, propiciaron el camino
para que se diera la participacién de representantes indigenas en la Asamblea
Constituyente de 1991. Evidentemente, aunque los indigenas colombianos
son el 3% del total de la poblacién, la dinimica de sus protestas y el reperto-
rio de sus acciones colectivas, especialmente en el departamento de Cauca,
muestran la intencién de convertirse en un actor sociopolitico clave de nuestra
sociedad (Archila Neira 2012, 326), cuyos resultados se reflejan en la fase del
multiculturalismo con la consagracién de los derechos y las luchas en defensa
de los mismos.

1.3.4. Multiculturalismo y pluralismo juridico en Colombia

En Colombia puede hablarse de otra fase histérica relacionada con las politi-
cas indigenas a partir del afio 1991, cuando se expidié la nueva Constitucién
Politica, se ratificé el Convenio 169 y se discutié la pNUDPI. Esta fase co-
mienza veinte afios después de que empiezan a organizarse los movimientos
indigenas, cuando tres de sus representantes hicieron parte de la Asamblea
Nacional Constituyente, convocada, de manera excepcional, para construir
una nueva Constitucién Politica en el pais (Laurent 2005, 31). En esta etapa,
los derechos de los pueblos indigenas cobran gran relevancia porque fueron
reconocidos en dos instrumentos juridicos y en una norma sof? law.?

Por primera vez, una Carta Politica colombiana se refiere a los indigenas
indicando que en el pais se reconoce y protege la diversidad étnica y cultural
y consagrando la obligacién del Estado y de todas las personas de proteger las
riquezas naturales y culturales de nuestra nacién. Desde el primer articulo, la
Constitucién define que Colombia es un Estado social de derecho, democra-
tico, participativo y pluralista, donde se prohibe la discriminacién por razones
de raza u origen. Ademads, promueve las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva, adoptando medidas en favor de grupos discriminados o mar-
ginados, como son los pueblos indigenas.

2 Soft law significa ‘derecho suave’. Se trata de prescripciones cuyas caracteristicas son diferentes a
las propias de las normas legales internacionales, pero producen ciertos efectos. Sirven de pardmetros
de interpretacién para ampliar el corpus iuris internacional en materia de derechos humanos (art. 29,
Convencién Americana de Derechos Humanos).
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De esta forma, en concordancia con el Convenio 169, el Estado debe
adoptar medidas acordes con las tradiciones y culturas de los pueblos indige-
nas, con el fin de darles a conocer sus derechos y obligaciones. Adicionalmente,
en la bisqueda de su proteccién y de garantizar el respeto de su integridad,
se debe asumir la responsabilidad de desarrollar una accién coordinada y sis-
temdtica, incluyendo medidas que aseguren que dichos pueblos gocen de los
derechos y oportunidades otorgadas al resto de la poblacién (Convenio 169
de la o17). En cumplimiento de estos preceptos, el Estado debe promover la
efectividad de sus derechos sociales, econémicos y culturales y eliminar las
diferencias socioeconémicas de una manera compatible con sus aspiraciones
y formas de vida.

A lo anterior se agrega que, después de un largo periodo de discusién en
el seno de Naciones Unidas, los pueblos indigenas de todo el mundo ven el re-
conocimiento de sus derechos en un nuevo instrumento de méxima relevancia
internacional: la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI). Para el ex relator especial sobre la Situacién de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, James
Anaya, esta declaracién representa un entendimiento comun fehaciente, en el
plano global, del contenido minimo de los derechos de los pueblos indigenas,
que se fundamenta en diversas fuentes de normas internacionales de derechos
humanos y que refleja normas de aplicacién general y a la vez las enriquece,
segln se interpretan y aplican por los 6rganos establecidos en virtud de tra-
tados regionales y de las Naciones Unidas, asi como las normas establecidas
por el Convenio 169 dela o1t y por otros instrumentos y procesos pertinentes
(Anaya 2008, 31).

El presidente del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de
Naciones Unidas present6 la importancia que reviste la DNUDPI. Sefialé que
la aplicacién de la declaracién beneficia a los pueblos indigenas, pero también
al planeta y al resto del mundo. En sus palabras, asegura que

si nos permiten vivir de acuerdo con nuestro modo sostenible de cui-
dar la tierra y de cuidar de nuestros familiares, de las plantas, animales
y otros seres vivos, todos nos beneficiaremos. Si somos capaces de
continuar hablando nuestros idiomas y de conservar nuestras cultu-
ras, contribuiremos a enriquecer el patrimonio cultural del mundo.

Si nuestros diferentes sistemas econémicos, culturales, espirituales,
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sociales y politicos pueden coexistir con otros sistemas dominantes,

legaremos a nuestros hijos y nietos un mundo mds diverso y estimu-

lante. (Tauli-Corpuz 2008, 18)

De esta forma, en la fase del multiculturalismo se consolidan las organiza-
ciones indigenas y se avanza en la consagracién de los derechos de los pueblos
indigenas al territorio, a la identidad cultural, la autonomia, la autodetermi-
nacién, la educacion, a los recursos naturales, la salud, la participacién y la
consulta previa, entre otros. Estas normas se constituyen entonces en la base
del desarrollo y la proteccién de los pueblos indigenas, derechos que ademds
han sido garantizados en reiterada jurisprudencia por la Corte Constitucional
colombiana (ccc), como veremos a continuacién.

Debe observarse que la multiplicacién de las organizaciones y la nacio-
nalizacién del movimiento indigena ocurrieron en medio de tensiones y con-
flictos sociales. La movilizacién juridica en materia de derechos de los pueblos
indigenas debe relacionarse con la emergencia del movimiento mas o menos
global de los derechos de estos pueblos, el cual gané influencia en el escenario
internacional de los afios noventa al interior de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas. Este proceso implicé nuevas oportunidades politicas interna-
cionales para las oNG indigenas, como el auge de las movilizaciones juridicas
internacionales en los afios noventa y la primera década del 2000, a través de la
redefinicién de las bases del derecho internacional de los derechos humanos de
los pueblos indigenas en los foros de la oNU y la oEA (Santamaria 2010, 178).

En el caso colombiano, el proceso constitucional explicita tanto los retos
tedricos como précticos concretos, generados por la tensién que existe entre
los derechos individuales y la diferencia cultural. En el marco del multicultu-
ralismo, los cambios jurisprudenciales que ha experimentado la Corte Cons-
titucional colombiana demuestran lo dificil que es comprender y resolver el
conflicto entre los valores liberales y la diferencia cultural. También evidencian
que ha luchado por encontrar una solucién que equilibre adecuadamente los
valores en tensién (Bonilla Maldonado 2006,192), en un mundo globalizado,
donde los conflictos ambientales en territorios indigenas se constituyen en
manifestacion de dichas tensiones.

Una vez hechas las anteriores precisiones, se presentarn los resultados
del trabajo de investigacidn, en el que se analizan los derechos de los pueblos
indigenas y su aplicacién en Colombia.
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1.4. Reflexiones

¢Qué podemos concluir de los antecedentes nacionales e internacionales
que han dado lugar a los derechos consagrados a pueblos indigenas y a otros
grupos étnicos? En primer lugar, estos pueblos y grupos consiguieron estos
derechos colectivos gracias a sus luchas en defensa del territorio, la cultura
y la autonomia. Varios hechos histéricos ilustran su resistencia: la lucha de
los esclavos (afrodescendientes) traidos o secuestrados durante la época de la
colonia por lograr la libertad y su fuga para constituir sus palenques; o lo
acontecido a principios del siglo xx en la Casa Arana, donde los indigenas
eran obligados a trabajar como esclavos en la explotacién del caucho, siendo
sometidos ademds a latigos y torturas.

Otro ejemplo tiene que ver con el hecho de que a principios del siglo xx,
el indigena Manuel Quintin Lame movilizé la idea de defender los derechos
indigenas mediante el conocimiento de la ley estatal y a partir de la recu-
peracién y ampliacién de la tierra de los resguardos; del fortalecimiento de
los cabildos y de dar a conocer las leyes sobre los indigenas y exigir su justa
aplicacién.

De esta forma, dicha tradicién y lucha alimentan e inspiran la moviliza-
cién de los ultimos afios de los indigenas de casi todo el pais, especialmente
los del departamento de Cauca. Alli se busca que se garanticen sus derechos
territoriales y su autonomia, mediante solicitudes y marchas, tomas de tierrae
incluso su ocupacién. La recuperacién de los territorios como fuente cultural
y de autonomia, asi como de sentimiento de armonia y convivencia con la
naturaleza, responde a un cimulo de luchas y reclamos por parte de las comu-
nidades étnicas del pais que obedecen a su visién y cosmologia del territorio.

En segundo lugar, el sentido de territorialidad de los indigenas, de tanta
trascendencia, se ha desconocido y violentado. Para estos pueblos, en sus te-
rritorios era donde habitaban sus antepasados, donde ellos nacieron, crecieron
y donde han manifestado sus culturas. Ese sentido les permite garantizar la
existencia de una identidad cultural, sus formas organizativas y el gobierno
propio. En todo esto, la autonomia ha desempefado un importante papel.

Por eso, a lo largo de la historia, las comunidades y pueblos indigenas
en general han protegido los territorios colectivos, porque de ellos depende
su pervivencia y por ello se encuentran comprometidos en su conservacién a

través de un manejo auténomo y sostenible.
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En tercer lugar, es antigua la vulneracién de esos derechos por parte de
diversos actores, entre ellos, el Estado, al que le corresponde respetar y hacer
respetar la importancia especial que para ellos y sus valores espirituales reviste
su relacién con las tierras o territorios que a través del tiempo han habitado.
Desde hace muchos afios se ha vulnerado ese derecho: desde la colonia, cuando
se les consideraba salvajes o esclavos carentes de derechos, hasta hoy, cuando, no
obstante ya encontrarse un reconocimiento y proteccién mediante instrumentos
juridicos como la Constitucién Politica de 1991, el Convenio 169 de la o1y
otras disposiciones especiales, siguen siendo vulnerados.

Con el andlisis presentado se puede establecer que también sus luchas por
la defensa territorial son fundamentales para su pervivencia como culturas.
En la actualidad, esa tensién entre los programas de desarrollo del gobierno
y los pueblos indigenas tiende a agravarse de manera especial, como conse-
cuencia de los megaproyectos y de la vulneracién de sus derechos.

En cuarto lugar, la situacién actual representa también muchos desafios
para los pueblos indigenas, diferentes a los que antes debian enfrentar, como
la necesidad de contar con una unidad en sus luchas y en el ejercicio del de-
recho a la resistencia, lo que los convoca a poseer lideres con conocimiento
y amplia experiencia en el 4mbito colombiano y en el mundo entero; con
organizaciones consolidadas en lo local, lo regional, nacional e internacional
y el surgimiento de alianzas y redes de apoyo.

Con las anteriores precisiones en mente, a continuacién se estudiardn
los diversos derechos de los pueblos indigenas, teniendo en cuenta para ello
tanto la normatividad como la jurisprudencia y la doctrina que se presenta
en la materia.

37






Capitulo 2
Derechos de los pueblos indigenas
consagrados en Colombia

La proteccién de la diversidad étnica y cultural, la autodeterminacién, la
autonomia y la equidad de los pueblos indigenas tienen correspondencia
con sus derechos territoriales, sociales, ambientales y culturales, y por ello se
constituyen en un gran avance para ellos. Dicho de otra manera, los indigenas
tienen derecho, en condiciones de igualdad, al goce y a la proteccién de todos
los derechos humanos® y de las libertades fundamentales que se les han re-
conocido y que se encuentran contenidos en diversos instrumentos juridicos
nacionales e internacionales.

Para evaluar de manera continua la eficacia de esos derechos y liberta-
des y la situacién de las colectividades, se requiere establecer mecanismos de
monitoreo adecuados. En este contexto, toda accién debe emprenderse con
la participacién de los pueblos indigenas y con el debido respeto a su identi-
dad social y cultural, costumbres, tradiciones, aspiraciones y formas de vida

(orT 2009, 29).

2.1. Alcance y contenido de los derechos

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en la Constitucién
promulgada en 1991 marcé un hito en la historia del constitucionalismo en Co-
lombia: convirtié a los indigenas y a otros grupos étnicos en sujetos juridicos de
orden constitucional, cuando se les reconocieron mas de dos docenas de dere-
chos. Ademis, la Corte Constitucional ha producido jurisprudencia innovadora

30 Expertos como Mesa Cuadros (2007) plantean que todos los derechos son humanos; indica que
no hay unos en especial, ni otros en particular; advierte que los derechos tampoco se reducen a aquellos
que define el Estado al aceptar las presiones de determinados actores sociales, politicos y econémicos, que
consideran que hay derechos principales o fundamentales. Hay derechos que para unos grupos humanos
son mucho mds importantes que los que el Estado prefija por imposicién de los intereses que se mueven
en el poder.

39



Los derechos de los pueblos indigenas de Colombia

sobre el significado de las sociedades indigenas para el ordenamiento juridico.
Las posiciona como estructuras portadoras de derechos especificos (Castrillén
Orrego 2008, 158), como se verd a continuacion.

2.1.1. Valoracién de los instrumentos internacionales

Aunque existen varios tratados internacionales que consagran derechos en
cabeza de los pueblos indigenas (véase tabla 5), el Convenio 169 de la o1t es
el inico que tiene que ver directamente con su proteccién. Por tanto, “después
de la Constitucién Nacional, es el instrumento legal mas importante con que
cuentan los pueblos indigenas para defender sus derechos”, tal como afirma
el ex constituyente indigena y ex senador de la republica, Lorenzo Muelas
Hurtado (1997,9). Alli se consagran importantes normas, se establece como
obligacién de los Estados reconocer el derecho de propiedad y de posesién
sobre las tierras que tradicionalmente han ocupado y la de respetar las modali-
dades de transmisién de los derechos que han sido establecidas por ellos. El ex
constituyente agrega que, de acuerdo con este convenio, los gobiernos deberdn
garantizar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales
de los pueblos reviste su relacién con las tierras o territorios que ocupan.

Tabla 5. Principales instrumentos internacionales de proteccién de los pueblos indigenas
y ley que los ratifica en Colombia

Instrumento . .,
, N . Ley de ratificacién en L.,
(nimero, afio, entidad . Descripcién
Colombia

responsable)
Convenio 107 de 1957 Ley 31 de 1967 Proteccién a la/s p().blac1ones. indigenas y tri-
- orr3! bales en los paises independientes.
Pacto Internacional de Los Estados se comprometen a asegurar a los
Derechos Econémicos, hombres y las mujeres igual titulo para gozar
Sociales y Culturales - Ley74de 1968 de todos los derechos econémicos, sociales y
1966 - oNU3® culturales.
Pacto Internacional de Los Estados se comprometen a garantizar a
Derechos Civiles y Politi- | Ley 74 de 1968 hombres y mujeres la igualdad en el goce de
cos - 1966 — oNu todos los derechos civiles y politicos.

Contintia

31 Este convenio se utiliza todavia en 17 paises como instrumento para garantizar ciertos derechos
minimos. Empero, qued6 cerrado a nuevas ratificaciones desde la entrada en vigor del Convenio 169

(orr 2013, 4).
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Instrumento

Ley de ratificacién en

nimero, afio, entidad R Descripcién
( > Colombia P
responsable)
Tratado de Cooperacién Realizar esfuerzos para promover el desa-
Amazénica 1978 - orca rrollo arménico de sus respectivos territorios
amazonicos tendientes a lograr resultados
Ley 17 de 1981 equitativos y mutuamente provechosos, asi
como para la preservacién del ambiente y
la conservacién y utilizacién racional de los
recursos naturales de esos territorios.
Convencién sobre los Por el cual los Estados partes se comprome-
derechos del nifio - 1989 ten a reconocer los derechos de los nifios
Ley 12 de 1991 ; 0 oS Y
- ONU a adoptar medidas para dar efectividad a los
mismos.
Convenio 169 de 1989 Versién revisada del Convenio 107 de 1957.
- orT Busca asegurar los derechos de los pueblos
Ley 21 de 1991 indigenas y tribales a su territorio y la pro-
teccién de sus valores culturales, sociales y
econémicos.
Convenio sobre Diversi- Conservacién de la diversidad biolégica, la
dad Biolégica 1993 - onu utilizacién sostenible de sus componentes
Ley 165 de 1994 y la participacién justa y equitativa en los

beneficios que se deriven de la utilizacién de
los recursos.

Decisién 391 de 1996 -
Comisién del Acuerdo de
Cartagena - Comunidad

Andina

No requiere

Reglamenta los articulos 8,10 y 15 del
Convenio de Biodiversidad, que tratan de
la proteccién al conocimiento asociado a los
recursos genéticos, su acceso, la distribucién

Discriminacién Racial-
1965 — onuU

ratificacion de los beneficios y la utilizacién. Establece
el régimen comun de acceso a los recursos
genéticos.
Declaracién de las Na- La Asamblea General de la onu adopta la
ciones Unidas sobre los DNUDPI, que establece un marco universal de
derechos de los pueblos estdndares minimos para la dignidad, bien-
indigenas - 2007 - oNU estar y derechos de los pueblos indigenas del
mundo.
Convencién Internacio- Mediante la cual los Estados partes con-
nal sobre la Eliminacién denan especialmente la segregacién racial
de todas las formas de Ley 1482 de 2011 y el apartheid'y se comprometen a prevenir,

prohibir y eliminar todas las practicas de esta
naturaleza.

Fuente: Elaboracién de la autora.

Con respecto a la existencia de diversos instrumentos internacionales, la
profesora Yrigoyen Fajardo (2010, 20) asegura que cuatro de ellos han marcado
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el desarrollo de las politicas y los derechos indigenas en las Gltimas décadas.
Estos instrumentos internacionales son:

* La Convencién sobre el Instituto Indigenista Interamericano (111)
de 1940.

* El Convenio 107 de la orT sobre Poblaciones Indigenas y Tribales
en Paises Independientes de 1957.

* El Convenio 169 de la ort sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes de 1989.

* LaDeclaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (DNUDPI) de 2007.

Y agrega que el corpus de derechos indigenas responde a las luchas y de-
mandas de estas colectividades, las cuales se han desarrollado buscando, por un
lado, reparar en parte las injusticias histéricas y, por otro, brindar condiciones
para un nuevo entendimiento entre los Estados, los pueblos indigenas y la
sociedad en su conjunto (Yrigoyen Fajardo 2010, 18). A partir del Convenio
169 y la pNUDPI, estos derechos tienen como horizonte la construccién de
sociedades mas democriticas y un mundo global mds justo, sobre la base del
reconocimiento de la igual dignidad y derechos de los pueblos indigenas. Plan-
tea esta autora que no basta con la adopcién de instrumentos internacionales
para que el reconocimiento de los derechos tenga eficiencia y que su eficacia
se puede medir por el grado del:

*  Ejercicio directo de derechos por parte de sus beneficiarios o titulares.

* Respeto de los derechos indigenas por parte de las autoridades y
terceros.

*  Aplicacién o implementacién de derechos mediante politicas publi-
cas o acciones positivas del Estado.

*  Proteccién o garantia de derechos por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales correspondientes, cuando estos son incumplidos o vulne-
rados (Yrigoyen Fajardo 2010, 19).

En todo caso, de acuerdo con la bNUDPT, los tratados, acuerdos y demds

arreglos constructivos, y las relaciones que estos representan, sirven de base
para el fortalecimiento de la asociacién entre los pueblos indigenas y el Estado.
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2.1.2. Vinculos entre instrumentos internacionales y nacionales

En este escenario, se pueden destacar algunos de los derechos consagrados a
favor de estos pueblos.3? Para comenzar, del Convenio 169 surgen dos grandes
conjuntos de compromisos para los Estados: el primero, referido a las medidas
que estos deben impulsar para obtener los fines propios del instrumento en
los aspectos que son su objeto; el segundo, a la manera como deben adoptarse
y ponerse en ejecucion esas medidas y que tienen como elementos centrales
la participacién y el respeto por la diversidad y la autonomia.

El convenio se orienta a promover las condiciones que permitan el desa-
rrollo de los pueblos indigenas de un modo que respete la diversidad étnica 'y
cultural, asegure los espacios de autonomia requeridos para ello y se desenvuelva
en un marco de igualdad, y que especificamente se refiere a su relacién con las
tierras o territorios; a las condiciones de trabajo; a aspectos relacionados con la
formacién profesional, la artesania y las industrias rurales; a salud y seguridad
social; a educacién y medios de comunicacién y a contactos y cooperacién a
través de las fronteras (ccc, C-030/083%3).

Pues bien, con la ayuda de fuerzas politicas progresistas, los pueblos indi-
genas obtuvieron en la Asamblea Nacional Constituyente el reconocimiento
constitucional del cardcter multicultural y poliétnico que ha conformado a
Colombia desde su nacimiento. Mis atn, la Constitucién Politica de 1991
promulgé una serie de derechos para la promocién y proteccién de la di-
versidad cultural que, segtn el profesor Bonilla Maldonado (2006, 29-30),
pueden dividirse en tres categorias: primera, la de aquellos que promueven el
autogobierno; segunda, la de los que impulsan la participacién politica; ter-
cera, la de los derechos que protegen y promueven las expresiones, defensa y
reproduccién del patrimonio cultural.

32 Para ello, se tendrdn en cuenta dos principios en los que se fundamenta el Convenio 169: (1) el de
la igualdad de derechos entre los pueblos indigenas y el resto de la poblacién de los Estados en que viven
y (2) el del respeto por las culturas e instituciones de estas colectividades. Las disposiciones del convenio
apuntan a superar la discriminacion, a garantizar que estas comunidades se beneficien en forma igualitaria
en la sociedad nacional y a garantizar que puedan desarrollar su identidad social y cultural, costumbres,
tradiciones e instituciones, de acuerdo con sus propias aspiraciones (o1t 2009, 36).

33 Mediante la cual la Corte Constitucional estudia una demanda de inconstitucionalidad contra la
Ley 1021 de 2006 o Ley General Forestal, que terminé siendo declarada inexequible.
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Por otro lado, desde sus dos primeros articulos, la DNUDPI consagra que
los indigenas tienen derecho, como pueblos y/o como personas, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales recono-
cidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos y la normativa internacional de los derechos humanos. Los
pueblos, las comunidades y las personas indigenas son libres e iguales a todos
los demads pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ninguna
discriminacién en el ejercicio de sus derechos que esté fundada, en particular,
en su origen o identidad indigena.

De manera concomitante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana (ccc) ha garantizado mediante varios pronunciamientos los de-
rechos de los pueblos indigenas y ha brindado claridad sobre su proteccién.
ElTribunal Constitucional (ccc, T-973/0934) subraya que estas comunidades
y pueblos indigenas son titulares de los siguientes derechos:

(a) A la subsistencia, derivado de la proteccién constitucional a la vida
(art. 11 cp).

(b) A laintegridad étnica, cultural y social, del que se desprenden tanto
la proteccion a la diversidad y al cardcter pluralista de la nacién (art.
1,7y 8 cp), como el derecho a la supervivencia cultural, el derecho
a la preservacién de su hdbitat natural, el derecho de la comunidad
a determinarse por su cosmovisién religiosa y a hacerla valer ante
terceros y la prohibicién de toda forma de desaparicién forzada
(articulo 12 cp).

(c) A su autodeterminacion y autogobierno (art. 9 y 330 cp).

(d) Elderecho ala oficialidad de lenguas y dialectos de las comunidades
nativas y a que la ensefianza que se les imparta sea bilingtie (art. 10 cp).

(e) Alrespeto alaidentidad cultural en materia educativa (art. 68 cp).

(f) Alreconocimiento de la igualdad y dignidad de todas las formas de
cultura (art. 70 cp).

34 Correspondiente a una accién de tutela en contra el Ministerio del Interior y de Justicia, por consi-
derar que habia estimulado la divisién interna de la comunidad indigena Kaméntsd Biy4 del municipio de
Sibundoy (Putumayo), al inscribir una eleccién de gobernador vulnerando los derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad, a la participacién en la conformacién, ejercicio y control del poder politico
y el derecho a la autonomia por interferir indebidamente en las decisiones internas de la comunidad,
con relacién a la eleccién de su autoridad tradicional.
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(g) Alaproteccién del patrimonio arqueoldgico de la nacién (art. 72 cp).

(h) A una circunscripcién especial para la eleccién de senadores y repre-
sentantes (art. 171y 176 cp).

(1) A administrar justicia en su propio territorio y a regirse por sus pro-
pias normas y procedimientos (art. 246 cp).

(j) Ala propiedad colectiva y su naturaleza inalienable, imprescriptible
e inembargable (art. 58,63 y 329 cp).

(k) A gobernarse por consejos indigenas y autoridades por ellos elegidas,
segun sus usos y costumbres y a determinar sus propias instituciones
juridicas (art. 330 cp).

(1) A acudir como comunidad a la justicia.

(m) A la consulta previa.

Por otro lado, la DNUDPI sefiala que el ejercicio de los derechos estable-
cidos en la declaracién estd sujeto exclusivamente a las limitaciones deter-
minadas por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos. Esas limitaciones no deben ser discriminatorias y son
sblo las estrictamente necesarias para garantizar el reconocimiento y respeto
debidos a los derechos y libertades de los demds y para satisfacer las justas y
mids apremiantes necesidades de una sociedad democritica (articulo 46.2).

Al respecto, el esfuerzo de la Corte Constitucional por ‘tomarse en serio’
el cardcter multicultural de la Constitucién la hace pionera en el tema, aunque
la jurisprudencia emanada de ella se muestra en algunos casos contradictoria o
expresa dificultades. A pesar de esto, avanza formulando importantes criterios
de decisién, que vale la pena conocer y discutir, como lo plantea Botero Ma-
rino (2003, 46), pues ademis ofrece la linea de argumentacién que permite la
defensa y promocién de los derechos de los pueblos indigenas en un modelo
constitucional fundado en el respeto de los derechos humanos.

En este contexto, la presente investigacién avanza en ilustrar y analizar otra
contradiccién: hay derechos reclamados de manera recurrente en los casos de
los conflictos analizados. Las comunidades y pueblos indigenas los menciona-
ron en los talleres promovidos por este estudio, de modo que se evidencian las
tensiones y dificultades que surgen al incorporar, en una Constitucién de estirpe
liberal, el modelo multicultural (Botero Marino 2003, 46). Se trata, en especial,
de los siguientes derechos: a la identidad cultural, a la autodeterminacién y a la
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autonomia, al territorio, a los recursos naturales, el derecho propio o consuetu-
dinario y el derecho a la participacién.

2.1.2.1. Derecho ala identidad cultural

Rodolfo Stavenhagen (2000, 24-30), ex relator especial sobre la situacién
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
sefiala que los grupos étnicos® se forman y adquieren su identidad (lo que en
la literatura se conoce ocasionalmente con el nombre de etnogénesis) como
resultado de diferentes procesos histéricos. La identidad y la continuidad ét-
nica se mantienen como efecto de la transmisién en el grupo, de las normas y
costumbres basicas (mediante la socializacién, la educacion y la internaliza-
cién de valores), que constituyen el nicleo de la cultura étnica. Con el tiempo,
pueden variar los patrones culturales, pero eso sélo se da en forma lentay a
lo largo de varias generaciones.

La Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural, emanada de
la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura —en adelante, UNEsco—, sefiala que, con el tiempo y en multiples
espacios, la cultura adquiere formas diversas. Esas formas se manifiestan en
la originalidad y la pluralidad de las identidades que caracterizan los grupos
y las sociedades humanas. Fuente de intercambios, de innovacién y de crea-
tividad, la diversidad cultural es, para el género humano, tan necesaria como
la biodiversidad para los organismos vivos. En este sentido, resalta la declara-
cién, la identidad cultural constituye el patrimonio comun de la humanidad

35 Para Rodolfo Stavenhagen (2000, 28), ni las ciencias sociales, incluida la ciencia juridica, ni el uso
popular han alcanzado consenso sobre la terminologia étnica. Asegura que esta es diferente en América
Latina, donde se considera que las comunidades indigenas (amerindios) se encuentran en el escalén
més bajo de la escala de desarrollo socioeconémico dentro de los estados-nacién unitarios. Aunque en
ocasiones se emplean categorias raciales, el concepto de indios o grupos indigenas, a diferencia del de
poblaciones “nacionales”, denota bésicamente una categoria cultural y socioeconémica. Se sostiene que
en el proceso de “desarrollo”e “integracién nacional”las culturas indigenas se asimilardn o modernizardn
y, por lo tanto, tenderédn a desaparecer o fundirse en el todo nacional. Los indigenas mismos prefieren ser

» o«

. « » « . . pok L
reconocidos como “pueblos” mds que “poblaciones”, “comunidades” o “minorias”, ya que como pueblos
consideran que pueden reclamar para si ciertos derechos de acuerdo con los principios internacionales

de derechos humanos.
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y debe reconocerse y consolidarse en beneficio de las generaciones presentes
y futuras.3¢

En el marco juridico nacional,la Ley 397 de 1997 define la cultura como
el conjunto de rasgos distintivos, espirituales, materiales, intelectuales y emo-
cionales que caracterizan a los grupos humanos y que comprenden, mas alld
de las artes y las letras, modos de vida, derechos humanos, sistemas de valores,
tradiciones y creencias (Ley General de Cultura). En palabras de los propios
indigenas, entre las creaciones y elementos propios del grupo o comunidad
que constituyen su cultura, hay que mencionar especialmente la lengua, como
medio de comunicacién; la educacién e integracién de sus miembros, las ins-
tituciones propias que hacen posible la vida como colectividad, las tradiciones,
usos, costumbres y espiritualidad que expresan su concepcién de la divinidad y
de la misma vida; la cosmovisién colectiva, que fluye como producto de estos
rasgos compartidos y que supone la manera como se entiende el mundo y
el conocimiento tradicional —tangible e intangible— (on1c 20072, 35-36).

Contando con los anteriores elementos, es deber del Estado reconocer
y proteger los valores y pricticas sociales, culturales, religiosas y espirituales
propias de los pueblos indigenas y tomar debidamente en consideracién la
indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individual-
mente. Asi mismo, el Estado debe respetar el derecho ala propia definicién y
conciencia de identidad y debe adoptar medidas especiales para salvaguardar
las culturas (Convenio 169 de la orT).

De esta manera, al consagrar el respeto a la multiplicidad de formas
de vida por medio del reconocimiento del pluralismo y de las garantias a la
diversidad étnica y cultural, la Constitucién Politica’” modificé el modelo
tradicional de relacién del Estado colombiano con los pueblos indigenas:
subvirtié un patrén basado en la asimilacién e integracién de estas comuni-
dades a las cosmovisiones mayoritarias e introdujo un proceso participativo

3 Para profundizar en el tema, véase http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_1p=13179&URL_
po=DO_Toric&URL_secTion=201.html

37 En este sentido, el articulo 7 de la Constitucién Politica de Colombia sefiala que se debe proteger
la diversidad étnica y cultural de nuestra nacién, representada en los diferentes pueblos étnicos, en sus
lenguas y cosmovisiones, porque, segin la Ley 397 de 1997, 1a cultura, en sus diversas manifestaciones,
es fundamento de la nacionalidad y actividad propia de la sociedad colombiana en su conjunto, como
proceso generado individual y colectivamente por los colombianos. Dichas manifestaciones constituyen
parte integral de la identidad y la cultura.
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y de reconocimiento del otro, que acepta y propugna por el derecho de las
minorias tradicionales a sobrevivir, crecer y desarrollarse con sujecién a sus
propios valores étnicos y culturales (ccc, T-380/93, C-104/95 y C-208/07).

En este sentido, le corresponde al Estado garantizar a los grupos étnicos
y lingtiisticos los derechos a conservar, enriquecer y difundir su identidad y
patrimonio cultural, a generar el conocimiento segln sus propias tradicio-
nes y a beneficiarse de una educacién que asegure estos derechos. De igual
manera, debe proteger las lenguas de los pueblos indigenas en sus territorios,
impulsar el fortalecimiento de las lenguas amerindias y criollas habladas en
el territorio nacional y comprometerse con el respeto y reconocimiento de
estas en el resto de la sociedad3®.

Lo anterior implica que los pueblos indigenas tienen derecho a que se
reconozcan sus valores, sus costumbres y tradiciones y que es deber del Es-
tado colombiano adoptar medidas especiales para salvaguardar las personas,
las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el ambiente de estos pue-
blos, teniendo en cuenta sus deseos, expresados en forma libre. Ademids, debe
respetar las instituciones propias y permitir su participacién y cooperacién en
las medidas que se adopten para resolver sus dificultades.

Con respecto a las obligaciones de los Estados partes de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Discriminacién Racial, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial (CEDR) exhort6 alos Estados a que: 3

a) Reconozcan y respeten la cultura, la historia, el idioma y el
modo de vida de las poblaciones indigenas como un factor de
enriquecimiento de la identidad cultural del Estado y garanticen
su preservacion;

b) Garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas sean
libres e iguales en dignidad y libres de toda discriminacién, en

particular la que se base en el origen o la identidad indigena;

38 Mediante la Ley 1381/10 se dictan normas sobre reconocimiento, fomento, proteccién, uso,
preservacién y fortalecimiento de las lenguas de los grupos étnicos de Colombia y sobre sus derechos
lingtiisticos y los de sus hablantes. Dicha norma tiene como objeto garantizar el reconocimiento, la pro-
teccién y el desarrollo de los derechos lingtiisticos, individuales y colectivos de los grupos étnicos con
tradicion lingtiistica propia, asi como la promocién del uso y desarrollo de sus lenguas.

39 Recomendacién General del cEDR sobre poblaciones indigenas, supra, nota 11, parr. 4. Referen-

ciado (Anaya 2005, 180).
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¢) Proporcionen alas poblaciones indigenas las condiciones que les
permitan un desarrollo econémico y social sostenible, compatible
con sus caracteristicas culturales;

d) Garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas gocen
de derechos iguales con respecto a su participacién efectiva en
la vida publica y que no se adopte decisién alguna directamente
relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento
informado;

e) Garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas
puedan ejercer su derecho a practicar y reavivar sus tradiciones

y costumbres y preservar y practicar su idioma.

Por otro lado, la DNUDPI reconoce el derecho que tienen los pueblos a ser
diferentes, a considerarse a si mismos distintos y a ser respetados como tales.
Ademis, que el ejercicio de sus derechos debe estar libre de toda forma de
discriminacién y que el respeto de los conocimientos, las culturas y las prac-
ticas tradicionales de los pueblos indigenas contribuye al desarrollo sostenible
y equitativo y a la ordenacién del ambiente.

Asi las cosas, segin establece el articulo 2 de la declaracién, los pueblos
y las personas, indigenas son libres e iguales a todos los demds pueblos y
personas y tienen derecho a no ser objeto de ninguna discriminacién en el
ejercicio de sus derechos que esté fundada, en particular, en su origen o iden-
tidad indigena.

2.1.2.1.1. Jurisprudencia sobre el derecho a la identidad cultural

Hemos dicho ya que en los dltimos tiempos proliferan en el mundo las lu-
chas por el reconocimiento y que estas impulsan muchos de los conflictos
sociales. Se caracterizan por ser heterogéneas, pero implican un cambio de
vientos politicos, como lo dice Fraser (2008, 96). En nuestro pais, también se
da este debate. Particularmente, en el dmbito jurisprudencial, a partir de los
derechos de los pueblos indigenas. Se considera que la identidad cultural es
un derecho fundamental.
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En Ia Sentencia de Unificacién su-510/98,4 la Corte Constitucional
asegura que el principio de diversidad e integridad personal no es una decla-
racién retdrica: constituye una proyeccion, en el plano juridico, del caracter
democritico, participativo y pluralista de la repiblica colombiana y obedece
alaaceptacién de la alteridad. Esta a la vez se liga a la aceptacién de la multi-
plicidad de formas de vida y sistemas de comprensién del mundo, diferentes
a los de la cultura occidental.

En esas condiciones, la Constitucién Politica permite al individuo que
defina su identidad sobre la base de sus diferencias especificas y de valores
étnicos y culturales concretos y no conforme a un concepto abstracto y general
de ciudadania, como el estipulado por los Estados liberales unitarios y mo-
noculturales. Lo anterior traduce, segin este alto tribunal, un afdn vilido de
adaptar el derecho a las realidades sociales, a fin de satisfacer las necesidades
de reconocimiento de aquellos grupos que se caracterizan por ser diferentes
en cuestiones de raza o cultura. En suma, el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural obedece al imperativo de construir una democracia cada vez
mads inclusiva y participativa y de ser consecuentes con la concepcién segin
la cual la justicia se constituye en un ideal incompleto si no se atienden las
reivindicaciones de reconocimiento de los individuos y comunidades (ccc,
T-778/054).

La Corte Constitucional (T-778/05) ha sefialado también que el Estado
colombiano no se debe limitar a reconocer y proteger las diversas culturas que
son fundamento de la nacionalidad colombiana: por mandato constitucional,
debe difundir y promover la difusién de los valores culturales que se manifies-
tan en cosmovisiones diversas, caracteristicas de las colectividades humanas,
pero todas igualmente dignas de proyeccién en el ambito de la nacién enla que
conviven. Para este alto tribunal, el derecho a la identidad cultural, derivado

40 Accion de tutela interpuesta por la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia —1puc—y 31 indigenas
arhuacos, contra varias autoridades de la comunidad indigena arhuaca, por considerar que vulneraban
sus derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad, a
la libertad de conciencia, a la libertad religiosa y de culto, a la libertad de expresion, a la honra y a la

libertad personal.

4 Accién de tutela instaurada por Ati Seygundiba Quigua Izquierdo contra el Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca por haber ordenado la nulidad de su eleccién como concejal por no cumplir
con el requisito de edad. La Corte Constitucional termina por amparar los derechos fundamentales de
la tutelante y ordena la suspension de los efectos del fallo.
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del principio a la diversidad étnica y cultural establecido en el articulo 7 de
la Constitucién, se ha concebido como un derecho fundamental. Una de las
formas de materializar este derecho consiste en que las comunidades que no
ostentan los valores culturales y sociales de la sociedad mayoritaria pueden
ejercer sus derechos fundamentales de acuerdo con su propia manera de ver
el mundo. Ello implica que también los individuos que pertenecen a una co-
munidad o pueblo indigena puedan expresarse y autodeterminarse de acuerdo
con su cosmovisién cultural, dentro y fuera de sus territorios.

Lo anterior, asegura la corte, comprende dos tipos de proteccién a la
identidad cultural: una directa, que ampara a la comunidad como sujeto del
derecho, y otra indirecta, que ampara al individuo para proteger la identidad
de la comunidad.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional consolida el derecho ala
identidad cultural de las comunidades y pueblos indigenas, bajo el entendido
de que su titularidad se encuentra en cabeza de estos como sujetos colectivos de
derechos fundamentales. El derecho a la identidad cultural se proyecta mas alld
del lugar donde estd ubicada la respectiva colectividad. Esto obedece a que el
principio de diversidad étnica y cultural es fundamento de la convivencia paci-
ficay arménica dentro del respeto al pluralismo en cualquier lugar del territorio
nacional, pues esto es presupuesto definitorio del Estado social y democritico
de derecho. Es este un principio orientado a la inclusién dentro del reconoci-
miento de la diferencia, no ala exclusién so pretexto de respetar las diferencias.
Concluir que la identidad cultural sélo se puede expresar en un determinado y
tnico lugar del territorio equivaldria a establecer politicas de segregacién y de
separacién. Las diversas identidades culturales pueden proyectarse en cualquier
lugar del territorio nacional, puesto que todas son igualmente dignas y funda-
mento de la nacionalidad (ccc, T-778/05).

Por ultimo, la Corte Constitucional ha sefialado que este derecho tiene
diversas manifestaciones, acordes con la fundamentalidad del principio de
diversidad y el cardcter multiétnico y multicultural de la nacién colombiana
(ccc, T-778/05). Lo anterior quiere decir que ha reconocido que la diversidad
étnica y cultural es un principio constitucional del que se deriva el derecho
fundamental a la identidad étnica, tanto de las comunidades y pueblos indige-
nas como de sus integrantes. Ese derecho puede ser definido como la facultad
de todo grupo indigena y de sus miembros a formar parte de un determinado
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patrimonio cultural tangible o intangible y de no ser forzado a pertenecer a
uno diferente o a ser asimilado por uno distinto (ccc, T-973/09).

2.1.2.1.2. La cultura cambia

Ahora bien, la Corte Constitucional (T-973/09) sefiala que la identidad
cultural de una comunidad o pueblo indigena no puede concebirse a priori
como una realidad estdtica, es decir, que implica una identificacién cultural
inamovible. La restriccién a los avances y a los mecanismos de adaptacién
interna de un grupo étnico, con fundamento en el imaginario de una iden-
tidad étnica inmutable, puede llevar al estancamiento del didlogo interno, lo
que pone en peligro su supervivencia fisica y cultural.

De ese modo, puesto que la identidad se reconstruye y revaloriza en forma
dindmica, tanto por las continuas discusiones y avances internos, como por
la influencia de otros grupos étnicos y otras culturas, es un derecho permitir
también la adopcién de elementos culturales nuevos, siempre que los cambios
en las expresiones tradicionales sean el resultado de decisiones voluntarias,
libres e informadas por parte del propio pueblo indigena.

Sobre el particular, asegura Stavenhagen (2000, 44) que la cultura define
la forma de vida que distingue a un grupo étnico de otro. No es posible iden-
tificar a un grupo étnico sin su propia cultura. En la medida en que la cultura
constituye un factor dindmico sujeto a transformaciones como resultado de
distintas causas posibles, los cambios culturales también condicionan la iden-
tidad y viabilidad de los grupos étnicos.

En este contexto, es necesario senalar que algunos pueblos indigenas vie-
nen, dada la asimilacién cultural impuesta durante muchos afios, en un proceso
de re-etnizacién o re-indigenizacién, como lo plantean Lopera Mesa y Hoyos
Ceballos (2008, 149-150). Estos autores sostienen que si el paradigma de la
nacién unitaria determinaba la negacién de lo diverso, una de las principales
estrategias adoptadas por los indigenas como respuesta a dicha exclusién fue
la asimilacién del patrén cultural hegeménico que definia la identidad na-
cional. Esta asimilacién en buena medida les fue impuesta, pero en muchos
casos también fue interiorizada por los propios indigenas en su intento por
ser reconocidos como parte de la imaginada comunidad nacional. La narra-
tiva de la nacién unitaria se reemplazaria por la de una nacién pluriétnica y
pluricultural y la situacién de esos ‘otros’ que son los indigenas experimentara
una importante transformacion, al menos en lo que respecta al plano de las
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representaciones y los discursos, con el reconocimiento constitucional de la
diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana.

2.1.2.1.3. Limites al derecho a la identidad cultural

Los limites que la jurisprudencia ha establecido al derecho a la identidad
cultural, segin la Corte Constitucional, han comprendido el respeto al dere-
cho ala vida, la prohibicién a la tortura, la responsabilidad individual por los
actos y la proporcionalidad de la pena a la gravedad de la falta. Para este alto
tribunal, tal y como ocurre con la generalidad de los derechos fundamenta-
les, los que se derivan de la diversidad étnica y cultural, no tienen un alcance
absoluto. Las limitaciones a las que se encuentra sometida la autonomia de
las comunidades y pueblos indigenas, en efecto, surgen en primer lugar del
propio texto constitucional, que establece unas condiciones para su ejercicio, al
resaltar prima facie (i) que nuestro pais es un Estado unitario, con autonomia
de sus entidades territoriales y (ii) que la autonomia politica y juridica de las
comunidades puede ejercerse conforme a sus usos y costumbres, siempre y
cuando estos no sean contrarios a la Constitucién y a la ley (ccc, T- 778/05,
T-973/09 y su-510/98).

La Corte Constitucional establecié unas reglas que facilitan la inter-
pretacién sobre los alcances y los limites de esa diversidad y su ponderacién
con otros derechos. Asi, aunque ha considerado “aventurado establecer reglas
generales”, por cuanto la resolucién de cada conflicto debe hacerse a la luz
de las particularidades de las culturas étnicas involucradas, ha establecido en
todo caso algunas reglas generales de interpretacion.

Las mencionadas reglas versan para el alto tribunal (ccc, T-973/09)
sobre el nicleo esencial de los derechos fundamentales constitucionales que
constituye el minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares.
La sujecién ala Constitucién y a laley es un deber de todos los nacionales (cp,
arts. 4,6y 95) y el respeto a los derechos fundamentales es, en ese sentido, un
limite material al principio de diversidad étnica y cultural y a los cédigos de
valores propios de las diversas comunidades y pueblos indigenas que habitan
el territorio nacional.

Sobre la maximizacién de la autonomia, prevé en principio una tensién
entre las normas y procedimientos propios de los indigenas y los limites tra-
zados por la Constitucién y la ley, encaminados a la consecucién de los fines
del Estado dentro de un marco instituido bajo el reconocimiento de la unidad
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nacional. No obstante, teniendo en cuenta que sélo con un alto grado de
autonomia es posible la supervivencia cultural de una comunidad o pueblo
indigena, la propuesta interpretativa que ha ofrecido la Corte Constitucional
es la maximizacién de la autonomia de las comunidades y la minimizacién de
las restricciones, salvo las que sean indispensables para salvaguardar intereses
de superior jerarquia, como los derechos y principios enunciados. El pleno
despliegue de la proteccién de la diversidad, ademas, s6lo podrd producirse
frente a aquellos conflictos que puedan ser catalogados como internos en las
respectivas comunidades, al paso que cuando se trate de conflictos intercul-
turales el pardimetro de valoracién serd distinto, dependiendo de las circuns-
tancias de cada caso, dado el reconocimiento en igualdad de condiciones de
la diversidad propia de cada uno de los grupos involucrados.

Ademis, la Corte Constitucional indica que a mayor conservacién de
usos y costumbres, mayor autonomia. Esta es una regla que asegura que a
mayor claridad de las reglas internas de una comunidad o pueblo indigena
en todo sentido —incluso en materia politica y electoral—, menor sera la
intervencién del Estado en sus designios internos. De hecho, en atencién a
la seguridad juridica y social que ofrecen los usos y costumbres dentro de una
colectividad indigena, ha dicho esta corte que se debe distinguir entre los gru-
pos étnicos que conservan tales tradiciones de aquellos que no lo hacen. En
el primer caso, las reglas disefiadas por la tradicién de las comunidades que si
las conservan deben ser, prima facie, respetadas. Los pueblos que no lo hacen
se enfrentan a un direccionamiento mayor de las leyes, pues resulta ajeno al
orden constitucional y legal que algunos ciudadanos en ciertas comunidades,
ante la carencia de claridad juridica, puedan quedar relegados a los extramu-
ros del derecho, por efecto de una imprecisa o inexistente delimitacién de la
normatividad llamada a regular sus derechos y obligaciones.

Otra de las reglas de interpretacién precisa que las normas legales impe-
rativas (de orden publico) de la reptblica priman sobre los usos y costumbres
de las comunidades y pueblos indigenas, siempre y cuando protejan direc-
tamente un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y
cultural. Ha dicho la Corte Constitucional que en los casos relacionados con
la jurisdiccién especial indigena (cp, art. 246) y el autogobierno, encomenda-
das alos cabildos indigenas (cp, art. 330), 1as funciones deben ejercerse segin
sus usos y costumbres, pero respetando las leyes imperativas sobre la materia
que protejan valores constitucionales superiores.
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Asi las cosas, sobre los usos y costumbres de una comunidad o pueblo
indigena, la Corte Constitucional sefiala que priman sobre las normas lega-
les dispositivas. Pese a que por regla general, 1a sujecién a la Constitucién y
a la ley es un deber de todos los nacionales (cp, arts. 4, 6 y 95), dentro de los
que se incluyen evidentemente los indigenas, no sobra subrayar que la Carta
prevalece. Esta regla no significa la aceptacién de la costumbre contra legem,
sino el reconocimiento de la Carta como prevalente frente a normas disposi-
tivas, esto es no imperativas, como aquellas que en materia civil le conceden
un margen amplio a la autonomia de la voluntad privada. En este sentido, la
Corte Constitucional (T-254/94%) sefial6 que, mutatis mutandis, ello funda-
menta la prevalencia de los usos y costumbres en la materia sobre normas que
s6lo deben tener aplicacién en ausencia de una autorregulacién por parte de
las comunidades y pueblos indigenas.

Es indispensable tener presente que la Corte Constitucional ha sefiala-
do mds recientemente que dicho principio no puede concebirse como una
prescripcién dirigida a los jueces para dar mayor proteccién a la autonomia
de ciertos grupos indigenas (los de mayor conservacién o aislamiento), sino
como una descripcién sobre el estado actual de los usos y costumébres de los pue-
blos aborigenes, que tiene como consecuencia la mayor o menor necesidad de
“traduccién de los sistemas juridicos tradicionales en categorias occidentales
o viceversa” (ccc, T-617/10). De esa forma, frente a comunidades con alto
grado de conservacién de sus costumbres, el juez debe ser mds cauteloso y
valerse de conceptos de expertos para aproximarse al derecho propio, mientras
que este procedimiento puede efectuarse de manera menos exigente frente a
comunidades que hayan adaptado categorias y formas del derecho mayori-
tario (ccc, T-617/10).4

42 Acci6n de tutela contra la directiva del cabildo de la comunidad indigena de El Tambo, localizada
en el municipio de Coyaima, departamento del Tolima, que decidi6 expulsar y desterrar al actor junto
con su familia de la comunidad donde residia y laboraba, por la supuesta comisién del delito de hurto.
La corte tutela el derecho fundamental al debido proceso de solicitante y del derecho a la integridad
fisica a sus hijos y, en consecuencia, ordena a las miembros del cabildo acoger nuevamente en la comu-
nidad, bajo responsabilidad de esta, al actor y a su familia, mientras se procede nuevamente a tomar la
decisién a que haya lugar por los hechos, sin que esta pueda involucrar a su familia dentro de un juicio
que respete las normas y procedimientos de la comunidad, pero con estricta sujecién a la constitucién.

4 Acci6n de tutela contra la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura interpuesta por
el gobernador y representante legal del cabildo indigena de Tuquerres con el fin de obtener proteccién a
los derechos fundamentales a la autonomia y diversidad cultural de la comunidad y a los derechos cons-
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Sin embargo, asegura este alto tribunal que ese grado de conservacién
cultural no puede llevar al juez, ni a ningtin otro operador judicial, a descono-
cer las decisiones auténomas de cada comunidad, incluidas aquellas dirigidas
a iniciar un proceso de recuperacién de tradiciones, o a separarse de algunas
de sus tradiciones:

La decisién de una comunidad indigena con un grado escaso de
conservacién de sus tradiciones, en el sentido de iniciar un proceso
de recuperacién cultural debe ser respetada, de la misma formay en
el mismo grado, que la decisién de otra comunidad, con alta con-
servacién de sus tradiciones, de incorporar formas sociales propias
de la cultura mayoritaria [...] En ningtn caso [...] estd permitido
al intérprete desconocer la autonomia de las comunidades; lo que
sucede, por asi decirlo, es que la necesidad de #raduccion de las ins-

tituciones indigenas al derecho mayoritario —o viceversa— es de
mayor entidad en el segundo caso. (ccc, T- 514/09% y T-617/10)

Con respecto a la proporcionalidad, dice que en caso de que deba optarse
por una limitacién a la autonomia de las comunidades indigenas sobre la base
de los presupuestos constitucionales permisibles, la medida que se tome debe
ser la menos gravosa para la autonomia de dichas comunidades étnicas. En
consecuencia, se deberdn revisar las caracteristicas especificas de la comunidad
de la que se trata, puesto que no todas le otorgardn la misma importancia a
las posibilidades de determinar cada uno de sus asuntos.

Finalmente, en relacién con las reglas de interpretacién, la Corte Cons-
titucional afirma que pueden concebirse posibles restricciones del derecho
a la propiedad colectiva de las comunidades indigenas. Reconoce que en
situaciones concretas y especificas, es posible llegar a consolidar limites por

titucionales al debido proceso y la diversidad étnica de uno de sus miembros en un caso presuntamente
relacionado con el abuso sexual de una menor de edad (14 afios). La Corte Constitucional solicita a las
autoridades tradicionales del resguardo que evalden, en el marco del derecho propio, la posibilidad de
contar con la colaboracién de taitas y médicos tradicionales, que brinden pautas de solucién al conflicto.

4 Accién de tutela contra gobernador y representante legal del resguardo indigena Chenche Bue-
nos Aires Tradicional (Coyaima, Tolima), con el fin de obtener proteccién constitucional a sus derechos
fundamentales al debido proceso, la igualdad, la integridad étnica y cultural, la identidad indigena, el
derecho adquirido a participar de los beneficios del Sistema General de Participaciones y la Jurisdiccién

Especial Indigena.
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razones de orden publico y de seguridad nacional al derecho a la propiedad
colectiva de las comunidades indigenas (ccc, T-973/09).

2.1.2.2. Derecho a la autodeterminacién y a la autonomia*

Anaya (2005,136-137) sefiala que ninguna consideracién acerca de los dere-
chos de los pueblos indigenas en el derecho internacional seria completa sin
una consideracién del principio de autodeterminacién —recogida en varios
instrumentos internacionales como la libre determinacién—, un principio
fundamental del ordenamiento juridico internacional contemporineo. La
autodeterminacién se basa en la idea de que todos los sectores de la humani-
dad tienen el mismo derecho a controlar su propio destino.

En esa linea, los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién,
en virtud del cual establecen libremente su condicién politica y su desarrollo eco-
némico, social y cultural. Sin embargo, el Convenio 169 de la o1t no menciona
explicitamente el tema de libre determinacién, aunque si la participacién, la con-
sulta, autogestion y el derecho de los pueblos indigenas a decidir sus prioridades
como mecanismos importantes para la concrecién de este derecho (o1t 2009,
37), tal cual estd reflejado en la DNUDPI que se refiere explicitamente al tema.*

Los Estados reconocen que los pueblos indigenas tienen derecho a de-
terminar libremente su estatus politico y a promover su desarrollo econémico,
social y cultural. Consecuentemente, tienen derecho a la autonomia o auto-
gobierno en lo relativo a cultura, religién, educacién, informacién, medios de
comunicacién, salud, habitacién, empleo, bienestar social, actividades econémi-
cas, administracién de tierras y recursos, ambiente e ingreso de no miembros,
entre otros, asi como en sus asuntos internos, locales y en los medios usados
para financiar estas funciones auténomas (on1c 2007a, 43).

4 En relacién con el derecho a la autodeterminacién y a la autonomia se sugiere ver la siguiente
jurisprudencia de la Corte Constitucional: T-254 de 1994, C-139 de 1996, T-349 de 1996, su-510 de
1998, C-795 de 2000, T-606 de 2001, T-1127 de 2001, C-370 de 2002, T-048 de 2002, C-063 de 2003,
T-379 de 2003, T-552 de 2003, T-1294 de 2005, T-704 de 2006, T-979 de 2006, C-921 de 2007, T-009
de 2007, T-123 de 2007, T-703 de 2008, T-1026 de 2008, T-1253 de 2008, T-113 de 2009, T-514 de
2009, T-903 de 2009, T-973 de 2009, T-617 de 2010 y T-693 de 2011.

4 Articulo 3: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural”. Articulo 4: “Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos
y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas”.
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En este mismo sentido, Ibarra (2007, 38) considera que tanto por la na-
turaleza de sus demandas como por razones normativas la mejor forma de
acomodar a los pueblos indigenas dentro del Estado, en términos de justicia,
es a través del reconocimiento de diversos grados de autonomia segun las
necesidades particulares de los pueblos. Para este autor, dicho régimen auto-
némico debe contener los siguientes elementos:

a) Un conjunto de derechos que garanticen la igualdad de los
miembros de los pueblos indigenas frente a la sociedad predo-
minante para el ejercicio de los derechos y las libertades bésicas,
pues no hay que perder de vista que tradicionalmente esos pue-
blos se han enfrentado en condiciones de franca desventaja a la
cultura predominante del Estado nacional, lo que les ha impe-
dido disfrutar, en igualdad de condiciones, de aquellos derechos
y libertades bésicas de que disponen los Estados liberales.

b) Asimismo, se deberdn pactar con los pueblos indigenas ciertas
competencias autondmicas que estén dirigidas a permitir que éstos
reproduzcan su cultura societal [...]

¢) [...]JUnrégimen autonémico debera considerar siempre una base
territorial suficiente, sin la cual no estarfamos en condiciones de
permitir que los pueblos indigenas reproduzcan su cultura, pero
sobre todo no estaremos en posibilidades de que cuenten con
la minima base econémica para su sustento y desarrollo [...].

d) Finalmente, un régimen autonémico debe proveer el auogo-
bierno, que es indispensable para garantizar no sélo el ejercicio
de las facultades autonémicas necesarias para que los pueblos

indigenas reproduzcan su cultura [...]

En esta delimitacién de derechos, el autor explica que la autonomia debe
concebirse como una forma de ejercicio de la autodeterminacién y argumenta
que

estin en un error quienes consideran que cuando los pueblos indige-
nas exigen autodeterminacién, lo que estdn exigiendo es la secesién
o la independencia del Estado en el cual se encuentran ubicados.

En efecto, la autodeterminacién no tiene como unica posibilidad
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la secesion, pues la autonomia puede ser una de sus modalidades,
y en este sentido, lo que los pueblos indigenas estin demandando
es el reconocimiento y la creacién de las instituciones propias de la
autonomia. (Ibarra 2007, 44)

Se entiende entonces que el reconocimiento de la autonomia es necesa-
rio para decidir el presente y el futuro de los pueblos indigenas, pues esta se
basa en lo territorial, lo identitario y lo propio. La exigencia del respeto a la
autonomia, ademds, conlleva el reconocimiento de los sistemas de autoridad
y gobierno de esos pueblos y de los procesos mediante los cuales toman de-
cisiones; asi lo plantea el Convenio 169 al consagrar que deben reconocerse
las aspiraciones de los pueblos indigenas por asumir el control de sus propias
instituciones, formas de vida y desarrollo econémico, al igual que por mantener
y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones. Esta también significa que
las comunidades deben tener mayor control sobre su vida y futuro y que el
Estado debe proporcionar los medios y recursos necesarios para tales efectos,
a fin de que ellos logren participar en los procesos de toma de decisiones y
tengan la posibilidad de autoidentificarse como parte de los pueblos indigenas,
tal como lo sefiala la guia de aplicacién del Convenio 169 de la orr.

Para estas comunidades, el derecho a la autonomia significa el ejercicio
de sus formas de gobierno, justicia, educacién, salud, reproduccién social y
econdémica, entre otros, para regular su reproduccién étnica y sus cambios cul-
turales. Implica ademids el manejo, el control y administracién de los recursos
naturales, territoriales, de los derechos consuetudinarios y otros elementos que
permiten pervivir al hombre en su estado natural y con su cultura ancestral.
Ast las cosas, los pueblos indigenas claman adicionalmente por la autonomia
administrativa, fiscal y financiera en el manejo de sus territorios, para poder
ademads controlar, vigilar y organizar su vida social y politica al interior de los
resguardos y tener la posibilidad de rechazar las politicas impuestas desde
afuera (Resguardo de Vitoncé, sin publicar). Lo anterior tiene que ver con la
pervivencia, la unidad y la solidaridad al interior de estas comunidades, preten-
diendo un desarrollo integral que se encamine hacia la autonomia econémica,
politica y cultural y el pleno ejercicio del derecho propio.
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Para Grueso Castelblanco (2008, 22),

el derecho ala autonomia de los pueblos implica el resolver las contra-
dicciones y asuntos basicos que limitan sus libertades fundamentales,
entre ellas, 1a falta de movilidad dentro del territorio por la presencia de
actores armados ilegales, la falta de seguridad y soberania alimentaria
por la expansién de monocultivos, la vulneracién de la gobernabilidad
de las autoridades tradicionales y representativas de los pueblos. Si a
esta discusion se agrega la variable ambiental por la funcién de conser-
vacién de los territorios colectivos de los grupos étnicos, el debate se
amplia a los derechos de todos los ciudadanos a un ambiente sano [...]
De estos debates, se derivan desafios que es necesario resolver [ ...] los
que implican en si mismos la revisién de métodos, roles y responsabi-
lidades en cabeza de las instituciones del Estado frente a contextos de

conflicto y condiciones de exclusién, discriminacién y pobreza.

2.1.2.2.1. Jurisprudencia sobre el derecho a la autonomia

Asi, para el tribunal constitucional la autonomia indigena se garantiza en tres
dmbitos de proteccion diversos, los cuales se encuentran ligados a distintos
factores de interaccién segun se trate de asuntos internos o externos a la co-

munidad (ccc, T-973/09):

a) En el dmbito externo, el respeto por la autonomia de las co-
munidades y pueblos indigenas exige reconocer el derecho de
tales grupos a participar en las decisiones que los afectan. Ese
reconocimiento supone que en las relaciones entre estos pueblos
y el Estado, la consulta previa juega un rol necesario para asegu-
rar que las aspiraciones culturales, espirituales y politicas de los
pueblos indigenas sean consideradas en el ejercicio de las demds
atribuciones y competencias de la Administracién. Por lo tanto,
estos pueblos tienen el derecho a ser consultados previamente
con relacién a las decisiones que los afecten, en los términos que
determine la Constitucién y la ley.

Un segundo dmbito de proteccién, también externo, tiene que ver

con la participacién politica de estas comunidades en la esfera de
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representacion nacional, es decir, en el Congreso. Asi, los pueblos

indigenas tienen el derecho de participar en la circunscripcién

especial electoral prevista para ellas, de acuerdo con la Consti-

tucién Politica.

Con respecto al reconocimiento de la autonomia en el orden

interno, la Corte Constitucional ha sefialado que este supone el

derecho de las comunidades y pueblos indigenas a:

(i) Decidir su forma de gobierno (cp, art. 330).

(ii) Ejercer funciones jurisdiccionales en su dmbito territorial
(cp, art. 246).

(iii) Ejercer el derecho de propiedad de sus resguardos y terri-
torios, con los limites que sefialen la Constitucién y la ley.
En este sentido, la autonomia politica y juridica, relacionada
con la autogestion territorial, actiia como un instrumento de
reafirmacién de la identidad de las comunidades y pueblos
indigenas, las que, mediante el ejercicio de sus précticas
tradicionales, avanzan en el fortalecimiento de sus autori-
dades internas y en el auto-reconocimiento de sus espacios

de expresién colectiva.

derecho de una comunidad a la autonomia politica es de cardcter permanente

e imprescriptible (ccc, T-979/06, T-254/94, T-811/04 y T-973/09), resal-

tando que las facultades de las comunidades y pueblos indigenas en materia

de politica interna involucran entonces dentro de su dmbito territorial, entre

otros, los siguientes derechos:

a)
b)

c)

d)

El de escoger la modalidad de gobierno que las debe regir.

El derecho a consolidar y determinar sus instituciones politicas
y sus autoridades tradicionales.

La posibilidad de establecer de manera propia, y conforme a sus
usos y costumbres y a lo que sefiale la ley, las funciones que les
corresponde asumir a tales autoridades y

La determinacién de los procedimientos y requisitos de eleccién
de sus autoridades, asi como la modificacién y actualizacién de

tales normas. Al respecto, si bien a las autoridades indigenas les
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corresponde actuar conforme lo han hecho en el pasado, dado
que sus usos y costumbres son el eje de su autoridad y de la co-
hesién social de sus pueblos, las comunidades indigenas en su
conjunto pueden determinar, modificar y actualizar las disposi-
ciones y procedimientos de eleccién, en virtud a sus potestades
legislativas internas que poseen.

e) También pueden definir las instancias internas de resolucién de
sus conflictos electorales. Todo lo anterior, sin desconocer los

limites que sefialen la Carta Politica y el legislador.

Por ultimo, sobre los alcances de la autonomia, la jurisprudencia cons-
titucional sefiala que la pérdida de ciertos aspectos de la cultura tradicional,
usos y costumbres, modos de produccién, formas de relacionarse con el am-
biente y visiones religiosas no puede servir de fundamento para disminuir la
capacidad de la comunidad o pueblo indigena de decidir auténomamente
sobre sus asuntos (ccc, T-903/0947). Esa posibilidad seria incompatible con
los principios constitucionales de no discriminacién e igualdad y respeto por
la dignidad de todas las culturas. Asi, la decisién de una comunidad o pue-
blo indigena con un grado escaso de conservacién de sus tradiciones, en el
sentido de iniciar un proceso de recuperacién cultural, debe ser respetada de
la misma forma y en el mismo grado que la decisién de otra comunidad, con
alta conservacién de sus tradiciones, de incorporar formas sociales propias
de la cultura mayoritaria.

47 Accién de tutela presentada por una mujer indigena, contra el cabildo gobernador de la comuni-
dad y el Consejo de Mayores de la Organizacién Indigena Kankuama, con el fin de obtener proteccién
constitucional a los derechos fundamentales al debido proceso, a elevar peticiones respetuosas y a la es-
tabilidad laboral reforzada. La Corte Constitucional protege el derecho fundamental al debido proceso
de la peticionaria, que considera vulnerado por las autoridades del resguardo al decidir desvincular a la
actora del cargo de coordinadora del grupo de mujeres de la comunidad por no cumplir la decisién del
consejo de mayores y, ademads, ordena a las autoridades que se proceda a discutir sobre su permanencia
como coordinadora, garantizando la participacién de la afectada y del grupo de mujeres o grupo de
artesanas de la comunidad.
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2.1.2.2.2. Limites a la autonomia

Para la Corte Constitucional (T-349/96%), el intérprete de la maximizacion
de la autonomia de las comunidades y pueblos indigenas y, por tanto, la de la
minimizacién de las restricciones a las indispensables para salvaguardar in-
tereses de superior jerarquia supone que al ponderar los intereses que puedan
enfrentarse en un caso concreto al interés de la preservacién de la diversidad
étnica de la nacién sélo serdn admisibles las restricciones a la autonomia de
las comunidades cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés
de superior jerarquia (verbigracia: la seguridad interna).

b) Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se
les reconoce a las comunidades étnicas.

Especificamente, como limite a la autonomia, la Corte Constitucional
(T-903/09) hace referencia al ‘niicleo duro’ de los derechos, el cual se cons-
tituye en un limite absoluto que trasciende cualquier 4mbito autonémico de
las comunidades o pueblos indigenas. Cualquier decisién que desconozca
el derecho a la vida, lesione la integridad de una persona o transgreda las
prohibiciones de tortura y servidumbre estd constitucionalmente prohibida,
aunque la evaluacién de una eventual vulneracién, especialmente en cuanto a
la integridad personal y el debido proceso, debe realizarse ala luz de la cultura
especifica en que se presenten los hechos.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha aceptado que se generen limi-
taciones a la autonomia de las autoridades indigenas, cuando estas se dirigen
a evitar la realizacién o consumacién de actos arbitrarios que lesionen gra-
vemente la dignidad humana, que afecten el nicleo esencial de los derechos
fundamentales de los miembros de la comunidad o de terceros, o que se
encuentren en contraposicién con otros principios o derechos avalados por
la Constitucién, las normas internacionales que forman parte del bloque de
constitucionalidad y la ley (ccc, su-510/98 y T- 973/09).

48 Accién de tutela interpuesta por un indigena embera-chami en contra la Asamblea General de
Cabildos en Pleno de la comunidad y del cabildo mayor tnico de Risaralda, por vulneracién de sus de-
rechos al debido proceso, a la defensa, a la vida y a la integridad fisica. Intenta que se le permita regresar.
La Corte Constitucional decide consultar a la comunidad reunida en pleno sobre su disponibilidad para

juzgar nuevamente al sindicado, conforme a sus practicas tradicionales.
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La autonomia indigena que se desprende del principio de diversidad ét-
nicay cultural encuentra limites en otros principios constitucionales de igual
categoria y en todo aquello que resulte intolerable por atentar contra los bie-
nes mds preciados del hombre y su dignidad, es decir, aquellos derechos que
han sido reconocidos como intangibles por los tratados internacionales de
derechos humanos y frente a los que existe un consenso intercultural, como
es el caso de:

(a) Elrespeto al derecho a la vida.

(b) La prohibicién de la tortura y de la esclavitud.

(c) La responsabilidad individual por los actos propios.

(d) La legalidad del procedimiento, de los delitos y de las penas.*

Asi, si bien debe reconocerse que en determinadas circunstancias los
derechos fundamentales individuales pueden imponer limites a los derechos
de las comunidades, también debe tenerse presente que existen dmbitos de
la autonomia en los que la intervencién externa es especialmente nociva. En
consecuencia, lo mas indicado para el juez constitucional es promover el dia-
logo interno de la comunidad, a fin de que los conflictos se resuelvan en el
marco de su cosmovisién, normas, usos y costumbres (ccc, T-903-09).

2.1.2.3. Derecho al territorio®

Rodolfo Stavenhagen, en su informe presentado ante la Comisién de Dere-
chos Humanos —oNu— (Stavenhagen 2002),5! resalta que desde tiempos
inmemoriales los indigenas han mantenido una relacién especial con la tierra,
que es su medio de vida y de sustento y la base de su existencia misma como
comunidades territoriales identificables. Seniala que el derecho a poseer, ocupar

49 Sobre este particular se sugiere ver ccc, T-973/09, T-349/96, T-349/06, su-510/98 y T-778/05.

50 En relacién con el derecho al territorio se sugiere ver la siguiente jurisprudencia de la Corte
Constitucional: T-188 de 1993, T-257 de 1993, T-380 de 1993, C-104 de 1995, C-138 de 1996, su-
039 de 1997, T-525 de 1998, T-652 de 1998, su-510 de 1998, T-634 de 1999, C-418 de 2002, C-891
de 2002, T-955 de 2003, su-383 de 2003, C-180 de 2005, T-703 de 2008, T-1105 de 2008, T-013 de
2009, T-514 de 2009, T-617 de 2010, T-235 de 2011 y T-282 de 2011.

51 Informe presentado por el relator especial sobre la situacién de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de los indigenas, st. Rodolfo Stavenhagen, ante la Comisién de Derechos Humanos

en su 50° periodo de sesiones (2002).
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y utilizar la tierra es inherente a la idea que tienen los pueblos indigenas de
si mismos y, en general, es a la comunidad local, la tribu, la nacién o el gru-
po indigena a quien se confiere ese derecho. Para el ex relator especial, estas
comunidades mantienen vinculos histéricos y espirituales con sus tierras de
origen, espacios geograficos en los que florece la sociedad y donde la cultura
puede transmitirse de generacién en generacion.

En lo que tiene que ver con el conjunto de derechos que se han disefiado
en las actuales democracias en funcién de la pertenencia a un grupo especifico,
que puede ser una minoria nacional o un grupo étnico, segin las categorias que
utiliza Kymlicka,*? se pueden diferenciar los derechos de autogobierno que rei-
vindican la autonomia politica o jurisdiccion territorial, que busca asegurar la
integridad y el libre desarrollo cultural de un conglomerado humano concreto.

Sin embargo, en muchas partes del mundo, la esperanza de llegar
a tener poderes politicos es pricticamente una utopia y el objetivo
mds inmediato es simplemente asegurar la base territorial existente
para que no sufra mayores deterioros a manos de los colonos o de los
explotadores de sus recursos. De hecho, un reciente estudio demos-
tr6 que, en la actualidad, la principal causa de los conflictos étnicos

en el mundo es la lucha de los pueblos indigenas para proteger sus
derechos territoriales. (Kymlicka 1996, 51)

Por su parte, territorio es la extensién de tierra perteneciente a una na-
cién, regién, provincia, etc. E1 conglomerado social politica y juridicamente
constituido, que es la poblacidn, estd asentado sobre un determinado terri-
torio, dentro del cual se ejerce el poder del Estado. El territorio indigena se
constituye en el lugar donde los pueblos indigenas desarrollan su vida, su
cultura, su economia y sus propias formas desarrollo, independientemente
de que tengan o no titulo de propiedad estatal. Estos comprenden no sélo
los espacios habitados y explotados, sino también aquellos que constituyen

52 Este fildsofo canadiense plantea en términos generales que el multiculturalismo liberal pretende
realzar la importancia de la identidad cultural protegiendo las diversas minorias nacionales y étnicas, pero
garantizando la vigencia de ciertos principios liberales basicos. Luego, el Estado debe adoptar politicas
publicas destinadas a que los miembros de los diversos grupos étnicos y nacionales puedan expresar y
promover su propia cultura e identidad, pero rechazando aquellos que busquen imponerla (Villavicencio

Miranda 2012, 33).
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el ambito tradicional de sus actividades econémicas, sociales y culturales. Es
diferente el concepto de territorio al de tierra. Este dltimo es un derecho de
todo ser humano, en forma individual o colectiva, mientras que el territorio
es un concepto mds amplio que ademads se refiere a una figura sociopolitica
junto con las formas de relacién y apropiacién de la tierra y los recursos natu-
rales, que responden a las cosmovisiones concretas y particulares, para nuestro
estudio, de los pueblos y comunidades indigenas.

El ejercicio del derecho territorial le permite a una comunidad o pueblo
indigena acceder colectivamente a sus recursos naturales, controlar los pro-
cesos sociales, culturales, politicos y econémicos que ocurran dentro de ese
espacio, puesto que tienen derecho a poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus
tierras y territorios, que es lo mas importante para ellos. Sin territorio, todo
se desvanece, pierde fuerza y no hay donde expresar la cultura.

En este contexto, Colombia, como nacién multiétnica y pluricultural,
ha establecido que los pueblos indigenas tienen derecho a decidir sobre sus
territorios. Para ello, es fundamental su reconocimiento, pues, tal y como lo
sefiala la Corte Constitucional, sin este los derechos a la identidad cultural
y a la autonomia son sélo reconocimientos formales (ccc, T-188/9353). Es
deber del Estado respetar la importante relacién existente entre las culturas
y sus valores espirituales con las tierras y territorios, en especial los aspectos
colectivos que en dicha relacién representa la totalidad del habitat de las re-
giones que los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera.

Es asi como el derecho de propiedad y posesién sobre las tierras y terri-
torios que tradicionalmente ocupan estos pueblos implica ademas el deber
de tomar medidas para salvaguardar el derecho a utilizar las que no estén ex-
clusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido ancestralmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia; adicionalmente, se
deben respetar las modalidades de transmisién de los derechos de propiedad
que han sido establecidas por dichos pueblos (Convenio 169 de la orT).

En este sentido, el Estado debe tomar las medidas necesarias para deter-
minar las tierras ocupadas y garantizar la proteccién efectiva de sus derechos

53 Acci6n de tutela presentada por los miembros de la comunidad indigena Paso Ancho, asentada en
la vereda de Chicuambe, municipio de Ortega, departamento del Tolima, como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable contra el Instituto Colombiano de Reforma Agraria, Incora. La
Corte Constitucional concede la tutela y, en consecuencia, ordena al Incora, seccional Tolima, la realiza-
cién de los estudios socioeconémicos y juridicos tendientes a la constitucién de uno o varios resguardos.
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de propiedad y posesion; debe establecer procedimientos adecuados para so-
lucionar las reivindicaciones formuladas por estos pueblos y, al mismo tiempo,
mediante los programas agrarios, debe garantizar las condiciones para la asig-
nacién de tierras tradicionales, cuando las que dispongan sean insuficientes para
asegurar los elementos de su existencia normal o para hacer frente a su posible
crecimiento numérico. Adicionalmente, el Convenio 169 consagra que a pesar
de estar establecido que los pueblos no deberin ser traslados de las tierras y
territorios que ocupan, cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién
se consideren necesarios s6lo deberdn efectuarse con su consentimiento,>* dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. En todo caso, estos pueblos
tienen el derecho de regresar cuando dejen de existir las causas que motivaron
su traslado y reubicacién. Si esto no fuere posible, tienen derecho a recibir in-
demnizacién por cualquier pérdida o dano sufrido como consecuencia de su
desplazamiento.

Segun la guia de aplicacién del mencionado Convenio 169 (orT 2013),
el reconocimiento de derechos especiales para los pueblos indigenas sobre las
tierras tiene por objeto asegurarles una base estable para sus iniciativas econé-
micas, sociales y culturales, y su sobrevivencia futura. No se trata de crear un
Estado paralelo, porque el convenio estd explicitamente orientado a acciones
en el marco del Estado en el que los pueblos indigenas viven.

Por su parte,la DNUDPI establece que los pueblos indigenas tienen derecho
a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupa-
do o de otra forma utilizado o adquirido, los cuales pueden poseer, utilizar,
desarrollar y controlar. Dicho reconocimiento implica que se debe respetar
debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas.

2.1.2.3.1. Jurisprudencia sobre el derecho al territorio

El tribunal constitucional define el zerritorio indigena como el conjunto de dreas
poseidas por una parcialidad y que comprende, ademds de las habitadas y ex-
plotadas, aquellas que constituyen el ambito tradicional de sus actividades eco-
némicas y culturales. Asegura la Corte Constitucional que la constitucién de
resguardos se justifica en la medida en que el usufructo por la explotacién

54 Para poder ordenar el traslado y la reubicacién, ademds de la consulta previa, se debe obtener el
consentimiento como requisito indispensable (articulo 16 del Convenio 169 de la orr).
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de la tierra revierta en las comunidades indigenas que son sus propietarias. Si
por cualquier via se priva a la comunidad de tales beneficios y se permite que
otros agentes sociales los obtengan, puede afirmarse que se estd perdiendo una
de las razones para mantener la presunta propiedad colectiva del resguardo
(cce, su-510/98).

En la sentencia T-188 de 1993, 1a Corte Constitucional resalta la espe-
cial relacién de las comunidades y pueblos indigenas con los territorios que
ocupan, no sélo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino porque
constituyen un elemento integrante de la cosmovisién y la religiosidad de
los pueblos aborigenes. En consecuencia, presupone el reconocimiento del
derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales ocupados y los que
configuran su hébitat. Se debe resaltar que, ademds, la Corte Constitucio-
nal ha enfatizado que el concepto de territorio no se restringe a la ubicacién
geogrifica de una comunidad o un resguardo indigena, sino que se asocia al
concepto de dmbito cultural de la comunidad (ccc, T-1105/08% y T-235/11°6).

Segun esta corporacién (ccc, T-188/93), el constituyente de 1991, con
el fin de proteger la integridad territorial y cultural de los pueblos indigenas
como colectividad sujeta a tratamiento especial, estableci6 la propiedad co-
lectiva de los resguardos y de las tierras comunales de las etnias. El derecho de

55 Una joven indigena instaura accién de tutela contra la Universidad del Cauca porque considera
que desconoci6 sus derechos constitucionales fundamentales a la educacion, y a la igualdad por cuanto
todas las personas tienen derecho a estar situadas en posiciones que [les] permitan participar y competir
en igualdad de condiciones, siendo ese el caso de concursar por el cupo indigena. La Corte Constitucio-
nal ordena a la universidad que, dadas las circunstancias del caso en concreto, en un término de 48 horas
adopte las medidas indispensables con el fin de adicionar un cupo especial para bachiller indigena desti-
nado a beneficiar a la peticionaria, de modo que ella pueda adelantar estudios de Contaduria Publica en
ese establecimiento de educacion superior. Advierte que lo resuelto no significa de manera alguna que la
universidad pueda retirarle la beca a otro constantes nstituyen en nflictosis.onstitucionales y legales. cides,
Iver conflictos. los derechos de participaci recursos natu bachiller indigena que ya fue beneficiado con ella.

56 La gobernadora y representante legal de la comunidad indigena radicada en el cafién del rio Pe-
pitas, municipio de Dagua (Valle del Cauca), interpuso accién de tutela en nombre de la comunidad,
con el fin de obtener amparo constitucional a los derechos fundamentales a la vida, la integridad fisica
y la vivienda digna de los miembros de la comunidad, que considera amenazados por la actitud omisiva
de la alcaldia municipal de Dagua y el Clopad del municipio frente a la grave afectacién que produjo la
ola invernal de 2008 en los caminos aledafios al resguardo, y en algunas edificaciones de la comunidad.
La Corte Constitucional concede el amparo a los derechos fundamentales al territorio colectivo del
resguardo Pepitas; a la vivienda digna de miembros del resguardo (identificables); a la educacién de los
menores del resguardo del rio Pepitas; y a la prevencién y atencién de desastres de la comunidad indi-
gena del rio Pepitas, en relacién con la seguridad e integridad personal de los miembros del resguardo.
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propiedad sobre los territorios indigenas reviste la mayor importancia dentro
del esquema constitucional, pues resulta ser esencial para la preservacién de
las culturas y valores espirituales de los pueblos que dentro de ellos se han
asentado durante siglos. E1 dominio comunitario sobre tales territorios debe
ser objeto de especial proteccién por parte de la ley y de las autoridades. Con-
sidera también que el desconocimiento de este derecho y de sus consecuencias
juridicas quebrantaria de manera grave la identidad misma de las comuni-
dades, implicaria ruptura del principio constitucional que las reconoce y, en
el fondo, llevaria a destruir la independencia que las caracteriza, con notorio
dafio para la conservacién y adecuado desarrollo de sus culturas y creencias.
En este sentido, si la propiedad colectiva sobre el territorio indigena es un
derecho del pueblo correspondiente, la regla correlativa es el respeto del mismo
por parte del Estado y de los particulares (ccc, T-525/98%7).

El Alto Tribunal constitucional resalta que la posesién ancestral de las
tierras que habitan las comunidades o pueblos indigenas es un elemento
importante para la titularidad del derecho al territorio colectivo. Advierte
que cuando pierde esa posesién por motivos ajenos a su voluntad (como por
definicién sucede en los desplazamientos forzados), el Estado mantiene la
obligacién de propender por la recuperacién de su territorio, de velar por que
se haga efectivo el derecho al retorno y, si no es posible, de iniciar los trami-
tes y adoptar las medidas necesarias para que esos pueblos obtengan tierras
aptas para mantener sus tradiciones y desarrollar su proyecto de vida (ccc,
T-282/11).

De manera permanente, la jurisprudencia constitucional plantea que el
derecho al territorio es de primer orden. Asi, reitera el cardcter fundamental
del derecho a la propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territo-
rios, no sélo por lo que significa para su supervivencia, sino porque €l hace
parte de las cosmogonias amerindias y es substrato material necesario para el
desarrollo de sus formas culturales caracteristicas.

57 Por conducto de su gobernador, la parcialidad indigena de Ricaurte —municipio de Piez, depar-
tamento del Cauca— instauré accién de tutela contra el Ministerio del Interior —Direccién General
de Asuntos Indigenas—, con el objeto de reclamar la que, segin dijo, constituia violacién del derecho
indigena a la propiedad de la tierra del resguardo. Segun los accionantes, a partir de 1994 se han dirigido
en numerosas ocasiones, verbalmente y por escrito, al Incora, regional Cauca, y al Ministerio del Interior,
para que se certifique si Ricaurte es un resguardo legalmente constituido, tal como lo acreditan las pruebas
aportadas por los diferentes gobernadores. La corte no considera violados los derechos de esta comunidad.
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Dada la proteccién constitucional del principio de diversidad étnica y
cultural, el derecho fundamental a la propiedad colectiva de los grupos étni-
cos lleva implicito un derecho a la constitucién de resguardos en cabeza de
las comunidades indigenas. Ahora bien, para la corte, las actuaciones admi-
nistrativas orientadas a constituir los resguardos deben partir del respeto por

el derecho a la personalidad de cada uno de los pueblos (ccc, T-652/98%8).

2.1.2.3.2. Limites al derecho al territorio

Laley define como territorios indigenas las dreas poseidas en forma regular y
permanente por una comunidad, parcialidad o grupo indigena de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 21 de 1991 y las demas leyes que la modifiquen,
amplien o sustituyan (ccc, T-405/93%° y C-418/02%0). Como limite a este
derecho, la Corte Constitucional sélo ha hecho prevalecer otro tipo de inte-
rés sobre el derecho fundamental de propiedad colectiva de las comunidades
y pueblos indigenas sobre sus resguardos, cuando se trataba del interés de la

58 Acciones de tutela contra el presidente de la republica, los ministros del Interior, Agricultura, Medio
Ambiente,y Minas y Energfa, la Alcaldia Municipal de Tierralta (Cérdoba) y la empresa Multipropésito
Urrd S.A.- E. S. P, por la presunta violacién de los derechos fundamentales del pueblo embera-katio del
Alto Sinu. La Corte Constitucional tutela los derechos fundamentales a la supervivencia, a la integridad
étnica, cultural, social y econdmica, a la participacién y al debido proceso del pueblo embera-katio del Alto
Sind y efectda diversas 6rdenes a varias instituciones, con el fin de hacer efectivos sus derechos.

59 Las comunidades indigenas del Medio Amazonas instauran accién de tutela contra el Ministe-
rio de Defensa Nacional y la Misién Aérea de los Estados Unidos, por cuanto a su juicio se les estan
vulnerando y amenazando los derechos a la comunidad indigena “por las labores de instalacién de las
bases militares norteamericanas y colombianas al interior de los predios del resguardo de Monochoa,
propiedad colectiva de los grupos étnicos huitoto y muinane”. Sefialan que existe una violacién directa
por la actual ocupacién del resguardo por parte de tropas norteamericanas para instalar un radar de la
DEA y manifiestan que existe una amenaza a sus derechos fundamentales por los planes de construir una
base de la Fuerza Aérea en la zona. Consideran que se les estan violando sus derechos fundamentales a la
existencia como pueblos indigenas y el derecho a la igualdad y dignidad con las otras culturas; el derecho
a la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas; el derecho a la autonomia y
a las autoridades tradicionales; el derecho a los resguardos y a los territorios tradicionales y comunales.
Igualmente, estiman vulnerada la Ley 21 de 1991. La Corte Constitucional concede la tutela impetrada
por la comunidad indigena del Medio Amazonas en cuanto a la proteccién de su derecho al ambiente sano.

60 Correspondiente a la accién publica de inconstitucionalidad mediante la cual se demandé el arti-
culo 122 de la Ley 685 de 2001, “por la cual se expide el Cédigo de Minas y se dictan otras disposicio-
nes”. Dicho articulo hace referencia a la participacién en la delimitacién de las zonas mineras indigenas
en las cuales la exploracién y explotacién del suelo y subsuelo mineros y fue declarado exequible por la
Corte Constitucional.
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nacién en preservar la seguridad nacional, de la soberania del Estado y de la
conservacién del orden publico.

2.1.2.4. Derecho a los recursos naturales®!

Unido al derecho territorial, estd el derecho a los recursos naturales. Para el
Convenio 169 de la orT, los pueblos indigenas tienen derecho a los recursos
naturales existentes en sus tierras, lo que implica que participan en su utili-
zacién, administracién y conservacion.

El articulo 15 del mencionado convenio consagra que en caso de que per-
tenezcan al Estado los minerales o los recursos del subsuelo, o de que el mismo
tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras de los pueblos
indigenas, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar a estas colectividades, a fin de determinar si se perjudicarian
sus intereses y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier pro-
grama de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus tierras.

Igualmente, los pueblos indigenas deberdn participar, siempre que sea
posible, de los beneficios que reporten tales actividades y percibir una indem-
nizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de
su ejecucion. Sobre este particular, segtin la guia de aplicacién del Convenio
169 de la orT, la frase “siempre que sea posible” quiere decir que los gobiernos
mantienen el derecho a decidir si los pueblos indigenas se benefician o no de
la explotacién de los recursos naturales ubicados en sus tierras. Sin embargo,
se exige que haya consultas y participacién y que se adopten medidas efectivas
que permitan a los pueblos tomar parte activa en las decisiones que los afectan.
Ademis, se exige que se efectiie una evaluacién del impacto social, espiritual,
cultural y ambiental de cualquier actividad desarrollada, de manera que se ga-
rantice que las comunidades indigenas tengan la oportunidad de participar en
las decisiones con respecto a la disyuntiva de si deben hacerse o no las obras.

Sobre este particular, la Constitucién Politica de Colombia sefiala que
los bienes de uso publico, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras
de resguardo y el patrimonio arqueolégico de la nacién son inalienables, im-

61 En relacién con el derecho a los recursos naturales se sugiere ver la siguiente jurisprudencia de la
Corte Constitucional: su-039 de 1997, T-652 de 1998, C-169 de 2001, C-892 de 2001, C-418 de 2002,
C-891 de 2002, C-620 de 2003, T-955 de 2003, T-880 de 2006, T-769 de 2009, T-1045A de 2010 y
C-366 de 2011.
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prescriptibles e inembargables. De igual forma, el paragrafo del articulo 330
dispone que la explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas
debe hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de
las comunidades y que en las decisiones que se adopten en relacién con dicha
explotacién el gobierno propiciard la participacion de los representantes de
las respectivas comunidades y pueblos indigenas.

Es importante resaltar que el reconocimiento del derecho a la propiedad
colectiva de los resguardos (cp, art. 329), en favor de las comunidades y pue-
blos indigenas, comprende la propiedad colectiva de estas sobre los recursos
naturales no renovables existentes en su territorio. Lejos de usurpar recursos
de la nacidn, el acto de disposicién de bienes baldios para la constitucién de
resguardos indigenas es compatible con el papel fundamental que estos gru-
pos humanos desempefian en la preservacién del medio ambiente. Ademis,
la prevalencia de la integridad cultural, social y econémica de estas comuni-
dades, sobre la explotacién de los recursos naturales en sus territorios —la
que s6lo es posible si media la autorizacion previa del Estado (cp, art. 80) y
de la comunidad indigena (cp, art. 330)—, se erige en limite constitucional
explicito a la actividad econdmica de la explotacion forestal (ccc, T-652/98).

2.1.2.4.1. Jurisprudencia sobre el derecho a los recursos naturales

El derecho a los recursos naturales ha sido abordado por la Corte Constitu-
cional en jurisprudencia diversa. Para esta corporacion (T-769/09), 1a ex-
plotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas hace necesario
armonizar dos intereses contrapuestos: por una parte, la necesidad de plani-
ficar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos

62 Accién de tutela presentada por los miembros de la comunidad Bachidubi, resguardo rio Mu-
rind, contra los ministerios del Interior y de Justicia; de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial;
de Defensa; de Proteccién Social; y de Minas y Energia, por considerar que un proyecto vulneraba sus
derechos “a la vida, a la seguridad personal, a la consulta previa, a la existencia, a la integridad cultural y
social, a la identidad cultural, a la autonomia de las comunidades culturales, a la proteccién de la riqueza
dela Nacién y al debido proceso”, por los hechos que a continuacién son resumidos. La Corte Constitu-
cional concede la proteccién de los derechos al debido proceso; a la consulta previa con las comunidades
autéctonas y a la existencia, autonomia, integridad e identidad cultural y social de tales comunidades, al
igual que a las riquezas naturales de la nacién. Ademds ordena a todas las autoridades accionadas que en
el dmbito de sus respectivas funciones, y de inmediato, hagan suspender las actividades de exploracién
y explotacién que se estén adelantando o se vayan a adelantar, en desarrollo del contrato de concesién
denominado Mandé Norte, para la exploracién y explotacién de cobre, oro, molibdeno y otros minerales,
en los departamentos de Antioquia y Chocé. Efectta otras érdenes especificas a diversas instituciones.
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territorios, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restau-
racién o sustitucién (cp, art. 80) y, por otra, la de asegurar la proteccién de la
integridad étnica, cultural, social y econémica de las comunidades y pueblos
indigenas que ocupan dichos territorios, es decir, de los elementos bésicos que
constituyen su cohesién como grupo social y que, por tanto, son el sustrato
para su subsistencia. Lo anterior significa que debe buscarse un equilibrio o
balance entre el desarrollo econémico del pais que exige la explotacién de
dichos recursos y la preservacién de la integridad cultural, que es condicién
para la subsistencia del grupo humano indigena.

A juicio de la Corte Constitucional, la participacién de las comunidades
y pueblos indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en relacién con
la explotacién de los recursos naturales, ofrece como particularidad el hecho
de que, a través del mecanismo de la consulta previa, esta adquiere la conno-
tacién de derecho fundamental (ccc, su-039/9763 y C-891/0264). Para el alto
tribunal, la explotacién de recursos naturales en territorios indigenas plantea
un problema constitucional que involucra la integridad étnica, cultural, social
y econémica de las comunidades que sobre ellos se asientan.

Sobre este tema en particular, la jurisprudencia constitucional ha sefialado
que la participacién indigena encuentra un sustento que desborda la esfera
netamente politica del concepto, en la medida en que hace parte de una cos-
mogonia segln la cual dicho valor esta relacionado con el respeto a los seres
vivos, con no tomar nunca mds de lo que se necesita y devolver siempre a la
tierra cuando se toma algo de ella. En sintesis, de la concepcién holistica de
territorio que ostentan los pueblos indigenas se puede concluir que la explo-
tacién de recursos naturales yacentes en territorios ancestrales hace parte de
su esfera vital y de su forma de relacionarse directamente con la naturaleza, asi
como de su legado cultural y socio-econémico. De esta manera, el principio
participativo consagrado en el articulo 2° de la Constitucién Politica adquiere
matices mas intensos en relacién con estas comunidades (ccc, C-891/02).

63 Acci6n de tutela presentada por el defensor del pueblo, en representacién de varias personas inte-
grantes del grupo étnico indigena U’wa en el caso del desarrollo del proyecto conocido como “Exploracién
Sismica Bloque Samoré”. La Corte Constitucional tutela los derechos a la participacién, a la integridad
étnica, cultural, social y econémica y al debido proceso de la comunidad U’wa.

¢+ Demanda de inconstitucionalidad contra varios articulos de la Ley 685 de 2001 - Cédigo de Minas
-.La Corte Constitucional declar6 la exequibilidad de la mayoria de ellos.
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Como se ha venido sefialando, la Corte Constitucional resalta (ccc,
C-891/02 y C-620/03%) el derecho a la participacién de las comunidades y
pueblos indigenas en la adopcién de las decisiones que les conciernen, espe-
cialmente las relativas a la explotacién de los recursos naturales ubicados en
sus territorios, como expresamente lo prescribe el pardgrafo del articulo 330
de la Constitucién. Este derecho, por la particular influencia que el ambiente
tiene en la definicién de los rasgos de las culturas indigenas, ha sido estimado
ademis por la jurisprudencia constitucional, como un derecho fundamental.
Ahora bien, en el caso de explotacién de recursos naturales, el alto tribunal
ha identificado que la participacién de las comunidades tradicionales en los
proyectos que los afectan se explica, del mismo modo, por los potenciales
efectos nocivos que tienen los proyectos a gran escala para los intereses de los
pueblos. Estos efectos, a su vez, deben mirarse no sélo desde la perspectiva
del compromiso especifico con territorios “propios” de los pueblos étnicos,
sino respecto a toda actividad de desarrollo que llegase a afectar directamente
sus intereses®®.

En este mismo sentido, en la actividad de exploracién y explotacién mi-
nera en Colombia, convergen diversos factores de riesgo para la vigencia de
los derechos constitucionales de las comunidades étnicas. Aunque se trata
de una actividad legal que se encuentra sometida a fuertes regulaciones, la
experiencia histérica ha demostrado que los proyectos mineros son especial-
mente sensibles a acciones como la incursién de grupos armados ilegales, el
desplazamiento forzado de las comunidades que habitan las zonas afectadas
y la contaminacién del ambiente. Estos riesgos, que lastimosamente son con-
naturales a la actividad minera, exigen un especial deber estatal de garantia
de la consulta previa a las comunidades y pueblos indigenas. La participacién
en estos casos, respecto a las medidas relacionadas con el aprovechamiento

65 Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 773 de 2002 y contra su articulo primero (parcial).
Norma por la cual se dictan normas relativas a la administracién, fabricacion, transformacién, explota-
cién y comercializacién de las sales que se producen en las salinas maritimas ubicadas en el municipio
de Manaure, Guajira y Salinas de Zipaquird y se dictan otras disposiciones. La Corte Constitucional
encontré la norma demandada ajustada a la constitucién politica.

¢ Con el fin de profundizar sobre este tema se sugiere ver Mufioz Onofre (2014).
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de recursos mineros ubicados en sus territorios, debe ser compatible con las
condiciones propias de su identidad diferenciada (ccc, C-366/11%7).

2.1.2.5. Derecho propio o consuetudinario®®
El Convenio 169 de la o1t senala que los pueblos indigenas tienen el derecho
de conservar sus costumbres e instituciones propias y a gozar de los derechos
que en general han sido reconocidos a toda la poblacién, lo cual significa que al
aplicar la legislacién interna deberdn tomarse en consideracién sus costumbres
o su derecho consuetudinario. Ellos poseen sus propias formas de justicia y
para poder aplicar sus practicas y costumbres tradicionales cuentan con estruc-
turas institucionales como los érganos o consejos judiciales y administrativos,
los cuales poseen normas y reglamentos que aseguran el cumplimiento de
las leyes consuetudinarias (o1t 2009, 81). En este sentido, el Convenio 169
establece que al aplicar la legislacién nacional a estas comunidades indigenas
deberan tenerse debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho
consuetudinario.

En Colombia, las autoridades de los pueblos indigenas (segtn el articulo
246 de la Constitucion Politica) pueden ejercer funciones jurisdiccionales en
su dmbito territorial de conformidad con sus propias normas y procedimien-
tos, siempre que estas no sean contrarias a la Carta Politica y a las leyes de la
republica. Lo anterior quiere decir que los pueblos indigenas y sus comuni-
dades cuentan con la facultad de administrar justicia en sus territorios.

Sobre ese tema, la DNUDPI, en su articulo 34, establece que esos pueblos
y comunidades tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus es-
tructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,

67 En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la constitucién, instauran de-
manda de inconstitucionalidad en contra de la Ley 1382 de 2010, “Por la cual se modifica la Ley 685 de
2001 Cédigo de Minas”, en su integridad. La Corte Constitucional declara la inexequibilidad diferida

de dicha norma por carecer del proceso de consulta previa.

68 En relacién con el derecho propio se sugiere ver entre otras, la siguiente jurisprudencia de la
Corte Constitucional: T-254 de 1994, C-037 de 1996, C-139 de 1996, T-349 de 1996, T-344 de 1998,
T-667A de 1998, su-510 de 1998, T-266 de 1999, T-934 de 1999, T-606 de 2001, T-1127 de 2001,
T-048 de 2002, C-370 de 2002, T-239 de 2002, T-728 de 2002, C-127 de 2003, T-552 de 2003, T-811
de 2004, T-1238 de 2004, T-1070 de 2005, T-1294 de 2005, T-009 de 2007, T-549 de 2007, T-945
de 2007, T-996 de 2007, C-713 de 2008, T-1026 de 2008, T-1253 de 2008, T-617 de 2010, T-454 de
2013,T-659/13,T-921/13,C-463/14.
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procedimientos, pricticas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos,
de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.

Para la experta Sénchez Botero, la jurisdiccién indigena es desarrollada
de acuerdo con las concepciones culturales de lo que es el ser humano y el
tipo de relaciones que debe tener con sus semejantes y con el medio que lo
rodea. Los diferentes sistemas de justicia indigena reflejan la organizacién
social y regulan las conductas mediante las normas consuetudinarias y otros
mecanismos de control. Los distintos pueblos conjuran las desviaciones con-
ductuales y ponen al dia sus conflictos, a través de principios y reglas practicas
que son puestas en vigor por medio de sanciones, las cuales son concebidas
en comunion con las fuerzas de la naturaleza y trasmitidas esencialmente de
manera oral (Sanchez Botero 2001, 62,159, 199).

En este sentido, se deben respetar los métodos tradicionales a los que
recurren los pueblos indigenas para la represién de las infracciones cometi-
das por sus miembros. Sin embargo, es importante tener en cuenta que las
sanciones que se impongan a los miembros de estos pueblos deberdn tener
en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales; dar preferen-
cia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento y tomar medidas para
garantizar que los mismos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitindoles, si fuere necesario, intérpretes u otros
medios eficaces para tal fin.®

En su andlisis sobre los elementos centrales de la jurisdiccién indigena, la
Corte Constitucional (C-139/967°) establecié que cualquier tipo de decisién
en los pueblos indigenas se toma y debe fundamentarse en sus autoridades,
es decir, con las instituciones tradicionales de cada pueblo y por medio de sus
propias autoridades o las organizaciones que las representan, las cuales son
las competentes de acuerdo con las leyes de origen, el derecho mayor o el de-

69 Para profundizar, véase también: Sénchez Botero y Jaramillo Sierra (2000) C.S.J. y onic (2006)
y Ariza Santamaria (2010a).

70 Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1,5 y 40 de la Ley 89 de 1890. La Corte
Constitucional considera inexequible la norma demandada que sefiala a los indigenas como salvajes y
por tratarlos como incapaces relativos, tratamiento que deriva, sin duda, de considerar que quienes no
son participes del mundo de valores prevaleciente en el pais y que pudiera comprenderse bajo el rubro
genérico de “cultura occidental” son personas menguadas urgidas de tutela paternalista. Tal actitud, cie-
ga para la comprension de otras formas de vida y otras cosmovisiones, es incompatible con la filosofia
pluralista que informa la normatividad basica de 1991, arménica a la vez con el reconocimiento de la
dignidad humana como supuesto incontrovertible.
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recho propio, para administrar justicia al interior de los pueblos indigenas de
Colombia. Ellas pueden establecer las normas y procedimientos propios
de acuerdo con sus usos y costumbres, para de esta forma ejercer la jurisdiccién
especial indigena de manera auténoma. La posibilidad que existan autoridades
judiciales propias y su potestad para establecer las normas y procedimientos
conforman lo que se conoce como el nicleo de autonomia otorgada a estas
comunidades que se extiende no sélo al 4mbito jurisdiccional, sino también
al legislativo.

2.1.2.5.1. Fuero indigena

El fuero indigena es el derecho de los miembros de una comunidad indige-
na a ser juzgados por sus propias autoridades, de acuerdo con sus normas y
procedimientos. Implica que el juicio lo hace un juez diferente al que ordi-
nariamente tiene la competencia para el efecto. Gozan de ese derecho por el
hecho de pertenecer a la comunidad o al pueblo indigena.

Dicho reconocimiento se impone dada la imposibilidad de traduccién fiel
de las normas de los sistemas indigenas al sistema juridico nacional y viceversa.
Esa circunstancia obedece en buena medida a la diversidad de sistemas de
resolucién de conflictos, derivada del alto nimero de comunidades y pueblos
indigenas. También, a que los pardmetros de convivencia de dichas comuni-
dades tienen concepciones sui generis, que por lo general se refieren al “ser”
mids que al “deber ser”, apoyadas en una visién que integra el ser humano y la
naturaleza y en un sistema de creencias magico-religiosas (ccc, T-728/0271).

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido que
los elementos que comprende el fuero indigena son:

a) El personal, con el que se pretende sefialar que el individuo debe
juzgarse de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia
comunidad.

7t Acciones de tutela instauradas contra la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Penal, y
por Omaira Pancho Sancha contra la Fiscalia 23 Seccional y el Juzgado Unico Penal del Circuito de La
Plata, Huila, solicitando que se protejan los derechos de un indigena al debido proceso, igualdad, acceso a
la administracién de justicia, juez natural y autonomia e integridad cultural,los cuales estima vulnerados
por la jurisdiccién penal ordinaria. La Corte Constitucional estudia el caso y decide tutelar los derechos
fundamentales al debido proceso y a la autonomia e integridad cultural del solicitante y de su comunidad.
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b) El territorio, que permite que cada comunidad pueda juzgar las
conductas que tengan ocurrencia en su territorio, de acuerdo con
sus propias normas.

c) El objeto, referido a la calidad del sujeto o del objeto sobre los que
recae la conducta delictiva.

Las autoridades indigenas son el juez natural para conocer los delitos
cometidos por miembros de su comunidad, siempre y cuando se atiendan
los requisitos establecidos para el reconocimiento del fuero indigena (ccc,
T-811/0472).

Recientemente, la Corte Constitucional (Sentencia T-454/1373) hizo
referencia al tema y establecié que el derecho de los miembros de los pue-
blos indigenas a gozar de un fuero es correlativo al derecho colectivo de la
comunidad a juzgar a sus miembros. Asi, la nocién de fuero indigena com-
porta dos elementos: (i) uno personal, el cual implica que los miembros de
la comunidad sean juzgados de acuerdo a sus usos y costumbres; y (ii) otro
geogrifico, que justifica el juzgamiento de la respectiva comunidad por los
hechos que sucedan en su territorio, de acuerdo a sus propias normas. Reitera
el tribunal constitucional que estos criterios son los que determinan el &mbito
de la jurisdiccién indigena. Sin embargo, para que proceda la aplicacién de tal
jurisdiccién no es suficiente la constatacién de estos dos criterios, puesto que
también se requiere que existan unas autoridades tradicionales que puedan
ejercer las funciones jurisdiccionales, y la definicién de un dmbito territorial
en el cual ejerzan su autoridad, ademds de la existencia de usos y précticas

72 Accién de tutela instaurada por un indigena contra la asamblea general de cabildo y el cabildo in-
digena de Quizg, acusado de causar heridas con arma cortopunzante a un comunero, que le ocasionaron
la muerte de manera casi inmediata. Analiza la Corte Constitucional el caso, haciendo precisiones sobre
el tema de jurisdiccién especial indigena y protegiendo los derechos correspondientes.

73 Accién de tutela instaurada por una mujer indigena, quien solicita la proteccién de sus derechos
alavida, alasalud e integridad personal, al debido proceso y a la igualdad ante una sancién que le habia
sido impuesta por la autoridad indigena. En este caso, la Corte Constitucional insta al gobernador del
cabildo indigena de Ipiales, para que mediante los usos y costumbre propios de esa comunidad invite
a la sefiora y a los miembros de su familia a solucionar pacificamente los conflictos que se vienen sus-
citando, guardando el respeto debido que debe existir entre ellos y cumpliendo los compromisos de no
agresion fisica o verbal adquiridos. De igual forma, ordena a la sefiora acatar las recomendaciones y los
compromisos asumidos ante el cabildo, abstenerse de agredir fisica y verbalmente a los integrantes de su

familia, y procurar una sana convivencia.
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tradicionales sobre la materia, y la condicién de que tales usos y précticas no
contrarien la Constitucién ni la ley.

2.1.2.5.2. Jurisprudencia sobre el derecho propio

Para la Corte Constitucional (T-606/0174), en la jurisdiccién especial indi-
gena se reconoce a las autoridades indigenas la facultad de administrar jus-
ticia segun las normas consuetudinarias de competencia y las especiales que
regulen la vida y actividad de los indigenas. Para que proceda la jurisdiccién
indigena seria necesario acreditar que: nos encontramos frente a una comuni-
dad o pueblo indigena; esta cuenta con autoridades tradicionales; las mismas
ejercen su autoridad en un 4mbito territorial determinado; existen una serie
de usos y pricticas tradicionales, tanto en lo sustantivo como en lo procedi-
mental: y, la condicién de que tales usos y practicas no resultan contrarias a
la Constitucién o a la ley.

Considera la Corte Constitucional (T-552/037%) que la jurisdiccién in-
digena comporta: a) un elemento humano, que consiste en la existencia de un
grupo diferenciable por su origen étnico y por la persistencia diferenciada de su
identidad cultural; b) un elemento orgénico, esto es, la existencia de autoridades
tradicionales que ejerzan una funcién de control social en sus comunidades;
¢) un elemento normativo, es decir, que la respectiva comunidad se rija por un
sistema juridico propio conformado a partir de las précticas y usos tradicionales,
tanto en materia sustantiva como procedimental; d) un dmbito geografico, en
cuanto la norma que establece la jurisdiccién indigena remite al territorio, el
cual, segtin el articulo 329 de la Constitucién, debera conformarse con sujecién

7+ Accién de tutela instaurada por el gobernador del resguardo indigena de Cafiamomo y Lomaprieta,
situado en Riosucio y Supia (Caldas), contra el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Supia por
haber incurrido en via de hecho al usurpar jurisdiccién y decidir un asunto que le correspondia al cabildo
de dicho resguardo. Alega que en virtud de la autonomia concedida por la Constitucion a los pueblos
indigenas, tratindose de controversias juridicas referentes a las tierras que hacen parte de los resguardos,
la jurisdiccién ordinaria no es la llamada a definir. La Corte Constitucional concede la tutela, declara la
nulidad de todo lo actuado por el juzgado y ordena que se envie el expediente a la jurisdiccién indigena
representada en el cabildo del resguardo indigena de Cafiamomo y Lomaprieta.

75 Accién de tutela instaurada por un indigena contra el Consejo Superior de la Judicatura en un
caso de jurisdiccién especial. La Corte Constitucional tutela los derechos fundamentales a la diversi-
dad, la autonomia y el debido proceso de la comunidad indigena de Caquiona y del integrante de la
misma y ordena al Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria que se resuelva
el conflicto de competencias que plantea este caso, conforme a los criterios étnicos y de respeto de los
derechos de estos pueblos.
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a la ley y delimitarse por el gobierno con la participacién de las comunidades;
e) un factor de congruencia, en la medida en que el orden juridico tradicional
de estas comunidades no puede resultar contrario a la Constitucién ni a la ley.

Asi, las autoridades indigenas pueden reclamar el ejercicio de la juris-
diccién, en la medida en que cuentan con la necesaria organizacién, con el
reconocimiento comunitario y con la facultad de control social. Sin embargo,
la progresiva asuncién de responsabilidad o de opciones de autonomia im-
plican también la adquisicién de deberes y responsabilidades conforme a los
cuales el caricter potestativo de la jurisdiccion deja de ser una opcién abierta
ala comunidad para convertirse en un elemento objetivo vinculado a la exis-
tencia de la organizacién.

Por ejemplo, una vez asumida esa funcién jurisdiccional, no pueden las
autoridades tradicionales ejercerla de manera selectiva (en unos casos siy en
otros, no) y surge de manera plena el fuero para los integrantes de la comuni-
dad. De conformidad con eso, estas personas tienen el derecho a ser juzgadas
por su propias autoridades, las que, a su vez, tienen el deber de hacerlo (ccc,
T-552/03).

Finalmente, es importante mencionar que la implementacién eficaz de los
derechos de los pueblos indigenas reconocidos internacionalmente —incluso
los derechos sobre las tierras y los recursos, y los derechos culturales, sociales
y econémicos— exige el reconocimiento y la aceptacién de las costumbres, el
derecho consuetudinario y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, en
especial en lo que respecta a los derechos colectivos, que son de fundamental
importancia para estos (orT 2009, 81).

2.1.2.5.3. Limites al derecho propio
Para la Corte Constitucional (T-523/977¢), tanto las autoridades indigenas
como las normas que constituyen el derecho propio cuentan con unos limites

76 Un indigena péez interpuso accién de tutela contra el gobernador del cabildo indigena de Jambal6
y contra el presidente de la Asociacién de Cabildos de la Zona Norte del Departamento del Cauca, por
violacién de sus derechos a la vida, a la igualdad y al debido proceso. Solicité a través de este mecanismo
judicial que el informe final de la investigacion realizada por las autoridades indigenas del norte del
Cauca, en relacién con una muerte, no fuera presentado a la comunidad péez. La Corte Constitucional
considera que no asiste razén a los jueces de tutela por no presentarse violacién al debido proceso, pues
estas autoridades tuvieron extremo cuidado en cumplir el procedimiento que tradicionalmente se utiliza
en la comunidad. Ademds, se le permiti6 ejercer su defensa personalmente durante las asambleas reali-
zadas y se le brind6 la posibilidad de ser defendido por un miembro de la comunidad, siempre y cuando
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minimos, que deben cumplirse en materia de derechos humanos. En primer
lugar, estd el derecho a la vida, considerado como el bien més preciado del ser
humano. En segundo lugar, la prohibicién de la esclavitud y la tortura y, en
tercer lugar, por expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedi-
miento, en los delitos y en las penas. Esto quiere decir que las normas y los
procedimientos deben atender a la especificidad de la organizacién social y
politica de la comunidad o pueblo indigena, asi como a los caracteres de su
ordenamiento juridico. Cuando se plantea que las funciones jurisdiccionales
reconocidas a las autoridades indigenas deben ejercerse de acuerdo con sus
propias normas y procedimientos, es importante sefialar que estas no deben
ser contrarias a la Constitucién ni alaley. La corte ha interpretado dicha res-
triccién en el sentido de que no cualquier norma legal o constitucional puede
oponerse al ejercicio de la autonomia de las comunidades indigenas, so pena
de vaciar de competencia la cldusula autonémica (Botero Marino 2003, 53).

Por otro lado, es necesario prever que cualquier situacién en la cual se
requiera de la intervencién de dichas autoridades indigenas debe tener en
cuenta las normas y el derecho propio, ademds de la perspectiva de los dere-
chos humanos y del derecho constitucional. En este punto, segin el tribunal
constitucional (T-349/96), el principio de maximizacién de la autonomia ad-
quiere gran relevancia por tratarse de relaciones puramente internas, de cuya
regulacién depende en gran parte la subsistencia de la identidad cultural y la
cohesién del grupo. Los limites a las formas en las que se ejerce este control
interno deben ser, entonces, los minimos aceptables, por lo que sélo pueden
estar referidos a lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra
los bienes mds preciados del hombre.

Por dltimo, es importante resaltar el cuestionamiento a la regla que senala
que a mayor conservacion de los usos y las costumbres, mayor autonomia, en
razén a las dindmicas culturales y a los procesos de re-etnicidad y re-indi-
genizacién. Sobre el particular, Lopera Mesa y Hoyos Ceballos (2008, 158)
aseguran que “este modo de identificar las normas que integran el derecho

conociera la lengua y las costumbres, como asi lo contempla el procedimiento utilizado tradicionalmente
en Jambald. Para este alto tribunal, las sanciones, por su parte, tampoco sobrepasaron los limites impuestos
al ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de las autoridades indigenas, en primer lugar, porque
de acuerdo con las faltas cometidas, es decir, la calumnia y el desconocimiento de la autoridad del cabildo,
tanto la pena del fuete como la de destierro era previsible para el actor. En segundo lugar, porque nin-
guna de ellas desconoci6 el derecho a la vida, la prohibicién de esclavitud o la prohibicién de la tortura.
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propio de una comunidad tiene un sentido claramente conservador, al hacer
depender la autonomia reconocida a las comunidades del grado en que sus
normas perpetien la tradicién”. Igualmente, al postular esta regla, la corte
parece entender que, cuando en una comunidad desaparece la normatividad
ancestral, sélo queda el vacio, y que en tales circunstancias es legitimo colmarlo
con el derecho estatal. Tal comprensién es criticable por cuanto, admitido el
cardcter dindmico de las culturas, queda sin sustento la pretensién de fijar el
derecho indigena y el cierre a la creacién normativa actual que resulta de en-
tender como derecho propio sélo al derecho ancestral de una comunidad. Por
otra parte, ella limita considerablemente el espacio para la autonomia jurisdic-
cional de las comunidades que, en el marco de procesos de re-indigenizacion,
se han dado a la tarea de reconstruir su juridicidad perdida.

2.1.2.5.4. Reivindicacion de la autonomia jurisdiccional

Para finalizar esta parte de la autonomia y el derecho propio, es importante
resaltar que recientemente la Corte Constitucional (Sentencia C-463/1477)
reivindicé la autonomia jurisdiccional de los pueblos indigenas para resolver
sus conflictos a través de sus autoridades propias y segin sus procedimientos.
En este caso concreto, el alto tribunal consideré inexequible el articulo 11
de la Ley 89 de 1890, que establecia que las controversias entre indigenas de
una misma comunidad, o de estos contra los cabildos, por razén de uso de los
resguardos o de los limites de las porciones que gocen, serdn resueltas por el
alcalde del distrito municipal a que pertenezcan, quien los oird en juicio de
policia en la forma que lo indiquen las disposiciones de la materia. Sus reso-
luciones serdn apelables ante los prefectos de las provincias, y las de estos ante
los gobernadores de departamento.

En su anilisis la Corte Constitucional se enmarcé en el desarrollo nor-
mativo y jurisprudencial de la diversidad étnica y cultural. Sefalé que la
consagracién en el articulo 246 de la Constitucién Politica de la autonomia
jurisdiccional que comporta la potestad de crear normas y procedimientos
para resolver los conflictos de las comunidades indigenas, siempre que no se

77 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 11 de la Ley 89 de 1890, sobre las
controversias entre indigenas de una misma comunidad, o de estos contra los cabildos, por razén
de uso de los resguardos o de los limites de las porciones de que gocen, las cuales serdn resueltas
por el alcalde del distrito municipal a que pertenezcan. Dicha norma fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional.
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opongan a la Constitucién y la ley, ha originado conflictos normativos y co-
lisiones de principios, algunos dilucidados por la corte por la via de revisién
de fallos de tutela y otros, en sede de control abstracto de constitucionalidad.

En este caso concreto, el estudio del tribunal constitucional se concentré
en el punto de los limites a la autonomia de los pueblos indigenas, los cuales,
segln lo ha precisado la jurisprudencia constitucional, sélo son admisibles
cuando (i) sean necesarios para salvaguardar un interés de mayor jerarquia,
en la circunstancias del caso concreto; y (ii) sean los menos gravosos, frente a
cualquier medida alternativa, para el ejercicio de esa autonomia. La corte ha
sefialado que la evaluacién de estos elementos debe llevarse a cabo teniendo
en cuenta las particularidades de cada comunidad. Asi mismo, la jurispru-
dencia constitucional ha determinado que la autonomia de los pueblos indi-
genas es mds amplia cuando se trata de conflictos que involucran inicamente
a miembros de una comunidad que cuando afectan a miembros de culturas
diferentes, por cuanto deben armonizarse principios esenciales de cada una
de las culturas en tension.

En una primera aproximacién al sentido y alcance del articulo 246 de
la Carta Politica, el tribunal constitucional consideré que la autonomia ju-
risdiccional resultaba prevalente frente a normas legales dispositivas, pero
debia ceder en caso de incompatibilidad con cualquier norma constitucional
o legal imperativa. Posteriormente, estimé que limitar la autonomia indigena
frente a cualquier norma legal o constitucional resultaria inconsistente con
la decisién del constituyente de elevar la autonomia jurisdiccional indigena
a derecho fundamental, toda vez que (i) no puede defenderse la jerarquia y
fuerza normativa de la Constitucién, si sus normas son desplazadas por todo
mandato legal imperativo; y (ii) no existe un orden jerdrquico prestablecido
entre las cldusulas superiores de la Carta Politica; tampoco puede preverse,
en abstracto, que el articulo 246 superior pueda ser desplazado por cualquier
otra cldusula superior.

En la mencionada sentencia, se decidi6 unificar algunas de las subreglas
establecidas sobre la materia por las salas de revisién, segun las cuales la efec-
tividad de los derechos de los pueblos indigenas determina que los limites
susceptibles de ser impuestos a la autonomia normativa y jurisdiccional de
tales comunidades sélo sean aquellos que se encuentren referidos a “lo que
verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mds precia-
dos del hombre”, esto es, el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura, la
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esclavitud, la legalidad del procedimiento, de los delitos y las penas, derechos
sobre los cuales existe verdadero consenso intercultural; ademds, pertenecen
al grupo de derechos intangibles reconocidos por todos los tratados inter-
nacionales de derechos humanos y no pueden ser suspendidos ni siquiera en
situaciones de conflicto armado. Especificamente, en relacién con el derecho
a lalegalidad del procedimiento y de los delitos y las penas, 1a jurisprudencia
ha precisado que el articulo 246 de la Constitucién hace expresa referencia a
que el juzgamiento se hard conforme a las “normas y procedimientos” de la
comunidad indigena, lo cual supone la preexistencia de los mismos respecto
al juzgamiento de las conductas.

Por otra parte, la corte sefial6 como elementos estructurales de la juris-
diccién especial indigena: (i) la facultad de las comunidades de establecer
autoridades judiciales propias; (ii) la potestad de conservar o proferir normas
y procedimientos propios; (iii) la sujecién de los elementos anteriores a la
Constitucién y a la ley; (iv) la competencia del legislador para establecer la
forma de coordinacién interjurisdiccional, sin que, en todo caso, (v) el ejer-
cicio de la jurisdiccién indigena esté condicionado a la expedicién de la ley
mencionada. De igual modo, resalté la doble dimensién del fuero indigena,
en tanto derecho de las personas que reclaman una identidad étnica indigena
a ser juzgadas de acuerdo con los sistemas de regulacién de las propias co-
munidades y garantia institucional de la autonomia indigena. Como factores
constitutivos del fuero indigena deben tenerse en cuenta tanto el personal
como el territorial, de modo que si la conducta objeto de investigacién (o el
conflicto, en términos mds amplios) tuvo lugar dentro del territorio de una
comunidad indigena, debe ser conocida por las autoridades de esa comunidad.

2.1.2.6. Derecho a la consulta previa

Colombia, como un pais democritico y participativo, encuentra en la consulta
previa su maxima expresién como un espacio de articulacién étnica e intercultu-
ral. Seguin el articulo 6 del Convenio 169 de la orT, el Estado colombiano tiene
la obligacién de consultar a los pueblos indigenas y tribales mediante procedi-
mientos apropiados y, en particular, a través de sus instituciones representati-
vas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente. Dichas consultas deberdn efectuarse de buena fe
y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento
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La consulta previa se fundamenta, segtin el articulo 7 del Convenio 169 de
la orT, en el derecho que tienen los pueblos de decidir sus propias prioridades
en lo que concierne al proceso de desarrollo, en la medida que este afecte sus
vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual y las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera. Adicionalmente, tiene que ver con la posibilidad de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y
cultural y el derecho de dichos pueblos de participar en la formulacién, apli-
cacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo tanto nacionales
como regionales que puedan afectarles directamente.

Asi las cosas, los pueblos indigenas tienen derecho a la participacién y
a la consulta. La consulta, ademds de un derecho, es un proceso de cardcter
publico, especial y obligatorio, intercultural e interinstitucional que debe rea-
lizarse previamente siempre que se vaya a decidir sobre asuntos de caricter
administrativo, legislativo o en proyectos publicos o privados que incidan en
sus formas de vida o su integridad étnica, cultural, espiritual, social y econé-
mica. Este derecho fundamental es ademds un mecanismo que le permite a
los Estados cumplir con su responsabilidad y deber de proteger la diversidad
étnica y cultural, respetar el territorio, la autonomia, la participacién y el de-
sarrollo propio, entre, otros derechos (Rodriguez 2014, 34).

La Corte Constitucional ha considerado que el derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas tiene el caricter de derecho fundamental ,
asimismo, que este se fundamenta en el articulo 1 de la Constitucién que
sefiala que Colombia es un Estado social de derecho democritico y partici-
pativo; en el articulo 2 que establece que uno de los fines del Estado es fa-
cilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdémica, politica y administrativa de la nacién; en el articulo 7, mediante
el cual se reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién; y en
el articulo 40, segtn el cual todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacién y control del poder politico (ccc, T-657/1378).

78 Los miembros directivos del Consejo Comunitario de Mulal6, ubicado en el corregimiento de
Mulal6 del municipio de Yumbo, Valle, interpusieron accién de tutela contra el Ministerio del Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministerio del Interior, Instituto Nacional de Vias (Invias) y el
Consorcio D.1.s. 5.A- EDL LTDA, por violacién de los derechos al debido proceso administrativo, a la libre
determinacién, a la consulta previa, a la participacién y a la integridad cultural. La Corte Constitucional
concede el amparo por el derecho a la consulta previa del Consejo Comunitario de Mulal6 y al Ministerio
del Interior - Oficina de Consulta Previa, que dentro de los veinte (20) dfas siguientes inicie la consulta
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Es importante resaltar que, segin la Corte Constitucional (su-383/03),
el Convenio 169 de la o1T y concretamente el derecho de los pueblos indi-
genas y tribales a la consulta previa conforman junto con la Carta Politica el
bloque de constitucionalidad. Asi las cosas, puede considerarse que este es
un derecho de gran trascendencia, el cual no puede suspenderse ni ain en
situaciones excepcionales por las siguientes razones:

i) por estar ligados a la existencia de Colombia como Estado so-
cial de derecho, en cuanto representa la proteccién misma de la
nacionalidad colombiana —articulos 1°y 7° c.p.—,

ii) enrazén de que el derecho a la integridad fisica y moral integra
el “nticleo duro” de los derechos humanos, y

iii) dado que la proteccién contra el etnocidio constituye un man-
dato imperativo del derecho internacional de los derechos

humanos.”?

Para la Corte Constitucional (su-383/03), el Convenio 169 conforma,
junto con la Carta Politica, el bloque de constitucionalidad,®® no sélo porque

el instrumento que la contiene proviene de la Organizacién Internacional

previa ante el consejo comunitario, en el que se convoque a todas las partes involucradas en el proceso de
planeacién y ejecucién de la carretera Mulal6-Loboguerrero, en lo que respecta a la alternativa 3 ajus-
tada o mejorada. También solicita a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la Nacién
apoyar, acompaiar y vigilar el pleno cumplimiento de lo determinado en el presente fallo, con el fin de
garantizar la efectividad de los derechos aqui protegidos.

7 Com. DH., observacién general nimero 29, 24 de julio de 2001.

8 Por bloque de constitucionalidad se puede entender el conjunto de normas que configuran una
unidad constitucional que es empleada como pardmetro de constitucionalidad de las restantes normas
del ordenamiento. Existen dos criterios de identificacién de esas normas juridicas de naturaleza consti-
tucional. El primero, que podriamos denominar formal, segun el cual una norma es constitucional por
estar en el texto de la Constitucién o por existir otra norma que expresamente lo indica. El segundo,
denominado criterio material, busca la conformacién del bloque de constitucionalidad, no por la auto-
rizacién de una norma constitucional, sino por el contenido mismo de la norma pretendida como cons-
titucional, partiendo del reconocimiento de que las normas constitucionales no son todas las que figuran
en el texto, sino que existen otras que, por su vinculante contexto axiolégico (concrecién racional de un
sentimiento de justicia existente en una comunidad) y su importante funcién politica (legitimacion del
poder del Estado y medio de expresién de la soberania juridica del poder constituyente) demarcan el
camino que debe seguir la interpretacién y aplicacion de las restantes normas del ordenamiento juridico

(Estrada Vélez 2007, 97-98).
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del Trabajo y estipula los derechos laborales de dichos pueblos (cp, articulo
53), sino:

i) envirtud de que la participacién de las comunidades indigenas
en las decisiones que se adopten respecto de la explotacién de re-
cursos naturales en sus territorios, prevista en el articulo 330 de la
Carta, no puede ser entendida como la negacién del derecho de
estos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes a su
subsistencia como comunidades reconocibles —articulo 94 cp—,

ii) dado que el convenio en cita es el instrumento de mayor reco-
nocimiento contra las discriminaciones que sufren los pueblos
indigenas y tribales,

iii) debido a que el derecho de los pueblos indigenas a ser con-
sultados previamente sobre las decisiones administrativas y
legislativas que los afecten directamente, es la medida de accién
positiva que la comunidad internacional prohija y recomienda
para combatir los origenes, las causas, las formas y las manifes-
taciones contempordneas del racismo, la discriminacién racial,
la xenofobia y las formas de intolerancia conexa que afectan a
los pueblos indigenas y tribales —Declaracién y Programa de
Accién de Durban®—y,

iv) debido a que el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone que no se negard a las minorias étnicas

el derecho a su identidad.

81 La Declaracién y el Programa de Accién de Durban son el resultado de los estudios y debates
presentados antes y durante la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, llevada a cabo en la ciudad de Durban, Sudifrica, entre
el 31 de agosto y el 8 de septiembre de 2001. El objetivo primordial de estos documentos es dar una serie
de lineamientos y recomendaciones a los Estados, a las organizaciones no gubernamentales y al sector
privado para emprender una verdadera y frontal lucha contra estos flagelos.
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2.1.2.6.1. Principio de buena fe

Para la Corte Constitucional (C-175/09%2), el principio de la buena fe que
debe primar en la consulta previa significa que: (a) corresponde al Estado
colombiano definir las condiciones en las que se desarrollard la consulta, lo
cual debe darse con la participacién de los pueblos indigenas y, (b) para que
la consulta resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe
realizarse de manera que sea efectiva y conducente.

En este contexto, otro elemento esencial de la consulta efectiva tiene que
ver con el procedimiento culturalmente adecuado, lo cual implica respetar las
costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas y que la misma sea efectuada
mediante relaciones de comunicacién, basadas precisamente, en el principio
de buena fe. Por ende, para la Corte Constitucional (C-175/09) dicho proce-
dimiento deberd estar dirigido a proteger los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas, mediante instrumentos de participacién que, amén de
su disposicién y disefio, puedan incidir en la definicién del contenido y alcance
de la medida legislativa o administrativa que pretenda adoptarse.

Lo anterior implica que la consulta previa no puede concebirse como
un mero requisito formal, sino que es un proceso sustantivo de raigambre
constitucional, dirigido a que: (i) las comunidades afectadas estén provistas
de la informacién completa, precisa y significativa sobre los proyectos que se
pretenden desarrollar en sus territorios o de las medidas legislativas o adminis-
trativas del caso; y (ii) se tenga como objetivo principal el logro de un acuerdo
con los pueblos indigenas y tribales, quienes podran discutir el contenido de
la politica y proponer alternativas a ella.

Ademis de lo anterior, es importante mencionar que, de conformidad
con el principio de la buena fe que informa el proceso consultivo, el tribunal
constitucional (C-196/12) ha establecido que la consulta previa debe ser opor-
tuna, es decir que debe hacerse con anterioridad a la adopcién de la medida,

82 Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1152 de 2007, “por la cual se dicta al Estatuto
de Desarrollo Rural, se reforma el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, y se dictan otras
disposiciones”. Consideran los actores que esta norma viola los articulos 2,7,40y 330 de la Constitucién,
al igual que el articulo 6 del Convenio 169 de la orT, que en criterio de los actores hace parte del bloque
de constitucionalidad. Ello debido a que la disposicién no fue consultada a las comunidades indigenas y
afrodescendientes, antes de la radicacién del proyecto de ley correspondiente, ni durante el trimite del
mismo en el congreso. Dicha norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional.
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pues, una vez tomada la misma, la participacién de la comunidades étnicas no
tendria utilidad alguna, puesto que no podrian influir en el proceso decisorio.

Por otro lado, es indispensable precisar que la consulta previa se efectia
con los pueblos indigenas y demas grupos étnicos. Como se planteé anterior-
mente, el Convenio 169 habla del término pueblos, que significa no tanto un
reconocimiento de independencia frente al Estado, sino el reconocimiento y
el respeto de sus especiales caracteristicas étnicas, culturales y sociales. En este
contexto, el ambito de aplicacién y por ende de la realizacién de la consulta
previa tiene que ver en Colombia con cuatro grupos étnicos reconocidos: los
pueblos indigenas, la poblacion raizal del archipiélago de San Andrés, Pro-
videncia y Santa Catalina; la poblacién negra o afrocolombiana, de la que
también hacen parte los palenqueros de San Basilio del municipio de Maha-
tes (Bolivar); y la poblacién Rom o gitana. A continuacién se presenta c6mo
estin conformadas estas colectividades en nuestro pais:

Tabla 6. Poblacién comunidades étnicas en Colombia

Pueblo (m'lmerl:)o;:;ilrclltoe;rantes)
Indigenas 1392623
Negra, mulata y afrocolombiana 4273722
Raizales del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa 30565
Catalina
Palenqueros 7470
Rom 4858
Total 5709238

Fuente: Colombia, pnp (2011).

Igualmente es pertinente tener presente que el mencionado Convenio
169 no hace ninguna diferencia en el tratamiento de los pueblos, los cuales
tienen los mismos derechos. En consecuencia, los pueblos indigenas y triba-
les deben ser consultados siempre que se vaya a tomar cualquier decisién que
pueda afectarles directamente, es decir, cuando la decisién que se pretenda
tomar altere el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea porque le
impone restricciones o gravimenes, o, por el contrario, les confiere beneficios.
Para la Corte Constitucional, “la idea de afectacién directa se relaciona con
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la intromisién intolerable en las dindmicas econémicas, sociales y culturales
abrazadas por las comunidades como propias”(ccc, C-030/08 y'T-745/10%3).

2.1.2.6.2. La consulta previa es un derecho fundamental**

Mediante Sentencia su-039/97, el alto tribunal constitucional mencioné los
parametros para la realizacién de las consultas previas y establecié importantes
aportes para la proteccién y garantia de los derechos de las comunidades. En
este fallo el tribunal constitucional deja claro que la consulta previa se cons-
tituye en un derecho fundamental cuando manifiesta que:

El derecho fundamental de la comunidad a preservar la integridad
se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que
también tiene el caricter de fundamental, como es el derecho de
participacién de la comunidad en la adopcién de las referidas decisio-
nes. La participacién de las comunidades indigenas en las decisiones
que pueden afectarlas en relacién con la explotacién de los recursos
naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida
participacién, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la con-
notacién de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento
que es bésico para preservar la integridad étnica, social, econémicay
cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende,

su subsistencia como grupo social.

8 Accién de tutela instaurada por el representante legal de la Empresa Asociativa de Agricultores
del Corregimiento de Pasacaballos y como representante legal del Comité de Veeduria Ciudadana de
Pasacaballos ‘Ojo Pelao’ en contra de la Alcaldia de Cartagena y el Consorcio Vial Isla de Bara. Los
accionantes alegan el desconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades negras. La Corte
Constitucional amparé el derecho a la consulta previa reconocido a favor de las comunidades afroco-
lombianas y ordena al consorcio vial suspender las actividades iniciadas en desarrollo del proyecto “para
la construccién y mejoramiento de la via transversal de Bard”hasta tanto se lleve a cabo la consulta. Or-
dena a la Direccién de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras
del Ministerio del Interior y de Justicia efectuar la consulta.

8 En relacién con el derecho a la consulta previa se sugiere ver, entre otras, la siguiente jurisprudencia
de la Corte Constitucional: su-039 de 1997, T-652 de 1998, T-955 de 2003, su-383 de 2003, T-880 de
2006, T-659 de 2009, T-547 de 2010, T-1045A de 2010, T-129 de 2011, T-693 de 2011.
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Se destaca que, en relacién con el cardcter fundamental de la consulta
previa, han sido reiterados los pronunciamientos y en consecuencia el maximo
tribunal de la jurisdiccién constitucional (su-383/03%°) ha establecido que:

No existe en el ordenamiento un mecanismos distinto a la accién
de tutela para que los pueblos indigenas y tribales reclamen ante los
jueces la proteccién inmediata de su derecho a ser consultados, a fin
de asegurar su derecho a subsistir en la diferencia, por consiguiente
compete al Juez de Tutela emitir las ordenes tendientes a asegurar

su supervivencia, en los términos del articulo 86 de la Carta. (ccc,
su-383/03)

Sobre el tema de la reparacién por violacién al derecho fundamental de 1a
consulta previa, en su estudio y decisién, la Corte Constitucional (T-693/11)
estima que esta se da cuando hay presencia de un dafio consumado en lo que
se refiere especificamente a la falta de consulta previa. En consecuencia con-
sidera necesaria la adopcién de medidas para proteger ahora y en lo sucesivo
los derechos de las comunidades indigenas.

2.1.2.6.3. Desarrollo normativo de la consulta previa

A nivel del ordenamiento juridico interno y como complemento al Convenio
169 de la orT, con relacion a la consulta Pprevia encontramos las normas consti-
tucionales colombianas que protegen a los pueblos indigenas y sus derechos,

8 La Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana —opiac— deman-
da, mediante esta accién, la proteccién transitoria de sus derechos fundamentales a la vida, existencia
comunitaria, medio ambiente sano, libre desarrollo de la personalidad, debido proceso y derecho a la
participacién de los pueblos indigenas en las decisiones que los afectan, que estarian siendo quebran-
tados por los accionados al ordenar y autorizar la fumigacién de cultivos ilegales en sus territorios. La
Corte Constitucional tutela los derechos fundamentales a la diversidad e integridad étnica y cultural, a
la participacién y al libre desarrollo de la personalidad de los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia
colombiana. Ademds ordena a la Presidencia de la Republica, a los ministerios del Interior y la Justicia, y
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, al Consejo Nacional de Estupefacientes y a cada uno de
sus integrantes, a la Direccién Nacional de Estupefacientes y a la Policia Nacional consultar de manera
efectiva y eficiente a los pueblos sobre las decisiones atinentes al Programa de Erradicacién de Cultivos
Ilicitos que las entidades mencionadas adelantan en sus territorios, en los aspectos que a cada una de
dichas entidades compete, “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas”, con plena observancia de los principios y reglas contenidos en el Convenio
169 de la orT, aprobado por la Ley 21 de 1991.
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entre las cuales estd el de participar en la toma de decisiones. En este sentido,
la Carta Magna considera que uno de los fines del Estado es facilitar la par-
ticipacién de todos en las decisiones que los afecten y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la nacién. La Constitucién Politica sobre
este tema en el pardgrafo del articulo 330 menciona que “La explotacién de
los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin desmedro de la
integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las
decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién, el Gobierno propi-
ciard la participacién de los representantes de las respectivas comunidades”.

Por otro lado, el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, mediante la cual se
crea el Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible) y se organiza el Sistema Nacional Ambiental, sefiala que
“La explotacién de los recursos naturales debera hacerse sin desmedro de la
integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas y de las
negras tradicionales, de acuerdo con laley 70 de 1993 y el articulo 330 de la
Constitucién Nacional, y las decisiones sobre la materia se tomaran, previa
consulta a los representantes de tales comunidades”.

De igual forma, el derecho a la consulta previa cuenta con otras normas
que hacen referencia a dicho derecho y que pueden encontrarse en la tabla 7.

Tabla 7. Principales normas sobre consulta previa a pueblos indigenas de Colombia

Norma Contenido

Articulo 6.1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: (a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente.

Convenio 169 de la o1t
Ley 21 de 1991

Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizard la participacion de las comunidades en las decisiones que
pueden afectarlo (articulo 79).

La explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas se
debe efectuar sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica
de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto
de dicha explotacion, el gobierno propiciaré la participacién de los repre-
sentantes de las respectivas comunidades (pardgrafo del articulo 330 de
la Constitucién Politica de Colombia).

Constitucién Politica de

Colombia

Contintia
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Norma Contenido
Art. 76. La explotacion de los recursos naturales deberd hacerse sin des-
Lev General Ambiental medro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
Ley 99 de 1993 indigenas, de acuerdo con el articulo 330 de la Constitucién Nacional, y
Y las decisiones sobre la materia se tomarén, previa consulta a los represen-
tantes de tales comunidades.
Decreto 1320 de 1998 Por el cual se reglamenta la consulta previa a comunidades indigenas y

negras, para la explotacién de recursos naturales dentro de su territorio.

Directiva Presidencial

No. 01 de 2010

Resefia los mecanismos para la aplicacién de la Ley 21 de 1991, sefiala
las acciones que requieren la garantia del derecho a la consulta previa
y establece los mecanismos mediante los cuales procede el proceso de
consulta previa.

Cédigo de Procedi-
miento Administrativo
y de lo Contencioso
Administrativo. Arti-
culo 46.

Cuando la Constitucién o la ley ordenen la realizacién de una consul-
ta previa a la adopcién de una decisién administrativa, dicha consulta
deberd realizarse dentro de los términos sefialados en las normas respec-
tivas, so pena de nulidad de la decision que se llegare a adoptar.

Ley 1444 de 2011y Sobre las competencias del Ministerio del Interior y de las direcciones
Decreto 2893 de 2011 | con competencias en materia de consulta previa.

Por medio del cual se dictan medidas de asistencia, atencion, reparacién
Decreto ley 4633 de . o L L
2011 integral y de restitucién de derechos territoriales a las victimas pertene-

cientes a los pueblos y comunidades indigenas.

Directiva Presidencial

No. 10 de 2013

Por medio de la cual se expide un protocolo que busca regular la coor-
dinacién interna de las entidades involucradas, a efectos de garantizar la
integracién de las competencias correspondientes y la distribucién eficaz
de los recursos, asi como a la eficiente circulacién de la informacién
relevante, la transparencia de los procesos y permitir el seguimiento al
cumplimiento de los deberes de las entidades responsables en materia de
consulta previa.

Decreto 2613 de 2013

Por medio del cual se adopta el Protocolo de Coordinacién Interinstitu-
cional para la consulta previa®.

Fuente: Elaboracién de la autora.

2.1.2.6.4. Asuntos objeto de consulta previa
En este punto es necesario precisar que se deben consultar todas las medi-

das administrativas y legislativas susceptibles de afectar directamente estas

colectividades. El tribunal constitucional también se ha pronunciado en este

sentido y en el caso concreto de proyectos que afectan directamente a los

8 Es importante sefialar que consideramos que es necesario establecer la legalidad de esta norma,

toda vez que los mecanismos de participacién como la consulta previa deben ser reglamentados mediante

una ley estatutaria.
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pueblos indigenas ha aclarado que la realizacién de la consulta previa en la
explotacién de recursos naturales en territorios indigenas busca:®’

Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territo-
rios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y
actividades requeridos para ponerlos en ejecucién.

Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la ma-
nera como la ejecucién de los referidos proyectos puede conllevar una
afectacién o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su
cohesién social, cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato
para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.
Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias
extrafias pueda, mediante la convocacién de sus integrantes o re-
presentantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del
proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién
con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna
a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del
mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una parti-
cipacién activa y efectiva en la toma de la decisién que deba adoptar
la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o
concertada. (ccc, su-039/97)

De igual forma ha reiterado el maximo tribunal de la jurisdiccién consti-
tucional los pardmetros para la realizacién de las consultas previas y ha esta-
blecido importantes aportes para la proteccién y garantia de los derechos de
las comunidades étnicas. En este sentido ha dejado claro que la explotacién
de los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse compatible
con la proteccién que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y
econémica de las comunidades indigenas. La integridad configura un derecho
fundamental para los pueblos indigenas por estar ligada a su subsistencia como
grupo humano y como cultura. Para asegurar la subsistencia se ha previsto,

87 En relacién con el derecho a la consulta previa se sugiere ver, entre otras, la siguiente jurisprudencia
de la Corte Constitucional: C-030 de 2008, C-461 de 2008, C-175 de 2009, C-615 de 2009, C-702 de
2010,C-366 de 2011, C-490 de 2011, C-882 de 2011, C-317 de 2012, C-068 de 2013, C-253 de 2013.
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cuando se trate de realizar la explotacién de recursos naturales en territorios
indigenas, la participacién de la comunidad en las decisiones que se adopten
para autorizar dicha explotaci6n.®

Por otro lado, también deben consultarse las medidas legislativas que
afecten directamente a los pueblos indigenas, segin el maximo tribunal de
la jurisdiccién constitucional, cuando se desee expedir una medida del orden
constitucional, internacional, nacional, departamental o local susceptible de
afectar directamente a los pueblos indigenas.

Ahora bien, para el caso particular de las medidas legislativas, la consulta
se predica cuando esa normatividad general tenga previsiones expresas que se
encuentren comprendidas en el 4mbito de aplicacién del Convenio 169 de la
oITy que si interfieran en los intereses de dichas comunidades (ccc, C-175/09).

Sobre las medidas legislativas®? que tienen que consultarse, la Corte
Constitucional ha sefialado que estin, por ejemplo, la Ley General de Edu-
cacién, el Plan Nacional de Desarrollo, una reforma del sistema de seguridad
social, el Cédigo Laboral o el Cédigo Penal. Por esta razén, ademas del pro-
ceso deliberativo, piblico y participativo que se surte en el Congreso de la
Republica, dichas medidas deberdn someterse a un proceso especifico de
consulta con las comunidades indigenas y tribales. En este sentido, para el
tribunal constitucional es claro que lo que debe ser objeto de consulta son
aquellas medidas susceptibles de afectar especificamente a las comunidades
indigenas en su calidad de tales y no aquellas disposiciones que se han previsto
de manera uniforme para la generalidad de los colombianos (ccc, C-030/08).

Con el fin de aclarar el alcance, a juicio de la Corte Constitucional, de
igual forma el concepto de medida legislativa cobija los actos legislativos, pues
considera que la expresién “medidas legislativas” no puede ser entendida en
un sentido restringido, alusivo en forma estricta a la ley en sentido formal,

8 Para el tribunal constitucional, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la integridad
se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el caricter de fundamen-
tal, como es el derecho a la participacién de la comunidad en la adopcién de las referidas decisiones. La
participacién de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en relacién con la
explotacién de los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho que la referida participacién,
a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacién de derecho fundamental, pues se erige
en un instrumento que es bésico para preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural de las
comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social (ccc, su 039/97).

8 Para profundizar en el tema se sugiere ver, entre otras, las siguientes providencias de la Corte

Constitucional colombiana: C-030/08, C- 461/08, C-175/09, C-615/09 y C-941/10.
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sino en uno amplio que cobije todo tipo de medidas normativas susceptibles
de afectar directamente a dichas comunidades. Adicionalmente, sefiala el tri-
bunal constitucional que de acuerdo con una interpretacion pro homine,® la
exégesis de la expresion “medidas legislativas” que debe ser escogida es aquella
que permita ampliar el espectro de ejercicio del derecho fundamental de las
comunidades étnicas. Por ultimo, asegura que en el derecho constitucional
colombiano, la palabra ley no tiene un sentido univoco y, por tanto, el adjeti-
vo legislativo tampoco lo tiene (ccc, C-702/10°).

Ast las cosas, el alto tribunal constitucional ha planteado unos requisitos
para la consulta previa en materia legislativa, la cual considera que tiene unas
caracteristicas especiales y que debe sustituirse con un proceso participativo
en el que de manera general se cumpla con los siguientes requisitos: (a) po-
ner en conocimiento el proyecto de ley a las comunidades, por intermedio de
instancias suficientemente representativas; (b) ilustrarlas sobre su alcance y
sobre la manera como podria afectarlas y, (c) darles oportunidades efectivas
para que se pronunciaran sobre el mismo (ccc, C-175/09). De manera rei-
terada esta corporacién ha senalado estos requisitos y que ademas se deben
haber propiciado espacios y escenarios de discusién que sean apropiados para
el conocimiento de la norma y para la realizacién de la consulta previa (ccc,
C-030/08).

De otro lado, en relacién con los tratados internacionales, la Corte
Constitucional (ccc, C-615/09%) ha sefialado que con el propésito de que se
pueda adelantar un verdadero didlogo intercultural, en estos casos, la consulta
previa debe llevarse a cabo antes que el presidente de la repiblica someta el
instrumento internacional al Congreso de la Republica, o bien durante la
negociacién, por ejemplo, mediante la creacién de mesas de trabajo, caso en
el cual las comunidades indigenas podran aportar insumos a la discusion del

% Este principio significa la necesidad de imponer la aplicacién de las normas juridicas més favo-
rables al ser humano y sus derechos.

1 Demanda de inconstitucionalidad en contra del inciso 8 del articulo 2 del Acto Legislativo 01
de 2009, “Por el cual se modifican y adicionan unos articulos de la Constitucién Politica de Colombia”.
Dicha norma fue declarada inexequible por falta de consulta previa.

92 Correspondiente a la revisién automdtica del “Acuerdo para el Desarrollo Integral y Asistencia
Bisica de las Poblaciones Indigenas Waytiu de la Republica de Colombia y de la Republica de Venezuela”,
firmado en Caracas el tres (3) de mayo de 1990, asi como de la Ley 1214 de 2008, mediante la cual fue
aprobado. Fue declarado inexequible por falta de consulta previa.
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articulado del instrumento internacional o manifestar sus preocupaciones
frente a determinados temas que los afectan; o ya cuando se cuente con un
texto aprobado por las partes, es decir, luego de la firma del tratado, caso en
el cual la consulta podria llevar a la necesidad de renegociar el mismo. Lo an-
terior no significa, por supuesto, que las comunidades indigenas no puedan
servirse de los espacios que suelen abrirse durante los debates parlamenta-
rios con el propésito de ilustrar a los congresistas acerca de la conveniencia
del instrumento internacional, o que igualmente intervengan ante la corte al
momento de analizar la constitucionalidad de aquél.

En este marco, de igual forma también se deben consultar las leyes tan-
to de iniciativa parlamentaria como de iniciativa del gobierno. El gobierno
tiene el deber de promover la consulta y, ademds, debe brindarle a las comu-
nidades, en un momento previo a la radicacién del proyecto en el Congreso
de la Republica, las debidas oportunidades para que ellas no sélo conozcan a
fondo el proyecto, sino que puedan participar activamente e intervenir en su
modificacién, si es preciso (ccc, C-891/02).

Cuando en desarrollo de la iniciativa que les confiere la Constitucién
otros sujetos distintos del gobierno? deciden presentar a consideracién de las
cdmaras legislativas proyectos de ley cuyo contenido sea susceptible de afectar
de manera directa a las comunidades indigenas, segiin la Corte Constitucional
(C-030/08), pareceria necesario que el gobierno, tan pronto advierta que cursa
un proyecto de ley en relacién con el cual debe darse el proceso de consulta,
acuda a las instancias que para ese efecto se hayan previsto en la legislacién,
como la Mesa Permanente de Concertacién® con los Pueblos y Organizacio-
nes Indigenas. En todo caso, cuando se realizan consultas nacionales amplias,
existe la necesidad de adoptar un enfoque incluyente, que permita la partici-
pacién de diversas expresiones organizacionales (orT 2013, 15).

93 Constitucién Politica, art. 155: “Podran presentar proyectos de ley un nimero de ciudadanos igual o
superior al cinco por ciento del censo electoral existente en la fecha respectiva o el treinta por ciento de los
concejales o diputados del pais. La iniciativa popular serd tramitada por el Congreso, de conformidad con
lo establecido en el articulo 163, para los proyectos que hayan sido objeto de manifestacion de urgencia’.

%4 Mediante el Decreto 1397 de 1996 se crea la Mesa Permanente de Concertacién con los pueblos
y organizaciones indigenas (MPpc), adscrita al Ministerio del Interior, que tiene por objeto concertar entre
estos y el Estado todas las decisiones administrativas y legislativas susceptibles de afectarlos, evaluar la
ejecucion de la politica indigena del Estado y hacerle seguimiento al cumplimiento de los acuerdos a
que alli se lleguen (este tema serd abordado mds adelante).
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Asi las cosas, la consulta debe efectuarse en un momento previo a la radi-
cacién del proyecto en el Congreso de la Republica, para que los resultados del
proceso de participacién incidan en el contenido de la iniciativa que se somete
a consideracion. No obstante, durante el trimite legislativo en el Congreso de
la Republica dicho proceso participativo no se interrumpe (ccc, C-293/12).

Algo muy importante a tener en cuenta es que la consulta previa se debe
hacer con el pueblo indigena en general, no solamente con sus instancias de
representacion o solamente con la Mesa Permanente de Concertacion (ccc,
C-702/10).

Con el fin de avanzar y prevenir futuras confrontaciones en los temas
procedimentales, la Corte Constitucional (T-382/06) ha planteado la posi-
bilidad de usar talleres preparatorios en los cuales se informe debidamente a
los pueblos indigenas cudles son las medidas normativas a presentar y qué tipo
de consecuencias pueden tener estas sobre cada pueblo, para después efectuar
la Mesa de Concertacién respectiva.

También la Corte Constitucional ha dado luces sobre las consultas previas
en cuanto a los planes de desarrollo que pueden contener programas, proyec-
tos y presupuestos que inciden de manera directa y especifica en los pueblos
indigenas y las comunidades afrodescendientes que residen en las zonas de
aplicacién de los mismos. En este caso, dicha consulta previa debe ser reali-
zada con pleno cumplimiento de todos sus requisitos, porque de lo contrario
se presentaria un vicio de inconstitucionalidad, es decir, se estaria violando la
Constitucién Politica de Colombia (ccc, C-461/08%).

En este mismo sentido, sobre la consulta de la Ley del Plan Nacional de
Desarrollo el tribunal constitucional (C-461/08) también sefiala que en estos
casos se deben determinar previamente cudles son los proyectos o programas
incluidos en el mismo que deben agotar el requisito de consulta. Esta es una
responsabilidad del gobierno nacional, por ser el respectivo proyecto de ley
de su iniciativa. El derecho a la consulta previa es un mecanismo necesario

% Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1151 de 2007, “por la cual se expide el Plan Na-
cional de Desarrollo 2006-2010”. La Corte Constitucional declara inexequible esta norma, en el enten-
dido de que suspende la ejecucién de cada uno de los proyectos, programas o presupuestos plurianuales
incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir directa y especificamente sobre pueblos
indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta tanto se realice en forma integral y completa
la consulta previa especifica exigida por el bloque de constitucionalidad, de conformidad con las pautas
trazadas para ello por la jurisprudencia constitucional.
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e indispensable para asegurar que la realizacién de estos proyectos no afecte
en forma irreversible las formas tradicionales de subsistencia de los indigenas
dentro de sus territorios, las cuales forman parte integrante de su estructura
cultural propia y proveen la base para la preservacion y el desarrollo en el
tiempo de sus cosmogonias, saberes ancestrales y formas culturales.

En este orden de ideas, afirma la corte que, en efecto, el derecho fun-
damental a la subsistencia de los indigenas se puede ver drasticamente afec-
tado por los cambios abruptos, de indole social, cultural y medioambiental
inducidos por la realizacién de proyectos en territorios indigenas que no han
sido debidamente consultados, cuyas condiciones no se han acordado con las
comunidades directa y especificamente afectadas.

A lo anterior debemos agregar que la Corte 1pH (2007) sefiala que, al ga-
rantizar la participacién efectiva de una comunidad en los planes de desarrollo
o inversién que se dardn en su territorio, el Estado tiene el deber de consultar,
activamente, con dicha comunidad, segiin sus costumbres y tradiciones. Este
deber requiere que el Estado acepte y brinde informacién, lo cual implica una

comunicacién constante entre las partes.

2.1.2.6.5. Resultado de la consulta previa

Consideramos pertinente mencionar en esta parte que lo que se pretende
con la consulta previa es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. La
Corte Constitucional (su-039/97) establecié que cuando no sea posible el
acuerdo o la concertacién, la decisién de la autoridad debe estar desprovista
de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia, esta debe ser objetiva,
razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado
a la proteccién de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad
indigena. Para este tribunal (C-175/09), el ejercicio de esa potestad carece de
naturaleza omnimoda y en cambio debe estar desprovista de arbitrariedad y
autoritarismo; fundarse como se ha mencionado en pardmetros de objetivi-
dad, razonabilidad y proporcionalidad en cuanto al grado de afectacién de los
intereses de las comunidades tradicionales; contemplar instrumentos idéneos
para mitigar el impacto de la medida en dichos intereses, tanto en el plano
individual como colectivo, todo ello con miras a salvaguardar las practicas que
conforman la diversidad étnica y cultural.
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2.1.2.6.6. Sobre el consentimiento libre, previo e informado (CLPY)

El antecedente mds relevante del cLp1 lo encontramos en la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, que en el caso del pueblo Saramaka versus
Surinam (Sentencia del 28 de noviembre de 2007) sefial6 que cuando se trate
de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio, el Estado tiene la obligacién, no sélo de con-
sultar, sino también debe obtener el consentimiento libre, previo e informado
de estos, seglin sus costumbres y tradiciones.

La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en su articulo 19, sefiala que “Los Estados celebrardn consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de
sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legisla-
tivas y administrativas que los afecten, para obtener su consentimiento libre,
previo e informado”.

Se ha considerado que también se requiere el cLPI en situaciones como:
almacenamiento de desechos téxicos, traslado de grupos indigenas y proyec-
tos de inversién de gran escala en territorios indigenas donde se genera un
impacto significativo sobre el ejercicio de una serie de derechos de los pue-
blos indigenas. Esto generalmente hace dificil que en los referidos eventos
pueda demostrarse una necesidad y proporcionalidad sin el consentimiento
de la parte indigena, aun asumiendo que existe un propdsito estatal vélido
(Anaya 2013).

En este mismo sentido, el ex relator especial de la oNU determiné que es
esencial el consentimiento libre, previo e informado para la proteccién de los
derechos humanos de los pueblos indigenas en relacién con grandes proyec-
tos de desarrollo. Asegura que mientras el Convenio 169 y la declaracién se
refieren a la consulta como una obligacién o deber de los Estados, entre ac-
tores institucionales y los que abogan por los pueblos indigenas se ha venido
hablando cada vez mds del derecho de estos pueblos a ser consultados. Es
importante recordar, sin embargo, que este derecho es corolario de la consulta,
tal como se plantea en los instrumentos y jurisprudencia internacionales, no
es un derecho aislado o independiente. Mds bien la norma de consulta, con su
principio conexo de consentimiento libre, previo e informado, se presenta en
el derecho internacional como una salvaguarda para el conjunto de derechos
sustantivos de los pueblos indigenas que pueden ser afectados por las deci-
siones administrativas o legislativas de los Estados (Anaya 2013).
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Precisando lo anterior, en el caso colombiano la Corte Constitucional
(T-129/11%) encuentra necesario que la consulta previa y el consentimiento
informado de las comunidades étnicas en general pueda determinar la alter-
nativa menos lesiva, cuando existan proyectos que tengan el potencial de po-
ner en peligro sus formas de vida y especificamente en aquellos eventos que:
(a) impliquen el traslado o desplazamiento de las comunidades por la obra o
el proyecto; (b) estén relacionados con el almacenamiento o vertimiento de
desechos téxicos en las tierras étnicas; (c) representen un alto impacto social,
cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo
la existencia de la misma, entre otros.

Cabe destacar que no sélo se debe obtener el cLp1 de las comunidades
cuando existen planes para llevar a cabo grandes actividades de explotacién
en territorios indigenas, sino que obtenida su aprobacién debe garantizarse
que se compartan los beneficios derivados de dicha explotacién en forma
equitativa (ccc, T-129/11). En consecuencia, el cLPI opera en los siguientes
casos, segiin la Corte Constitucional (T-769/09 y'T-129/11):

Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala, que
tengan mayor impacto dentro del territorio de los pueblos indigenas, es deber
del Estado no sélo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su
CLPI, segun sus costumbres y tradiciones. Para este tribunal, al ejecutarse planes
e inversiones de exploracién y explotacién en su hébitat, estos pueden conllevar
a: (a) cambios sociales y econémicos profundos; (b) la pérdida de sus tierras

% Los integrantes del resguardo Chidima-Tolo y Pescadito, ubicado en el municipio de Acandi
(Chocd), y pertenecientes a la etnia embera katio, interpusieron accién de tutela en contra de los mi-
nisterios de Transporte, Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Interior y de Justicia, de Minas y
Energia, de Agricultura, de Defensa, el Consejo Asesor de Regalias adscrito al Departamento Nacio-
nal de Planeacién, las alcaldias de Ungufa y Acandji, la Corporacién Auténoma Regional del Chocé
(Codechoco), el Ejército Nacional, la Brigada xvi1 y la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares, por
considerar vulnerados sus derechos a la consulta previa, a la participacién, a la propiedad colectiva, a no
ser desplazados, al debido proceso, al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nacién, a la
vida y subsistencia como pueblo indigena. Los problemas generales por las que interponen la accién y
por la que solicitan que se protejan sus derechos pueden ser resumidos en los siguientes términos: (i) los
trabajos correspondientes a una carretera que atravesaria los resguardos; (ii) el proyecto de interconexién
eléctrica entre Colombia y Panama; (iii) los trdmites de concesién minera para explotacién de oro; y (iv)
la invasién ilegal del territorio, asi como el peligro de desplazamiento por la expectativa econémica de
las obras y proyectos. La Corte Constitucional concede la proteccion de los derechos fundamentales a la
consulta previa con las comunidades étnicas y a la existencia, autonomia, integridad e identidad cultural
y social de tales pueblos, al igual que a la proteccién de las riquezas naturales y culturales de la nacién.
Ademis da diferentes 6rdenes a las instituciones mencionadas.
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tradicionales, el desalojo, la migracién, el agotamiento de recursos necesa-
rios para la subsistencia fisica y cultural y (c) la destruccién y contaminacién
del ambiente tradicional, entre otras consecuencias. Asi, en estos casos, las
decisiones de las comunidades indigenas se consideran vinculantes, debido
al alto grado de afectacién que les acarrea y el cLp1 implica la aplicacién del
principio pro homine.

La Corte Constitucional (T-129/11) también encuentra necesario que
la consulta previa y el consentimiento informado de las comunidades étnicas
en general pueda determinar la alternativa menos lesiva o exigir, como se ha
mencionado, la aplicacién del principio pro homine en aquellos eventos ante-
riormente sefialados. Dicho principio significa que, en todo caso, siempre se
da aplicacién a las normas juridicas que son mds favorables al ser humano y
sus derechos. En otras palabras, prima la imposicién de aquella interpretacién
que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la
proteccién, garantia y promocién de los derechos humanos y de los derechos
fundamentales contemplados en la Constitucién Politica.

En ese sentido, toda medida sobre de infraestructura, de proyecto u obra
que intervenga o tenga la potencialidad de afectar territorios indigenas o
étnicos debera agotar no sélo el trimite de la consulta previa desde el inicio,
sino que se orientard bajo el principio de participacién y reconocimiento en
un proceso de didlogo entre iguales que tendrd como fin el crp1 de las co-
munidades étnicas implicadas. En este contexto, aclara el méximo tribunal
constitucional, que la intervencién del Estado o concesionarios del proyecto
en estos territorios debe estar irradiada desde la etapa de planificacién o pro-
yeccién no sélo del derecho fundamental a la consulta previa, sino que existe
la obligacién de estar enfocada en conseguir el consentimiento libre, previo
e informado de las comunidades y pueblos étnicos. Sumado a ello, insiste en
el derecho de compartir los beneficios derivados de los proyectos y obras que
se realicen en los territorios de estas comunidades.

Sobre el particular, la misma Corte Constitucional (T-129/11) ha se-
fialado que conforme al desarrollo normativo y jurisprudencial actual no es
ficil este tema, puesto que estd ante un problema de dos extremos dificiles.
Por un lado, estd la consulta previa veto (que estaria dentro de los términos
del Convenio 169, pero que genera todo tipo de resistencia) y la consul-
ta previa mera informacién (que no estaria conforme con la convencién y
que con frecuencia es empleada para aparentar un cumplimiento de dicho
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instrumento). Conforme a lo expuesto, para la corte el criterio que permite
conciliar estos extremos depende del grado de afectacién de la comunidad, de
los eventos especificos en que la consulta y el consentimiento pueden incluso
llegar a determinar la medida menos lesiva, como medida de proteccién de
las comunidades y pueblos indigenas. Por ello, seguin este tribunal, todo pro-
ceso deberd cualificarse conforme a las caracteristicas propias de cada caso
concreto, pues lo que estd de por medio no es sélo la expectativa de recibir
ciertos beneficios econémicos por un proyecto econdmico, sino entender y
reconocer que lo que se discute es el presente y futuro de un pueblo, de un
grupo de seres humanos que tiene derecho a autodeterminarse y defender su
existencia fisica y cultural, por “absurdas o exdticas” que para algunos puedan
parecer sus costumbres y modos de vida.

En sintesis, para el tribunal constitucional es fundamental lograr el cLp1
porque en los casos mencionados se generan cambios sociales y econémicos
profundos; se presenta la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo y la
migracién. Adicionalmente, se puede dar el agotamiento de recursos necesa-
rios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacién del
ambiente tradicional, entre otras consecuencias.

Termina asegurando la Corte Constitucional (T-129/11) que si se tienen
en cuenta los presupuestos, al igual que los factores sefialados anteriormente,
se espera que el proceso de consulta previa y participacion respete de forma
integral los derechos en juego en estos tipos de casos, como la subsistencia
e integridad cultural de los pueblos étnicos. No obstante, es necesario tener
en cuenta que efectuar la consulta previa y buscar el consentimiento infor-
mado no justifica la violacién material futura de los derechos fundamentales
de los grupos afectados por una actuacién o autorizacién administrativa de
entidades del Estado o particulares. En esta circunstancia habra lugar a la
responsabilidad del Estado o de los concesionarios conforme a la normativa

interna e internacional.
2.1.2.7. Derecho a la participaciéon®’

Colombia se considera un Estado democrético y participativo, que con la Cons-
titucién Politica consagrada en 1991 puede garantizar el derecho fundamental

97 En relacién con el derecho a la participacién se sugiere ver la siguiente jurisprudencia de la Corte

Constitucional: su-039 de 1997, T-652 de 1998,T-634 de 1999,T-116 de 2001, C-418 de 2002, C-891
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a la participacién. Los pueblos indigenas cuentan ademds con mecanismos
como la consulta previa, que les proporciona la capacidad de participar en las
decisiones que puedan interesarles. Tan es asi, que el Estado colombiano debe
consultar a estos pueblos cada vez que se prevean medidas que puedan afectar-
los y debe establecer mecanismos con los que puedan participar libremente y
en todos los espacios e instancias, cuando se trata de la adopcién de decisiones
relacionadas con politicas y programas que los involucren.

Los pueblos indigenas también tienen el derecho de participar en la for-
mulacién, aplicacién y evaluacién de planes y programas de desarrollo nacional
y regional que los involucren, los cuales deben propender por el mejoramiento
de sus condiciones de vida, de trabajo, de salud y de educacién. Asimismo, en el
caso de la educacién, con el fin de responder a sus necesidades, los programas
y servicios deberdn desarrollarse y aplicarse con su cooperacion.

La Corte Constitucional establece (C-187/11%), acogiéndose a la le-
gislacién y a los derechos de los pueblos indigenas, los siguientes espacios y
mecanismos de participacion:

a) La eleccién de dos senadores en circunscripciéon nacional especial
por comunidades indigenas.

b) La posibilidad de establecer una circunscripcién especial en la Ca-
mara de Representantes, para asegurar la participacién de los grupos
étnicos.

c) La obligacién de que participen los representantes de las comuni-
dades y pueblos indigenas en la conformacién y delimitacién de las
entidades territoriales indigenas, previo concepto de la comisién de
ordenamiento territorial (articulo 329).

de 2002, C-620 de 2003, T-955 de 2003, su-383 de 2003, C-245 de 2004, C-382 de 2006, T-880 de
2006, C-030 de 2008, C-461 de 2008, C-750 de 2008, C-175 de 2009, C-615 de 2009, T-154 de 2009,
T-769 de 2009, C-063 de 2010, C-608 de 2010, C-702 de 2010, C-915 de 2010, C-941 de 2010, T-547
de 2010, T-745 de 2010, T-1045A de 2010, C-027 de 2011, C-187 de 2011, C-367 de 2011, C-366
de 2011 yT-129 de 2011.

98 Revisién de constitucionalidad del “Acuerdo en materia de informes anuales sobre derechos hu-
manos y libre comercio entre la Republica de Colombia y Canadd hecho en Bogoti el dia 27 de mayo

de 20107y la Ley 1411 de 2010 que lo aprueba.
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d) Elmandato de propiciar la participacién de los representantes de las
comunidades y pueblos indigenas en las decisiones con respecto a la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios (articulo 330).

e) La consulta previa sobre las medidas legislativas y administrativas
que los afectan directamente, espacio de participacion relevante.

Es necesario tener presente que, para el alto tribunal constitucional, el
reconocimiento simultineo de la participacién democrética como base del
Estado constitucional y de la necesidad de preservacién de la identidad de las
comunidades tradicionales contrae deberes concretos para el Estado. En efec-
to, la concurrencia de ambas obligaciones implica que los pueblos indigenas
deben contar con los espacios suficientes y adecuados de participacién en las
decisiones que incidan en sus intereses. Ello con el fin de evitar que, a través del
ejercicio del poder politico en los que son titulares los 6rganos representativos,
sean implementadas politicas publicas que terminen por erosionar su identidad
como grupo diferenciado.

A partir de esta consideracidn, la Carta consagra diversos instrumentos,
como: (a) la necesidad que la conformacion de las entidades territoriales se
lleve a cabo con participacién de los representantes de las comunidades indige-
nas, previo concepto de la comisién de ordenamiento territorial (cp, art. 329);
(b) el carécter colectivo y no enajenable de la propiedad de los resguardos; y
(c) el deber consistente en que la explotacién de los recursos naturales en los
territorios indigenas se lleve a cabo sin desmedro de la integridad cultural,
social y econémica de las comunidades. Para ello, el gobierno debera propiciar
la participacién de los representantes de las respectivas comunidades (cp, art.
330, pardgrafo; ccc, C-175/09).

De igual forma, este derecho se encuentra consagrado en el art. 18 de la
DNUDPI, al establecer que los pueblos indigenas tienen derecho a participar
en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos, por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones
de adopcién de decisiones.

2.1.2.7.1. Jurisprudencia sobre el derecho a la participacion

Para la Corte Constitucional, este derecho de los indigenas a participar en
aspectos que tienen que ver con su poblacién y su territorio se liga al derecho
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alaidentidad como etnia porque tiene relacién con la supervivencia cultural,
y encuentra su fundamento en las normas de la Constitucién y en el derecho
a la libre autodeterminacién de los pueblos. Ahora bien, corresponde a cada
Estado sefalar, ya sea en la Constitucién o en la ley, los mecanismos idéneos
para hacer efectiva la participacién de las comunidades como un instrumen-
to de proteccién de los intereses de estas que, como ya se expresd, configuran
proyeccion de los intereses de la propia sociedad y del Estado (ccc, T-634/99%
y C-418/02).

Resalta este alto tribunal que la jurisprudencia constitucional ha coinci-
dido en apreciar que el proceso de participacién de los grupos étnicos en la
toma de las decisiones estatales, cuando estas proyectan sus efectos sobre los
intereses de tales grupos, estdn llamadas a desarrollarse dentro de un marco
de derecho internacional y constitucional fuertemente garantista, que no se
caracteriza por ser un simple ejercicio juridico de respeto del derecho de de-
fensa de quienes pueden verse afectados con una actuacién del Estado, sino
porque se busca asegurar por medio de esta consulta previa la efectiva pro-
teccién de los intereses colectivos y derechos fundamentales de las referidas
comunidades (ccc, C-208/07,T-737/05,T-380/93,su-039/97 y su-383/03).

En este marco, afirma la Corte Constitucional (C-030/08) que, en lo re-
terente al derecho general de participacién, el Convenio 169 estd orientado a
garantizar a los pueblos interesados unas oportunidades de participacién que
sean, al menos, equivalentes a las que estdn a disposicién de otros sectores de
la poblacién, en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y orga-
nismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas
que les conciernan.

El principio general de participacién para la Corte Constitucional com-
prende a todos los habitantes del territorio colombiano; es reforzado en el
caso de las comunidades étnicas —indigenas y afrodescendientes— en virtud
de la definicién del Estado colombiano como republica pluralista —por el
articulo 1 de la Constitucién Politica— y del reconocimiento y proteccién

9% Accién de la tutela interpuesta por la procuradora delegada para asuntos étnicos, en la cual pide
que se respeten los derechos fundamentales del pueblo arhuaco, pues este no fue tenido en cuenta en
la creacién del municipio de Pueblo Bello (Cesar). La accién estuvo dirigida contra el gobernador del
departamento del Cesar, el registrador nacional del estado civil y el registrador departamental del Cesar.
La Corte Constitucional no concede la tutela impetrada como mecanismo transitorio, porque considera
que existen otras vias judiciales: la accién popular y la contencioso-administrativa.
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de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana —articulos 7 y 70,
también de la Constitucién—. En este sentido, la jurisprudencia de la corte
ha indicado que las normas constitucionales derivan en que la Carta Politica
propugna por un modelo de Estado que se reconoce como culturalmente he-
terogéneo y que, por ende, estd interesado en la preservacién de esas comuni-
dades diferenciadas, a través de la implementacién de herramientas juridicas
que garanticen su identidad como minoria étnica y cultural, organizadas y
reguladas mediante sus pricticas tradicionales. Una de estas herramientas
es, precisamente, la participacién en las decisiones que las afectan, pues asi
se asegura que en la implementacién de las politicas publicas se tome en
cuenta su punto de vista. Es por ello que existen previsiones constitucionales
expresas, que imponen deberes particulares a cargo del Estado, dirigidos a la
preservacién de las mismas y la garantia de espacios suficientes y adecuados
de participacién. En este sentido, el ordenamiento constitucional abre a las
comunidades y pueblos indigenas espacios concretos de participacion,ademds
de los establecidos para todos los colombianos dentro de los cuales también
estdn incluidos (ccc, C-187/11y C-175/09).

Igualmente, la corte (C-418/02, T-188/93, T-342/94, su-039/97 y
C-825/01) ha estudiado en forma detenida lo relativo a las caracteristicas,
alcance y efectos de la proyeccién del derecho de participacién, como garantia
de efectividad y realizacién del derecho fundamental a la integridad cultu-
ral, social y econémica de las comunidades y pueblos indigenas cuando de
la explotacién de los recursos naturales se trata. Ha establecido como rasgos
especiales del mismo los siguientes: 1) Constituye un instrumento basico para
preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural de las comunidades
indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social; y 2) No
se reduce a una intervencién en la actuacién administrativa dirigida a asegurar
el derecho de defensa de quienes van a resultar afectados con la autorizacién
de la licencia ambiental, sino que tiene una significacién mayor por los altos
intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicién del des-
tino y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades.

2.1.2.7.2. La participacion es un derecho fundamental

Participar significa tomar parte de algo, ser parte de algo, incidir en algo. Es
un derecho fundamental y también es un deber que representa la posibilidad
de los ciudadanos y de las comunidades para tomar parte en las decisiones y
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ejecutar sus derechos. La participacién es el cimiento del Estado y de la de-
mocracia; un deber y un derecho que se sustenta en el principio de solidaridad
y en la unién de las comunidades en pos de un objetivo o de la integracién
de todas las personas en la construccién de un mejor pais. La Corte Consti-
tucional (su-039/97) ha resaltado la importancia de la participacién de los
pueblos indigenas, sefialando que su cardcter de derecho fundamental (cp, art.
40-2) tiene un reforzamiento en el Convenio 169.

Es necesario precisar que el debate sobre los derechos de los pueblos
indigenas ha centrado su atencién mds recientemente en los derechos que,
ademds de permitirles participar en la adopcién de decisiones que les afecten,
los habilitan para controlar el resultado de esos procesos (Ariza Santamaria

2012,286).

2.2.Incidencia y participacién de los pueblos indigenas

Participar es la posibilidad que tienen los individuos y las colectividades para
sentirse parte de una comunidad politica mediante el libre ejercicio de de-
rechos y deberes. La participacién concreta en la realidad, lo que de manera
formal se establece en la norma (la igualdad ante la ley) y abre la posibilidad
para que sectores tradicionalmente marginados de la politica, puedan in-
tervenir en la escena publica y contribuir a la definicién de metas colectivas
(Gonzilez y Velasquez 2003, 56).

La participacién implica ir mds alld de las normas o de las urnas porque
representa, ademds, el poder de las decisiones. Mediante el ejercicio legitimo
de la participacién es posible contribuir en el devenir de la comunidad y de
los pueblos. Este proceso puede ser individual o colectivo y no necesariamente
se agota con la mera asistencia a reuniones en las cuales no hay la posibilidad
de proponer, sugerir o incidir de manera real y efectiva, sino que este debe
llevarse a cabo a través de actividades concretas que permitan la incidencia,
el didlogo y la cogestion en las decisiones finales.

Elderechoy el deber de las comunidades y de los ciudadanos de participar
lo encontramos fundamentado en el articulo 1° de la Constitucién Politica,
que establece que Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democrética, participativa y pluralista, basada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general. Los pueblos indigenas tienen derecho a
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participar plenamente —si lo desean— en la vida politica, econémica, social
y cultural del Estado.
De acuerdo con el articulo 2° del Convenio 169 de la orT, el Estado co-

lombiano debe asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacién de

los pueblos indigenas, mecanismos para proteger los derechos de esos pueblos

y garantizar el respeto de su integridad. En este sentido, particularmente en

el caso de los pueblos indigenas existentes en nuestro pais, la Carta Politica

establecié diversos mecanismos referidos al derecho de participacion:

a)

b)

c)

d)

f)

g)

Participar en el ejercicio y control del poder politico para lograr la
efectividad de los derechos (art. 40);

Participar en la direccién, financiacién y administracién de los ser-
vicios educativos estatales (art. 67);

Derecho a la participacién en las decisiones ambientales tanto ad-
ministrativas como legislativas que puedan afectar sus territorios
(art. 79);

El derecho de participacién politica representativa y a su eleccién
mediante circunscripcién especial. Los representantes de las comu-
nidades y pueblos indigenas que aspiren a integrar el Congreso de
la Republica deben haber ejercido un cargo de autoridad tradicional
en su respectiva comunidad o haber sido lideres de una organizacién
indigena (arts. 171y 176);

Para la explotacién de los recursos naturales en los territorios indi-
genas, que debe realizarse sin desmedro de la integridad cultural,
social y econémica de las comunidades y pueblos indigenas, y en las
decisiones que se adopten en este caso, se debe contar con la parti-
cipacién de los representantes de las respectivas comunidades (art.
330, paragrafo);

Los representantes de los pueblos indigenas tienen derecho a parti-
cipar en la conformacién y delimitacién de las entidades territoriales
que sean previstas en la Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial
(art. 329);

Derecho a participar y concertar con el gobierno nacional los planes

de desarrollo (art. 339).
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Los pueblos indigenas pueden ejercer la participacién de diferentes
formas y con diversos mecanismos. Estos pueblos se caracterizan porque los
procesos de decisién en sus comunidades se llevan a cabo con actividades en
las que todos sus miembros juegan un papel activo. No obstante, aseguran
ellos mismos, la participacién debe ser voluntaria y nadie puede ser obligado
a ejercerla (csj y onic 2006, 47).

En este contexto, le corresponde al Estado colombiano establecer los
medios que permitan que estos pueblos participen en la toma de decisiones
en todas las instancias de las instituciones legislativas y de organismos admi-
nistrativos. Sobre el particular, la Observacién de la Comisién de Expertos!®
(2008) resalt6 que debido a los grandes retos a los que actualmente tienen que
hacer frente los pueblos indigenas, incluidas la regulacién de la propiedad de
la tierra, la salud, la educacién y el aumento de la explotacién de los recursos
naturales, su participacién en estos y otros ambitos que les afecten directa-
mente es un elemento fundamental para garantizar la equidad y la paz social,
por medio de la inclusién y del didlogo (or 2009, 60).

En consecuencia, es responsabilidad del Estado colombiano contribuir
a la organizacién, promocién y capacitacién de los pueblos indigenas, sin
detrimento de su autonomia, con el objeto de que constituyan y fortalezcan
sus mecanismos democréticos de representacion en las diversas instancias de
participacién, concertacién, control y vigilancia de la gestién publica.

2.2.1. Sistema de autoridad de los pueblos indigenas

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias ins-
tituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
ala vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdémica, social y cultural del Estado.1%! Cualquier espacio de participacién
debe tener presentes las instituciones tradicionales de cada pueblo, sus auto-
ridades y las organizaciones que las representan, que son las indicadas para
manifestar las diferentes inquietudes y decisiones. Estas instituciones son

100 Ja Comisién de Expertos en Aplicacién del Convenios se creé con el fin de examinar el creciente
numero de memorias de los gobiernos sobre los convenios ratificados en la o1T. La componen expertos
procedentes de diversas regiones geograficas, culturas y sistemas juridicos. Véase www.ilo.org.

101 pNUDPI, arts. 5,18,20 y 34.
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ademis las que deben sefalar los impactos sociales y culturales que un pro-
yecto o una decision de cualquier orden pueda generar en sus colectividades.

En ese sentido, tanto la consulta previa como el ejercicio de cualquier
mecanismo de participacién deben adelantarse teniendo en cuenta la repre-
sentacién y la autoridad de los pueblos indigenas, la interculturalidad y la
lengua que interviene en este tipo de procesos sociales.

Es el momento de destacar algunas de las autoridades con las que los
pueblos indigenas de Colombia ejercen el control social y resuelven sus con-
flictos.102 Se trata de las instituciones propias encargadas del gobierno interno.
En nuestro pais pueden ser autoridades tradicionales u otras apropiadas por
las comunidades y pueblos.

Las autoridades tradicionales!® son los miembros de las comunidades,
personas o instituciones de cardcter publico especial derivado de su condicién
religiosa, politica o cultural propia de un pueblo indigena, localizado en un
territorio determinado, reconocido por sus miembros, que ejerce la represen-
tacién legal de su grupo y las funciones que le atribuyen la ley y su sistema
normativo propio. Habitualmente, las autoridades tradicionales representan
las personas o instituciones indigenas que ejercen poder en la comunidad
de acuerdo con la cultura ancestral. Pueden ser guias espirituales, médicos
tradicionales o representantes que dirigen, toman medidas, resuelven conflic-
tos al interior de la comunidad o llevan su voceria fuera de la misma. Dicha
autoridad recibe diferentes denominaciones dependiendo del pueblo al que
pertenezca: mamo o mamu, werjayd, taita, palabrero, etc.

Es menester sefialar que durante la época de la colonia los cabildos in-
digenas'®* garantizaban los tributos reales y los pagaban al encomendero o al
corregidor. Podria decirse que el cabildo es una autoridad politica, reglamen-
tada desde 1890 mediante la Ley 89. Es una entidad publica especial, cuyos

102 Sobre el particular se sugiere ver Arango Ochoa y Sdnchez Gutiérrez (2004) y onic (2007a).

103 Segun el articulo 2° del Decreto 2164/95, las autoridades tradicionales “son los miembros de la
comunidad indigena que ejercen, dentro de la estructura propia de la respectiva cultura, un poder de
organizacién, gobierno, gestién o control social”. A efectos de esta norma, las autoridades tradicionales
de las comunidades indigenas tienen, frente al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder—, la
entidad encargada de la titulacién de sus territorios, la misma representacion y atribuciones que corres-
ponde a los cabildos indigenas.

104 Los cabildos fueron reglamentados més recientemente por el Decreto 2001 de 1988 y el Decreto
2164 de 1995.
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integrantes son miembros de un pueblo o comunidad indigena, elegidos y
reconocidos por esta, con una organizacién sociopolitica tradicional, cuya fun-
cién es representar legalmente a la comunidad, ejercer la autoridad y realizar
las actividades que le atribuyen las leyes, los usos, costumbres y el reglamento
interno de cada comunidad.

La autoridad mayor del cabildo es el gobernador, cacique, presidente o
capitdn, quien cuenta con el apoyo del secretario, el tesorero y los alguaciles,
guardias o semaneros, que cumplen funciones policivas. “Eran cominmente
personas experimentadas en el trato con la sociedad nacional o que manejaban
el castellano. En algunas comunidades el capitin coincidié con la autoridad
tradicional y es quien representa la comunidad ante las autoridades y se en-
carga de la promocién de eventos y actividades comunales” (Arango Ochoa
y Sanchez Gutiérrez, 2004).

Actualmente, ain algunos pueblos indigenas contindian recreando formas
de autoridad y de organizacién de su autoridad indigena tradicional diferente
a la del cabildo, lo que obligé al gobierno a reconocer, ademds de los cabildos
y las asociaciones de cabildos, otras formas de autoridad tradicional como las
asociaciones de autoridades tradicionales que son especificas para determina-
do pueblo indigena. Es mds, la oNU, en su reciente declaracién, ha celebrado
que los pueblos indigenas se estén organizando para promover su desarrollo
politico, econémico, social y cultural para poner fin a todas las formas de dis-
criminacién y opresién dondequiera que ocurran.

Sobre este particular, la Corte Constitucional (T-973/09) resalta que en
gran parte de las comunidades y pueblos indigenas el sistema social de man-
do que gobierna su vida colectiva se rige por normas propias y cargos que se
administran segin los “usos y costumbres” del grupo étnico y cultural. Las
“autoridades tradicionales” resultan ser entonces quienes detentan el poder
comunitario, y estin conformadas generalmente por los gobernadores y por
los cabildos indigenas, quienes llevan consigo simbolos de mando de acuer-
do con la tradicién. Los cabildos son entidades publicas especiales elegidas
y reconocidas, encargadas de representar legalmente a los grupos étnicos y
de ejercer las funciones que les atribuyen la ley y sus usos y costumbres. Los
gobernadores, por su parte, presiden el cabildo. En tal sentido, asegura este
tribunal, se recuerda que compete también a las comunidades indigenas,
conforme a su autonomia politica y juridica, lograr que el ejercicio debido de
los derechos politicos de sus integrantes se consolide en pro de un desarrollo
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colectivo y constante de sus pueblos. En bisqueda de estos objetivos, las au-
toridades tradicionales estdn obligadas a actuar procurando la cohesién social
de sus comunidades, la legitimidad real de sus instituciones y siguiendo la
tradicién y sus usos y costumbres, sin desconocer que el didlogo y la reflexién
colectiva pueden significar cambios consensuados en la tradicién.

El tema de la representacién es fundamental y, en este sentido, la gufa
para la aplicacién del Convenio 169 de la o1t sefiala que, al efectuar la con-
sulta, el gobierno debe realizar estos procesos no con cualquiera que declare
representar los pueblos indigenas, sino con organizaciones institucionales
genuinamente representativas que estén habilitadas para tomar decisiones o
hablar en nombre de las comunidades interesadas. Para ello, antes de iniciar
el proceso, debe identificar y verificar que las organizaciones/instituciones
con las que tiene previsto tratar cumplan estos requisitos y, ademads, debe
proporcionales informacién apropiada y completa, la cual debe ser compren-
dida plenamente. Segin las circunstancias, la institucién apropiada puede ser
de orden nacional, regional o comunitario; hacer parte de una red nacional
o representar a una Unica comunidad. El criterio importante es que la repre-
sentatividad debe determinarse mediante un proceso del que hagan parte los
mismos pueblos indigenas (o1t 2013, 15).

2.2.2. Los espacios de participacién de los pueblos indigenas

En nuestro contexto, actualmente encontramos diferentes espacios para que
los pueblos indigenas puedan incidir en los asuntos que son de su interés
(cuadro 1),los cuales corresponden al deber que tiene el Estado de facilitar la
participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la nacién.

De manera especial queremos destacar tres de estos espacios, los cuales
vienen jugado un papel importante en los procesos de participacién y en las
consultas previas, como se demostrard més adelante en este documento: a)
la Mesa Permanente de Concertacién de los Pueblos y Organizaciones In-
digenas; b) la Comisién Nacional de Territorios Indigenas y, ¢) Comisién de
Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas, que tienen un origen comin
que nace frente a la problemitica territorial y al desconocimiento de los pue-
blos indigenas debido a los incumplimientos del gobierno, principalmente,
los derechos establecidos en la Constitucién Politica de 1991 (mpc 2013, 8).
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Cuadro 1. Algunos espacios de participacién de los pueblos indigenas 2013

Mesa Permanente de Concertacién de los Pueblos y Organizaciones Indigenas
Consejo Directivo de Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder
Comisién Nacional de Territorios Indigenas

Comisién de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas

Consejo Nacional de Planeacién

Consejo Directivo de la Unidad de Restitucién de Tierras

NSk LN

Comisién de Seguimiento al decreto 4633 de 2011 (sobre medidas de asistencia, atencién, repa-
racién integral y restitucion de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los pueblos
y comunidades indigenas)

8. Consejo de Comunicaciones y Comisién Nacional de Televisién
9. Consejos de Cultura (nacional y departamentales)

10. Comisién de Seguridad Alimentaria

11.  Comisién de salud

12.  Consejo Nacional de Paz

13.  Mesa Regional Amazénica

14.  Mesa Awa

15.  Comité Territorial de Cabildos

16. Comité de Evaluacién de Riesgo y Recomendacién de Medidas (Cerrem)
17.  Comisién para el Desarrollo Integral de la Politica Indigena

18. Consejo Ambiental Regional de la Sierra Nevada de Santa Marta
19. Comisién Consultiva de las Mujeres Indigenas Rurales

20. Consejo Nacional Ambiental

21.  Consejos directivos de las corporaciones auténomas regionales

22.  Comisién Nacional de Trabajo y Concertacién para la Educacién de los Pueblos Indigenas,
Contcepi

23.  Juntas de educacién: Junta Departamental de Educacién (Jude) y Junta Municipal de Educa-
cién (Jume)

24.  Consejo Nacional de Juventud

25.  Comisién del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)

Fuente: Elaboracién de la autora.

Fue asi que estas instancias fueron fruto de intensos y permanentes
procesos de lucha y surgen en especial de la toma que aproximadamente 50
organizaciones de todo el pais hicieron en 1996 de la Conferencia Episcopal
colombiana,la cual duré 43 dias y que fue levantada luego de que el gobierno

aceptara las peticiones de los pueblos indigenas que terminaron con la expe-
dicién de los decretos 1396 y 1397 (mpc 2013, 8).
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La importancia de estos espacios, radica en la posibilidad que tiene que
enfocar las politicas pablicas de los pueblos indigenas mediante un didlogo
de saberes que le permite contribuir en el devenir de los pueblos en diversos
escenarios donde se logra concertar con el gobierno nacional, como se puede
establecer en la siguiente figura:

Decreto 1397 de 1996 Decreto 1396 de 1996

\

\ \

- Mesa Permanente de . :
Comisién C e | Comisién Nacional
. oncertacién con los
Nacional de ) de Derechos
o Pueblos Indigenas
Territorios 0 s Humanos de los
rganizaciones
Indigenas yVT8 Pueblos Indigenas

Indigenas (mpc)

Figura 2. Escenarios de didlogo y concertacién con el gobierno nacional,
Decretos 1396 y 1397 de 1996

Fuente: mpc (2013, 21).

2.2.2.1. Mesa Permanente de Concertacién (Mpc)

Mediante el Decreto 1397 de 1996 se crea la Mesa Permanente de Concerta-
cién con los pueblos y organizaciones indigenas (Mpc), adscrita al Ministerio
del Interior. Esta tiene por objeto concertar entre estos y el Estado todas las
decisiones administrativas y legislativas susceptibles de afectarlos, evaluar la
ejecucién de la politica indigena del Estado y hacerle seguimiento al cumpli-
miento de los acuerdos a que alli se lleguen. A continuacién estableceremos
quiénes hacen parte de la mpc:
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Tabla 8. Integrantes o actores principales de la Mesa Permanente de Concertacién Nacional

Por los pueblos indigenas: Por Gobierno Nacional:
* La Organizacién Nacional Indigena de Co- | « El Ministro del Interior o su delegado.
lombia (onic). * El Ministro de Agricultura y Desarrollo
* La Organizacién de Pueblos Indigenas de la Rural o su delegado.
Amazonia Colombiana (opiad). * El Ministro del Medio Ambiente o su
* La Confederacién Indigena Tayrona (cit). delegado.
* Cinco (5) delegados por cada macroregional. | *  El Ministro de Hacienda y Crédito Pablico
* Los ex constituyentes indigenas: Alfonso o su delegado.
Pefia Chepe, Lorenzo Muelas y Francisco *  ElMinistro de Desarrollo Econémico o su
Rojas Birry. delegado.
* Los senadores indigenas. * El Ministro de Minas y Energia o su
L delegado.
Son invitados permanentes: * ElMinistro de Salud o su delegado.
+ Autoridades tradicionales indigenas de Co- | * El Ministro de Educacién Nacional o su
lombia - Gobierno Mayor y delegado.
+ Autoridades Indigenas de Colombiaporla | * El Director del Departamento Nacional de
Pacha Mama (aico). Planeacién o su delegado.
» El Consejero Presidencial de Fronteras o su
delegado.
» El Consejero Presidencial de Politica Social
o su delegado.

Fuente: mpc (2013,22).

La Mesa Permanente de Concertacién tiene entre sus funciones la de
adoptar principios, criterios y procedimientos en relacién con biodiversidad,
recursos genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos culturales aso-
ciados a estos, en el marco de la legislacién especial de los pueblos indigenas.
También le corresponde concertar previamente con los pueblos y organizacio-
nes indigenas las posiciones y propuestas oficiales para proteger los derechos
indigenas en materia de acceso a recursos genéticos, biodiversidad y protec-
cién del conocimiento colectivo, innovaciones y practicas tradicionales que
presente el gobierno colombiano en instancias internacionales o en el marco
de los acuerdos y convenios suscritos y ratificados por Colombia.

De igual forma, la Mesa Permanente de Concertacién debe concertar el
desarrollo de los derechos, la legislacién ambiental y el proyecto de ley que
modifica el Cédigo de Minas, con el fin de garantizar los derechos de los pue-
blos indigenas; definir el cronograma, los procedimientos y los presupuestos
necesarios para la delimitacién de zonas mineras indigenas de acuerdo con
las solicitudes de las comunidades, y hacerle seguimiento a su ejecucién,; re-
visar los permisos y licencias otorgados sobre territorios indigenas y solicitar
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su suspensioén o revocatoria cuando sean violatorios de los derechos de los
pueblos indigenas, de conformidad con la legislacién especial; y concertar las
partidas presupuestales que se requieran para capacitacion, estudios técnicos,
asesoria y financiacién de proyectos con destino a las comunidades y pueblos
indigenas. Este espacio de participacién también debe preparar los procedi-
mientos necesarios para acordar, entre los pueblos y organizaciones indigenas,
la propuesta de reglamentacién del derecho de participacién y concertacién de
las decisiones susceptibles de afectarlos, de acuerdo con sus particularidades.
En la mpc se acuerda el procedimiento transitorio y lo demds que se requiera
para la participacién, consulta y concertacién con los pueblos o comunidades
indigenas especificos, mientras se expide el decreto reglamentario, respetando
los usos y costumbres de cada pueblo.

Otra de las funciones de la Mesa Permanente de Concertacién es hacer
seguimiento a la ejecucién de la inversién social y ambiental para los pueblos
indigenas dispuesta por la Ley del Plan Nacional de Desarrollo, concertar
los proyectos de ley y decretos reglamentarios relativos a las transferencias de
ingresos corrientes de la nacién a los resguardos indigenas y hacer seguimien-
to al cumplimiento de los mismos. De igual forma, debe revisar las normas
relativas a la educacién propia, concertar sus modificaciones y reglamentacién
y vigilar su cumplimiento.

En la actualidad, la MPc cuenta con comisiones temdticas establecidas
en el articulo 13 del Decreto 1397 de 1996 (figura 3) que tienen que ver con
asuntos especificos. En ellas participan las entidades oficiales, de acuerdo
con sus competencias constitucionales y legales, al igual que los delegados
o delegadas de los pueblos y organizaciones indigenas directamente intere-
sados o afectados, cuando se traten temas especificos de sus comunidades o
regiones. Actualmente son siete comisiones temdticas que apoyan también
el trabajo de la mpc (mpc 2013, 23).
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Mesa Permanente de Concertacién Nacional con los pueblos y
organizaciones indigenas

Comisiones temadticas - articulo 13 Decreto 1397 de 1996

Y \4 A4 \4

Comisién de Comisién de Comisién de Comisién
Salud Educacién Comunicaciones de Mujeres
Indigenas
A v 4
Comisién Comisién para Comisién
de 1CBF la Politica de Decreto Ley
Soberania de Victimas
Alimentaria 4633/2011

Figura 3. Comisiénes temiticas segun articulo 13 del Decreto 1397 de 1996

Fuente: mpc (2013, 23).

2.2.2.2. Comisién Nacional de Territorios Indigenas
Por otro lado, estd la Comisién Nacional de Territorios Indigenas, también
creada por el Decreto 1397 de 1996 y adscrita al Ministerio de Agriculturay
Desarrollo Rural. Entre otras funciones, le corresponde acceder a la informa-
cién consolidada sobre gestién del Incoder respecto a resguardos indigenas y
actualizarla teniendo presentes las necesidades de las comunidades y pueblos
indigenas para la constitucién, ampliacién, reestructuracién y saneamiento de
resguardos y reservas indigenas y la conversién de estas en resguardos.
Adicionalmente, debe concertar la programacién para periodos anuales
de las acciones de constitucién, ampliacién, reestructuracién y saneamiento de
resguardos, ademads de la conversién de reservas indigenas. Entre otras cosas,
debe presentar al gobierno nacional la partida necesaria para la ejecucién del
cronograma durante el primer afio para que este gestione en el Congreso de la
Republica su inclusién en el proyecto de ley de presupuesto y bajo el criterio
de la obligacién del Estado de proteger la diversidad étnica y cultural de la
nacién y del ordenamiento de los territorios indigenas, analizar las normas
de la legislacién agraria atinentes a resguardos indigenas y recomendar las
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modificaciones que se requieran para superar los principales obsticulos que
se presentan.

2.2.2.3. Comisién de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas

La Comisién de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas fue creada me-
diante el Decreto 1396 de 1996, al igual que el programa especial de atencién
a los indigenas. La comisién tiene entre sus funciones principales la de velar
por la proteccién y promocién de los derechos humanos de los pueblos indi-
genas y de los miembros de dichos pueblos, y especialmente de sus derechos
alavida, a la integridad personal y a la libertad.

De igual forma, esta comisién debe definir medidas para prevenir las
violaciones graves de los derechos humanos y propender por su aplicacién y
disenar medidas tendientes a reducirlas y eliminarlas. Le corresponde también
hacer seguimiento e impulsar las investigaciones penales y disciplinarias que se
lleven a cabo en relacién con las violaciones graves de los derechos humanos
de los indigenas, con sujecién a las normas que regulan la reserva legal, y di-
seflar un programa especial de atencién de indigenas victimas de la violencia,
sus familiares inmediatos, viudas y huérfanos, con cubrimiento nacional, y

definir los mecanismos para su funcionamiento y ejecucion.

2.2.3. La participacién politica de los pueblos indigenas
En Colombia se ha establecido una circunscripcion especial para la eleccién de
dos senadores por las comunidades y pueblos indigenas, la cual se rige por el
sistema de cuociente electoral. Quien aspire a ser senador de la republica por
esta circunscripcién debera haber ejercido un cargo de autoridad tradicional
en su respectiva comunidad o haber sido lider de una organizacién indigena.
También se asegura la participacién mediante circunscripcién especial de
representantes de los grupos étnicos en la Cdmara de Representantes.10

La Corte Constitucional ha resaltado que, de manera especifica, ese dere-
cho general de participacién se manifiesta, en el dmbito de las medidas legis-
lativas que conciernan a los pueblos indigenas, y tribales, (1) en la posibilidad
que sus integrantes tienen de concurrir, en igualdad de condiciones con todos
los colombianos, en la eleccién de sus representantes en las corporaciones de
eleccién popular; (2) en el hecho de que, en desarrollo del cardcter publico

105 Participacion politica, arts. 171y 176 de la Constitucién Politica. Ver: ccc, C-169/01y C-490/11.
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del proceso legislativo, pueden conocer las iniciativas en trdmite, promover
discusiones, remitir conceptos y solicitar audiencias'®y (3) en las previsiones
constitucionales sobre la circunscripcién especial indigena, porque si bien
quienes alli resulten elegidos no representan formalmente a las distintas
comunidades y pueblos indigenas, si son voceros, de manera amplia, de su
particular cosmovisién y pueden constituir efectivos canales de comunicacién
entre las células legislativas y las autoridades representativas (C-030 de 2008).

Sobre el particular, la investigadora Laurent (2005, 455) asegura que a
partir de la observacién de los procesos electorales y de las formas de ejer-
cicio del poder local, regional y nacional planteados por los representantes
del movimiento indigena se definieron una serie de dindmicas tales como el
crecimiento de su visibilidad en la sociedad, su presencia en el ‘juego politico’
del pais a pesar de su condicién —muchas veces— minoritaria y un potencial
significativo de apertura hacia otros sectores de la poblacién; pero también la
insuficiencia de su preparacién, la aparicién de divisiones fuertes y numerosas,
en algunos casos la falta de claridad entre elegidos, organizaciones y bases
comunitarias y, por todas estas razones, el planteamiento de una reflexién
permanente sobre los efectos de la participacién electoral.

2.3. La consulta y la participacién, reiteradas demandas

La participacién senala la posibilidad de integrarse en la vida social como
colectividad y como miembros de una comunidad. También como titulares
de derechos y deberes que implican un ejercicio consciente y responsable, lo
que abre la posibilidad de utilizar herramientas para tomar decisiones y hacer
parte efectiva de las decisiones que se adopten (Rodriguez y Mufioz 2009,
22). Para la solucién de las controversias, para la proteccién de la diversidad
étnica y la defensa de los derechos ambientales, la Constitucién Politica de
Colombia consagré la participacién y abrié la posibilidad de instaurar una
justicia por consenso, a través de diferentes mecanismos, garantizando los
derechos de todas las personas. De esta manera, el constituyente de 1991 tuvo

16 En el Capitulo 1x de la Ley 5 de 1992 se regula la participacién ciudadana en el estudio de los
proyectos de ley, asunto en relacién con el cual el articulo 230 dispone que “Para expresar sus opiniones
toda persona, natural o juridica, podra presentar observaciones sobre cualquier proyecto de ley o de acto
legislativo cuyo examen y estudio se esté adelantando en alguna de las Comisiones Constitucionales
Permanentes”.
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en cuenta la intervencién de la colectividad, la cual termina por constituirse
en un indicador de una verdadera democracia participativa.l%’

La consulta y la participacién como derechos fundamentales buscan
prevenir el abuso del poder politico y econémico. A través de su ejercicio, se
legitiman las decisiones y se da la oportunidad para que las personas opinen
y se apropien de los programas y proyectos ambientales, haciendo realidad
el articulo 79 de la Carta Magna que establecié el derecho a gozar de un
ambiente sano y el deber de garantizar la participacién de la personas en las
decisiones que puedan afectarlas.

En este mismo sentido, el legislador, mediante la Ley 99 de 1993, con-
sagré nuevos mecanismos de participacién en materia ambiental, 1% a través
de los cuales se busca la prevencién de los conflictos ambientales. Sobre es-
tas premisas, consideramos que un elemento fundamental a tener en cuenta
dentro de las politicas piblicas de sostenibilidad es la participacién, la cual se
constituye en un instrumento que de manera reiterada solicitan las comuni-
dades (esto fue evidente en los talleres efectuados) cuando se va a autorizar
el uso y manejo de los recursos naturales y del ambiente o, también, cuando
se van a otorgar licencias ambientales.

En los encuentros con comunidades y pueblos indigenas efectuados en
el marco de este proyecto de investigacién se reclamaba la real incidencia de
los diferentes actores en la construccién de politicas y diferentes decisiones
ambientales. Consideran, por ejemplo, que los problemas ambientales se pue-
den prevenir mediante la construccién participativa de una agenda ambiental
que obedezca a las necesidades reales de la poblacién colombiana y que, para
ello, es necesario promover cambios politicos y sociales que abran el camino
de la participacién democritica de las personas y comunidades involucradas
y posibiliten el fortalecimiento de su papel en la toma de decisiones.

107 A partir de 1991, la participacién aparece como un principio, un derecho, un deber y un meca-
nismo para el ejercicio de la ciudadania. Dicho principio estd ligado al cardcter pluralista del Estado,
en la medida en que uno de sus fines esenciales es el de garantizar la efectividad de los mecanismos de
participacién de todos los asociados. En la Constitucién Politica,ademds del preambulo, las disposiciones
generales sobre participacion se encuentran en los siguientes articulos: 3, 7,20, 23, 37,38, 39,40, 45, 49,
57,60,64,68,74,78,79.86,88,89,103,104,106,112,154,155, 242,246, 258,260,270,311,318,329,
330, 340, 369, 374,375,376,377.

108 Como la intervencién en procesos administrativos, la consulta previa, las veedurias y las audiencias
publicas ambientales, entre otros.
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Por otro lado, en los casos analizados sobre conflictos ambientales en
territorios indigenas y en los talleres efectuados se planteaba como una estra-
tegia importante para prevenir y resolver los conflictos no sélo la participacion,
también “la consulta previa, libre e informada”.

La participacién es considerada por los actores del conflicto como funda-
mental, porque a través de ella se puede lograr que la poblacién conozca sus
derechos y se empodere en su proteccién y defensa. Adicionalmente, posibilita
que las colectividades se enteren de los proyectos, obras y actividades que se
proponen realizar y les permite incidir de manera positiva y propositiva en
los instrumentos para prevenir, mitigar o compensar los impactos que estos
puedan generar cuando sean de su interés.

Los indigenas estiman que no obstante los avances juridicos en el tema
ambiental y la gran cantidad de mecanismos de participacién existentes en
nuestra legislacién, se presentan muchas dificultades en asumir estrategias para
identificar, manejar y solucionar los problemas que deben enfrentar. De esta
forma, consideran que no podemos desconocer que atin en Colombia falta una
cultura participativa, porque no son suficientemente conocidos y ejercidos los
mecanismos de participacién. A esto se debe sumar el hecho de que los duefios
de los proyectos y las autoridades no han entendido ain que la deficiente infor-
macién acerca de los mismos, y la intervencién que implican en los territorios,
vidasy culturas de las comunidades, genera dificultades y conflictos, pues estas
vienen a enterarse cuando las decisiones ya han sido tomadas.

Por estas razones, los indigenas consideran que los modelos de gestién
deben ser modificados para estimular el ejercicio de la participacién, pues,
al sentirse respaldados por la Constitucién, pueden lograr la defensa de sus
derechos y fortalecerse para enfrentar los problemas que se presenten en sus
comunidades. Para ellos la participacién es un componente que no pude faltar
dentro de la construccién de la gobernabilidad y de la gestién, porque en el
pais se plantea la posibilidad de un accionar inclusivo y participativo.

En aras de lograr una cultura participativa, sefialan que se debe promover
entre las comunidades, las instituciones y el sector empresarial el reconoci-
miento de los espacios de participacién y su ejercicio. Adicionalmente, tener
en cuenta la utilizacién de los mecanismos propios de solucién de conflictos,
los cuales también deben constituirse en un sistema idéneo para resolver pro-
blemas, sobre todo, si tenemos en cuenta que en el pais ha predominado la
judicializacién como la manera preponderante de dirimir controversias. Esta
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situacién genera la necesidad de promover la aplicacién de otras metodologias
que se caractericen por brindar opciones nuevas sin necesidad de sentencias

o fallos judiciales.

2.4. La funcién simbolica de los derechos indigenas
Mis intenso es cada dia el debate de los derechos de los pueblos indigenas.
Eso obedece a las profundas transformaciones politicas, sociales y econémicas
que marcaron en mayor o menor grado a todos los paises de la region latinoa-
mericana en los afios ochenta y noventa. En esas décadas se restablecieron
o consolidaron, segun el caso, los regimenes democraticos y cambio el para-
digma de desarrollo: finalizé la estrategia de sustitucién de importaciones y
comenzé la apertura a la economia globalizada (Regalado Gutiérrez 2010,
61). Un recurso comunicativo bésico para la democracia fue promover el did-
logo intercultural junto al respeto de los derechos de los pueblos indigenas.
Conviene entonces mencionar que la Corte Constitucional colombia-
na, segun el profesor Bonilla Maldonado (2006, 41-43), ha presentado de la
manera mds clara y meticulosa su interpretacién de la tensién constitucional
entre los valores politicos liberales y las diferencias culturales. Mediante las
sentencias analizadas anteriormente, este tribunal intenta, sin conseguirlo
desafortunadamente, solucionar dicha tensién. Tienden a complicarse las
reglas que guian las relaciones entre los pueblos indigenas y la mayoria de
la poblacién del pais, en especial, en los casos relacionados con los proyectos
y la explotacién de recursos naturales en los territorios indigenas en los que
es obligatorio adelantar la consulta previa. En ellos es mucho mds evidente
esa tensién entre unidad y diversidad cultural que existe en la Carta Politica.

2.4.1. Entre la enunciacién y el ejercicio de los derechos

Los pueblos indigenas son titulares de derechos fundamentales como el de-
recho a la integridad étnica y cultural, que contiene otros: a la supervivencia
cultural, ala preservacién de su hébitat natural, a la propiedad colectiva sobre
la tierra habitada por la comunidad, a determinar sus propias instituciones
juridicas, a administrar justicia en su territorio y a regirse por sus propias nor-
mas y procedimientos, a determinarse por su cosmovision religiosa y a hacerla
valer ante terceros, a participar en la toma de decisiones que puedan afectarlos
y al derecho de acudir a la justicia como comunidad (ccc, T-778/05). Ese es
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el panorama que ayudan a develar nuestro estudio y el examen que hace del
desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional.

Sin embargo, también son notorias las dificultades en la aplicacién de esos
derechos. El ‘constitucionalismo multicultural’, del que se espera el recono-
cimiento de la presencia de los pueblos o comunidades indigenas, adolece de
falta de rigor y aseguramiento normativo, por lo que no pueden hacer efectivos
los derechos. Sus postulados dependen casi integralmente de una posterior
creacién normativa de instituciones estatales de orden monocultural, como
lo asegura el profesor Aparicio Wilhelmi (2011, 10). Aparicio agrega que
no existen, en consecuencia, auténticos derechos constitucionales colectivos,
porque estos se ven supeditados al respeto de un determinado marco juridico
que, dada la estructura socio-politica existente, responde a los principios de
una unica cultura, la cultura dominante.

Muchos de estos problemas radican en la contraposicién de intereses y
al hecho que algunos sectores de la sociedad le restan importancia y consi-
deran que las expectativas de los pueblos indigenas son un obstéculo para el
desarrollo del pais. A esto debe sumarse que, en los casos objeto de nuestro
estudio, su garantia requiere no s6lo de una experticia en cuanto a las normas
sobre los grupos étnicos, sino también en relacién con los derechos sociales,
culturales, ambientales y econémicos, entre otros.

Sin desconocer los avances de la Constitucién promulgada en 1991, los
derechos son insuficientes en materia de proteccién de la diversidad étnicay
cultural de la nacién colombiana.’® Empero, creemos que se pueden lograr
mejores resultados si se efectian acciones que permitan el fortalecimiento
organizativo y el respeto de dichos derechos. Eso va ligado también al segui-
miento que deben hacer las entidades encargadas y los estudiosos del tema
al curso que sigue la aplicacién de las normas sobre los pueblos indigenas.

Por ejemplo, los tribunales encargados de dirimir disputas de tierras entre
terratenientes o empresas, por una parte, y pueblos indigenas y campesinas

109 Aunque se reconocen estos derechos e incluso se realizan avances legislativos y juridicos signi-
ficativos con relacién a su proteccion, los pueblos indigenas no consiguen su ejercicio efectivo y sufren
fuertemente, porque a pesar de tener reconocidos y titulados sus resguardos, estos se ven invadidos por
los actores del conflicto armado, los terratenientes y colonos y por las empresas trasnacionales que llegan
con suculentos contratos de explotacién de recursos naturales. En este contexto, el caso colombiano nos
sitGa frente a los mismos limites del derecho y nos obliga a reflexionar con urgencia sobre su aplicabilidad

y utilidad (Berraondo Lépez 2011, 298).
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pobres, por otra, tienden a proferir fallos basados Gnicamente en las normas
juridicas que protegen las inversiones y la propiedad privada. Del mismo
modo, es frecuente que los tribunales no ponderen los derechos humanos
y las normas que aseguran la propiedad en casos en los que se impugna la
legalidad de las reglamentaciones de los programas de redistribucién de tie-
rras —especialmente las reglamentaciones relacionadas con expropiacién de
tierras, extincién de dominio y confiscacién de terrenos apropiados de manera
fraudulenta (Ariza Santamaria 2010b, 87).

Dicho de otra manera, es preciso reconocer que las reivindicaciones de
esos pueblos tienen que ir mds alld del reconocimiento y respeto de sus dere-
chos legalmente establecidos: deben abarcar también lo econémico y lo po-
litico. El problema étnico debe considerarse concretamente como un asunto
de indole social, econémica y politica y concebirse como una solucién social.
Sus realizadores deben ser los propios pueblos indios, para que de esta forma
sean ellos quienes decidan su rumbo histérico (Maridtegui 2007, 24).

En este punto, es pertinente concluir dos asuntos: en el ejercicio de sus
derechos, los pueblos indigenas deben estar libres de toda forma de discri-
minacién (oNU 2007a) y aunque la Corte Constitucional ha considerado
fundamentales muchos de esos derechos, estos se refieren en especial a un
sujeto de derecho de caricter colectivo que posee formas diferentes de vida
social de la que llevan los sujetos individuales.

Con respecto a la segunda conclusién, los argumentos mencionados de
la Corte Constitucional aluden a que los intereses dignos de tutela constitu-
cional y amparables bajo la forma de derechos fundamentales no se reducen
a los predicables de sus miembros individualmente considerados: también
logran radicarse en la comunidad misma que, como tal, aparece dotada de
singularidad propia, la que es justamente el presupuesto del reconocimiento
expreso que la Constitucién hace a la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana.

La proteccién que la Carta Politica extiende a la anotada diversidad
cultural se deriva, adicionalmente, de la aceptacién constitucional de formas
diferentes de vida social, cuyas manifestaciones y permanente reproduccién
cultural son imputables a estas comunidades o pueblos como sujetos colecti-
vos auténomos y no como simples agregados de sus miembros (precisamente,
cada miembro se realiza en el grupo). A la vez, la Constitucién asimila como
suya la unidad de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias.
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En consecuencia, establece la Corte Constitucional (T-308/93) que el recono-
cimiento exclusivo de derechos fundamentales al individuo, con prescinden-
cia de concepciones diferentes como aquella que no admite una perspectiva
individualista de la persona humana, es contrario a los principios constitu-
cionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y cultural y
proteccién de la riqueza cultural.

En este marco, es necesario reafirmar que los derechos de los pueblos in-
digenas hacen parte del bloque de constitucionalidad. No obstante, es preciso
reflexionar sobre lo que ha acontecido con la efectivizacién de dichos derechos.
Los pueblos indigenas hacen evidente sobre el particular que aunque existen
unos reconocimientos constitucionales y legales a su cultura en el ordenamien-
to juridico colombiano, se trata s6lo de buenos propdsitos retéricos por parte
del Estado (on1c 2007a, 9) y ponen de presente los problemas de violencia,
desplazamiento, pobreza, usurpacién de sus recursos naturales y violacién al
derecho a la autonomia.

En ese mismo sentido, el informe del ex relator Rodolfo Stavenhagen
(2004) sefiala que la brecha existente entre la constitucionalidad, la efectiva
aplicacién de las normas y la funcionalidad institucional hace que los ade-
lantos de la Constitucién se vean limitados. Destaca que en el transcurso de
los dltimos afios se han producido avances, pero que todavia existen grandes
retos que debe enfrentar la nacién en la proteccién y promocién efectiva de
los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas.

De igual forma, es necesario mencionar que los organismos de control de
la o1t han enfatizado que la clave para superar la desigualdad de larga data 'y
profundamente arraigada que afecta a los pueblos indigenas es la accién coor-
dinada y sistemdtica orientada a garantizar estos derechos. Este es un mensaje
critico, pues los derechos de estas colectividades a menudo se interpretan mal
en el sentido de que otorgan privilegios y ventajas a los pueblos indigenas que
no otorgan a otros sectores de la sociedad. Por el contrario, el reconocimiento
de los derechos es un prerrequisito para que estos puedan participar y benefi-
ciarse en pie de igualdad con la sociedad nacional y constituye un instrumento
para eliminar su discriminacién (ort 2009, 30).

En los casos en que los pueblos indigenas estén en una relacién de des-
ventaja, como la que se presenta en nuestro pais debido a la falta de recono-
cimiento y proteccién de sus derechos, como también de las desigualdades
generadas a través de los procesos histéricos de discriminacién y marginacion,
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es posible que se necesiten medidas especiales para superar esta situacién, en
cuyo caso deben adoptarse disposiciones relacionadas con las tierras y terri-
torios, el ambiente y los recursos naturales, el empleo, la salud, la educacién,
etc. En lugar de recurrir a derechos o privilegios adicionales, las medidas es-
peciales buscan proteger las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el
ambiente de los pueblos indigenas, puesto que su tltimo objetivo es garantizar
que estos pueblos disfruten de todos los derechos humanos, sin que en ningin
momento puedan ser consideradas como discriminatorias en cuanto al resto
de la poblacién que no es indigena (ort 2009, 35).

Evidentemente se han presentado problemas con el ejercicio de los de-
rechos mencionados. Incluso, la propia Corte Constitucional (Auto 004/09)
sefialé que algunos pueblos indigenas de Colombia estin en peligro de ex-
terminio —cultural y/o fisico— por el conflicto armado interno y han sido
victimas de gravisimas violaciones de sus derechos fundamentales individuales
y colectivos y del derecho internacional humanitario. Es mis, en el reciente
informe anual del alto comisionado de las Naciones Unidas para los derechos
humanos en Colombia se asegura que queda mucho por hacer para lograr su
reconocimiento en la préctica, aunque el respeto de la autonomia, la propie-
dad, el control territorial y el autogobierno, ademds de cuestiones relativas a
la consulta previa, la salud, la educacién y las comunicaciones, estd reconoci-
do por el derecho nacional e internacional y ha sido objeto de clarificaciones
detalladas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Por ello, alienta
a todos los interesados a seguir esforzdndose para mejorar el respeto de los
derechos de los indigenas y de las personas mas afectadas por el conflicto
armado (onu 2013,19).

2.4.2. Examen de la institucionalidad

Es imposible decir con certeza que el pais cuenta con una politica piblica para
las colectividades en mencién, aunque la Constitucién Politica haya redefinido
la cuestion indigena como un asunto de orden nacional que trasciende del
marco agrario o del sector rural y sea parte de la reorganizacién y moderniza-
cién del Estado en tanto parte constitutiva esencial de la nacién. Es necesario
avanzar en la construccién de esquemas de participacién que respeten la au-
tonomia, la identidad y las formas propias de reproduccién social y en general
los derechos humanos colectivos e individuales (DGa1 - Colombia, Ministerio
del Interior 1998,21). La Corte Constitucional ha tratado de suplir de manera
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parcial y fragmentada esta situacién con sus pronunciamientos y en especial
mediante el Auto 004 de 2009, que sienta elementos para la construccién de
esa politica que requieren los pueblos indigenas.

Es mis, apenas comienza la discusién entre el gobierno y los pueblos
indigenas sobre una politica publica que permita desarrollar y aplicar los
derechos consagrados. A propésito de la formulacién del Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos”, el gobierno nacional se
comprometié a adoptar una politica publica nacional para la promocién y
el fomento de condiciones que permitan la igualdad de oportunidades; el
ejercicio pleno de las garantias de los derechos humanos integrales e interde-
pendientes; la participacién en la vida politica, cultural, econémica y social,
teniendo en cuenta las particularidades que afectan a los grupos indigenasy,
para el efecto, deben concurrir de manera corresponsable la nacién, las en-
tidades territoriales y la sociedad civil, de conformidad con la Constitucién
Politica y la ley. Pero sin una verdadera voluntad politica, no es posible adoptar
de manera conjunta una politica publica como la planteada, que cuente con
recursos suficientes para su implementacién y asi hacer realidad los derechos
de los pueblos indigenas.

Con el fin de establecer lo que estd sucediendo se requiere determinar
el estado de la institucionalidad colombiana con respecto a los pueblos indi-
genas. Sirven de base para ello los planteamientos de la profesora Yrigoyen
Fajardo (2010, 43-44) sobre América Latina. A lo largo de estos afios se ha
evidenciado un marcado énfasis en la consagracién de normas sobre pueblos
indigenas, pero a la vez se presenta una carencia de politicas y fortalecimiento
institucional para la gestion de las mismas en las instancias estatales tanto del
orden nacional como regional y local, que posibiliten hacer efectivos los de-
rechos. Ha sido insuficiente la existencia de aparatos institucionales dotados
de recursos humanos y materiales, incluidos presupuestos, personal formado,
etc. (Yrigoyen Fajardo 2010, 43).

Podriamos decir que en Colombia, aunque efectivamente diversas insti-
tuciones tienen entre sus competencias asuntos relacionados con los pueblos
indigenas, son limitados los recursos y el personal asignado para realizar su
trabajo. Debemos reconocer que se carece de modelos e instrumentos de
gestién como manuales, en los cuales los perfiles de los funcionarios y los
términos de referencia indiquen quién y cémo debe ejercer las funciones
publicas, de tal modo que se apliquen y respeten los derechos indigenas y se
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brinden los servicios publicos con pertinencia lingiistica, cultural y de gé-
nero. Estos instrumentos de gestién serian de gran valor, en especial para los
funcionarios locales y regionales que no tienen muy claros los derechos ni sus
funciones al respecto.

Una politica publica clara en materia de derechos y pueblos indigenas
permite superar las asimetrias y diversidad de visiones que se presentan en
Colombia en cuanto al desarrollo, que evidencia las posturas contrarias entre
las mismas instituciones, por ejemplo, en lo referente a proyectos extractivistas:
el Ministerio de Minas y el Ministerio de Ambiente cuentan con posiciones
diferentes en relacién con el uso de los recursos y los derechos de los pueblos
indigenas.

Es fundamental superar las dificultades y trabajar para evitar que los
casos de vulneracién de los derechos terminen judicializindose como tnica
alternativa de solucién. Sin embargo, es preciso mencionar que si esto ltimo
sucede, los operadores juridicos (jueces y magistrados) tienen nuevas pers-
pectivas en su tarea de legitimacién y proteccién de los derechos desde un
sentido garantista (Garcfa Lozano 2010, 138).

En el orden nacional existen espacios institucionalizados de didlogo, con-
sulta y participacién indigena como la Mesa Permanente de Concertacién.
Sin embargo, en el orden local y regional se requiere que las instituciones
incentiven la creacién de mecanismos similares que posibiliten la descentra-
lizacién, para promover acercamientos y didlogos fluidos que permitan lograr
acuerdos y adoptar politicas.

Asi las cosas, es importante fortalecer los mecanismos de control y trans-
parencia para el efectivo cumplimiento de los derechos indigenas. En este
contexto, consideramos pertinente el cumplimiento de las funciones de los
6rganos de control como la Procuraduria General de la Nacién y la Defenso-
ria del Pueblo, los cuales, en el marco de los talleres, fueron cuestionados por
los pueblos indigenas, quienes plantearon las timidas actuaciones de dichas
instituciones en los conflictos planteados.!1?

Este panorama nos lleva a considerar que es necesario establecer meca-
nismos de prevencién y de manejo de los conflictos, en los cuales se requiere
la participacién real y efectiva de los pueblos indigenas, donde ademis existan

110 No obstante lo anterior, es pertinente sefialar que los indigenas destacaron la labor realizada en
los ultimos afios por el Dr. Horacio Guerrero, ex funcionario de la Defensoria del Pueblo.
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funcionarios capacitados y dispuestos a trabajar en pos del ejercicio efectivo
de los derechos de estos pueblos.

Recogiendo estos planteamientos, consideramos que de esta manera, to-
mando en cuenta las visiones y expectativas de los pueblos indigenas y demas
sectores de la poblacién, es posible superar los obsticulos que se presentan
y que han dificultado el ejercicio efectivo de los derechos que terminan por
cumplir una funcién simbdlica.
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Con sus demandas, los pueblos indigenas han logrado, a través de los afios,
el reconocimiento de su aporte al desarrollo de Colombia y de sus derechos
como grupos diferenciados, los cuales cuentan con culturas que representan
el patrimonio de nuestro pais. Ellos reclaman prioritariamente la garantia del
derecho al territorio que consideran fundamental para la pervivencia de sus
culturas, de sus formas organizativas y para el ejercicio del derecho propio.

La consagracién de los derechos de estas colectividades ha sido el resultado
de la Iucha politica y la negociacién que durante mucho tiempo han dado los
pueblos indigenas ante el despojo de sus tierras, el deterioro de sus culturas y
la discriminacién que han debido afrontar. Es necesario entonces tener pre-
sente que principios como la dignidad humana y el pluralismo inspiraron al
Constituyente de 1991 para reconocer no sélo la importancia de proteger la
diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana, sino para asignar un estatus
especial a los pueblos indigenas que hoy son titulares del derecho al territorio,
a la autonomia, a la jurisdiccién especial y a la participacién, entre otros.

Los mandatos constitucionales, en conjunto con el Convenio 169 de la
orT,la DNUPI y una amplia jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional
y de la Corte Interamericana han establecido, con respecto a esos derechos,
mecanismos a través de los cuales se busca proteger esa diversidad cultural
existente en nuestro pais.

Es asi como los derechos de los pueblos indigenas comprenden prerroga-
tivas —en el orden politico, la defensa de los territorios y los recursos naturales
existentes— que se dan en ejercicio de su autonomia y libre determinacién,
es decir, de la libre eleccién del estatuto social y politico que les compromete.
El derecho a la autonomia abarca, entre otras cosas, el derecho a elegir sus
sistemas de gobierno, sus gobernantes o autoridades de acuerdo con sus usos 'y
sus costumbres, y con sus formas de ejercer justicia. Asi mismo, la autonomia
se ejerce a través de las organizaciones y formas sociales, culturales, politicas
y econémicas que poseen los pueblos indigenas.
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En sentido amplio, la garantia del derecho a la autonomia implica el res-
peto de sus formas tradicionales de vida, de gobierno, de control social, de uso
y manejo de sus recursos naturales y del territorio, por lo cual, la adopcién de
cualquier decisién que pueda afectar los pueblos indigenas debe ser previamente
concertada con ellos, dando cumplimiento a los derechos de participacién y
consulta. De esta forma, se hacen efectivos los postulados constitucionales y
legales, siendo posible garantizar su integridad cultural, social y econémica.

También el derecho a la jurisdiccién especial indigena, los derechos
religiosos y las formas organizativas que poseen estas comunidades son una
manifestacién de su derecho a la libertad y a la autodeterminacién, asi como
a sus propias visiones y formas de desarrollo que hacen referencia al derecho
ala integridad y a la cultura que incluye, a su vez, las lenguas y la educacién
propias de estas colectividades.

En este contexto, es pertinente, para garantizar los derechos y evitar las con-
frontaciones que se vienen presentando con los pueblos indigenas, tener en cuen-
ta los usos, costumbres y formas propias de resolver conflictos que ellos poseen,
donde se presentan estructuras institucionales que responden a sus tradiciones y
formas de gobierno propias. En ejercicio de la jurisdiccién especial indigena, estos
pueblos pueden ejercer justicia al interior de sus comunidades, con sus normas
y procedimientos, teniendo en cuenta los preceptos constitucionales y legales.

El derecho fundamental a la participacién que incumbe a todos los miem-
bros de la sociedad se constituye en un instrumento para incidir en aquellas
decisiones que pueden afectarlos. Es ademds, un instrumento para garantizar
laigualdad y superar la discriminacién y la exclusién, elementos presentes en el
caso de los pueblos indigenas. La participacién real y efectiva en las decisiones
administrativas en los proyectos de desarrollo, en las politicas sobre educacién
y salud, en los estudios de impacto ambiental y en la administracién de dreas
protegidas, se ha constituido en un reclamo constante de los pueblos indigenas.

La participacién juega un papel preponderante en la gestiéon gubernamen-
tal, que debe hacerse realidad y que tiene que ver con las decisiones que se toman
en territorios indigenas. En un Estado Social de Derecho, democritico, partici-
pativo, multicultural y pluralista, la vulneracién de los derechos a la participacién
y a la informacién son un detonante de conflictos con estas colectividades.!

111 Aunque no se desarrollan en este trabajo, aparecen otros derechos cuyo estudio consideramos
pertinente realizar en otra investigacion, como el derecho a los recursos originarios (tangibles e
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La importancia de la participacién en los procesos de adopcién de deci-
siones radica en el hecho de ser considerada como una forma para garantizar
los derechos y promover la defensa de lo publico. La incorporacién de la
participacién en la teoria y en la practica se convierte en un gran reto para la
gestién que permitiria su potencialidad en el tiempo y la prevencién de futuras
confrontaciones o conflictos.

Bajo este panorama consideramos que, con el fin de mejorar la gestién
institucional, es necesario fortalecer la participacién social y estimular a las
organizaciones, comunidades y pueblos indigenas para que incidan de manera
activa en la toma de decisiones, objetivo para el cual se requieren procesos de
capacitacién y divulgacién!? oportunos de los proyectos y de las decisiones
que pretendan adoptarse.

Lo que no se ha entendido hasta ahora es que, ademds de justificar al
Estado como garante de los derechos de las personas, de las colectividades
y, en especial, de los pueblos indigenas, la participacién democritica en Co-
lombia es un elemento integral del desarrollo. Eso ha generado los reclamos
y conflictos planteados. El Estado y la sociedad deben actuar en forma con-
junta para construir un escenario de convivencia que conjugue los intereses y
necesidades presentes en la esfera de lo publico y de lo privado. Esto explica
la posibilidad que debe ofrecerse para que los diversos actores incidan en los
procesos de planeacién y decisién, teniendo en cuenta que los individuos, las
comunidades y los pueblos no sélo son objetos de los procesos de desarrollo,
sino que son los protagonistas de los mismos.

Adicionalmente, la participacién aparece como un principio, un dere-
cho y un deber, pero encontramos que en todas sus dimensiones, esta ha sido
inobservada de manera reiterativa en los casos de conflictos ambientales
analizados. Por todo lo anterior, creemos que la participacion es pardmetro

intangibles) que comprenden ademas el derecho a la propiedad intelectual de los productos de la propia
cultura. En otros paises los pueblos indigenas vienen discutiendo temas como los derechos al desarrollo
social que comprende la soberania alimentaria y nutricional; la farmacologia, artes y artesanias; derecho
a una cuota fiscal compensatoria, etc.

112 E] derecho de acceso a la informacién no radica unicamente en la obligacién de dar respuesta a
las peticiones de la sociedad, sino también en el deber de los sujetos de promover y generar una cultura
de transparencia, lo que lleva la obligacién de publicar y divulgar documentos y archivos que plasman la
actividad estatal y de interés publico, de forma rutinaria y proactiva, actualizada, accesible y comprensible,
atendiendo a limites razonables del talento humano y recursos fisicos y financieros (Ley 1712 de 2014).
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de constitucionalidad en la gestién del pais y un principio ligado al cardcter
pluralista del Estado, en la medida en que uno de sus fines esenciales es el de
garantizar la efectividad de los mecanismos de incidencia de todos los aso-
ciados y, de manera especial, de los pueblos indigenas que tradicionalmente
han sido discriminados.

Debemos resaltar que la participacién en Colombia ha llegado a ser un
derecho ampliamente desarrollado en la doctrina y en la norma, pero no en su
real ejercicio, por lo cual es preciso sefialar que se deben propiciar mds espacios
para incidir en las decisiones que puedan afectar a las comunidades y a los pue-
blos indigenas y que es indispensable promover una gestién participativa para
superar su idilica consagracién normativa y los obstdculos para su realizacién.

En consecuencia, consideramos que la participacién y la informacién se
deben caracterizar por ser oportunas y convenientes. Deben darse antes de la
toma de la decisién y ser procesos permanentes. Su efectividad se evidencia al
momento de tomar la decisién final, pues tienen que valorarse los conocimien-
tos tradicionales, las sugerencias, aportes, comentarios y criticas que sobre los
proyectos manifiestan las comunidades y pueblos indigenas, lo cual constituiria
un verdadero didlogo. Adicionalmente, la participacién debe caracterizarse por
ser preventiva y propositiva. Esto permite que de manera anticipada se evite
la generacién de conflictos y se tenga presente de antemano un conocimiento
sobre los proyectos y los posibles impactos o afectaciones de los mismos, pues
s6lo ello posibilita la toma de decisiones conjuntas que permitan su adecuado
manejo. Por ende, todo proceso de participacién debe incluir a la totalidad de
los miembros de las colectividades y no solamente a sus representantes.

No obstante la importancia de los mecanismos de incidencia, es preciso
recordar que el proceso de participacién, como muchos otros procesos socia-
les, presenta algunas dificultades en su ejercicio. Esas dificultades se pudieron
observar en los talleres efectuados con los pueblos indigenas, a saber: carencia
de recursos econémicos y de tiempo, desconfianza en las instituciones, falta de
voluntad politica para implementarlos y de compromiso de los participantes
o, como se ha mencionado, conflictos en el acceso a la informacién necesa-
ria.’3 La propuesta de los indigenas es superar estas problemadticas de manera

113 Es importante mencionar que recientemente fue expedida la Ley 1712 de 2014, por medio de
la cual se crea la ley de transparencia y del derecho de acceso a la informacién publica nacional, donde
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conjunta y trabajar en una meta que conlleve a la realizacién de aspiraciones
que recojan sus expectativas y las necesidades de todo el pais.

Las acciones colectivas de los pueblos indigenas han consolidado estra-
tegias para consagrar y defender sus derechos. Lo anterior se evidencia en
las tendencias mundiales recientes hacia el reconocimiento como una forma
para superar la discriminacién que han sufrido desde hace largo tiempo. Sin
embargo, debemos tener en cuenta que estos derechos presentan dificultades
en su implementacién.

En estas circunstancias, se manifiestan confrontaciones entre la efectiva
aplicacién y la consagracién de dichos derechos. Los pueblos indigenas cla-
man por el respeto de sus derechos politicos, sociales, econémicos y culturales,
demandando judicialmente al Estado colombiano por el incumplimiento de
los diferentes instrumentos normativos internos y del derecho internacional
que los cobijan.

Por otra parte, si bien es cierto se han consagrado los derechos a la parti-
cipaciényala consulta previa que se constituyen en la actualidad en la piedra
angular del Convenio 169 de la orT, consideramos que se debe avanzar en su
efectivizacién teniendo presente su concordancia con el derecho al territorio,
al igual que al fortalecimiento de sus organizaciones politicas, el respeto de las
autoridades propias y el uso tradicional de los recursos naturales que poseen.

En dicho escenario, en primer lugar, en relacién con el marco de solu-
cién de los conflictos en territorios indigenas, es necesario contar con me-
canismos para hacer efectiva la tenencia y el derecho al territorio, mediante
procesos de titulacién que posibiliten el control de sus tierras y recursos de
los cuales dependen. En segundo lugar, concluimos que en cualquier decisién
(administrativa o legislativa) o proyecto que pueda afectarles directamente,
es indispensable adelantar previamente la consulta para garantizar este dere-
cho fundamental y los demas derechos relacionados. Cualquier iniciativa de
desarrollo debe contar con los estudios previos sobre los impactos y con los
estudios sociales y culturales que permitan valorar las afectaciones y, en igual
sentido, debe incluir las manifestaciones de los pueblos indigenas. Es decir,
se debe aplicar el principio de prevencién y precaucién cultural que venimos

se regula dicho acceso, los procedimientos para el ejercicio y garantias ademds de las excepciones a la

publicidad.
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planteando, para evitar dafos irremediables, afectacién de la integridad y, en
consecuencia, pérdidas de nuestro patrimonio.

El discurso de los derechos de los pueblos indigenas se constituye ahora
en un tema importante de andlisis, en especial porque estos han sido vulnera-
dos y hoy es una exigencia de carcter permanente. Asi, el Estado colombiano
debe ser garante de los derechos de todos los colombianos y, sobre todo, de
los sectores més vulnerables que, como en el caso de los pueblos indigenas,
se han visto afectados por el conflicto armado y por los intereses de actores
externos en controlar sus territorios y los recursos naturales que hay en ellos.
Resulta entonces primordial que existan instrumentos efectivos de proteccién,
garantia de sus derechos y mecanismos suficientes para realizar consultas
previas adecuadas con estos pueblos.

Es trascendental tener en cuenta con respecto a los derechos étnicos
que el principio de progresividad obliga al Estado colombiano a no tomar
medidas que resulten regresivas, esto es, medidas que constituyan una inte-
rrupcién del avance en la ampliacién de los niveles de satisfaccién, y mucho
menos medidas que signifiquen un retroceso injustificado en términos de
la proteccién de los derechos fundamentales y con respecto a los niveles de
satisfaccién ya alcanzados. Dichas decisiones no son unicamente de tipo
econdmico, se refieren también a cualquier disposicién, politica, programa o
medida especifica de derecho interno que tenga que ver con los contenidos
prestacionales del derecho.

Ast las cosas, las obligaciones de realizacién de los derechos y de respeto
del principio de progresividad exigen al Estado la obtencién de las condiciones
materiales necesarias para hacerlos posibles, en el contexto de sus posibili-
dades. Este principio establece que tales medidas se adopten de manera que,
constante y consistentemente, promuevan la plena efectividad de los derechos.
Ello ha sido ampliamente desarrollado en los instrumentos internacionales
relativos a los derechos econémicos, sociales y culturales en la Convencién
Americana de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.!™#

114 Ta Convencién Americana de Derechos Humanos, en el articulo 26, requiere que los Estados
Partes adopten “providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional para
lograr progresivamente, por via legislativa u otros medios apropiados, la plena efectividad” de tales de-
rechos. Los derechos programiticos se enmarcan en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
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Como puede deducirse del andlisis anterior, tanto la normatividad in-
terna como la del 4mbito internacional requieren procesos de integracién y
coordinacién, teniendo presente que para los pueblos indigenas el derecho
al territorio contribuye a fortalecer la identidad étnica y cultural, a proteger
el patrimonio cultural y a consolidar el derecho a la autonomia. Ante la si-
tuacién y la realidad que viven los pueblos indigenas, la defensa territorial es
fundamental para su pervivencia como culturas.

Las constantes acciones y demandas realizadas por los pueblos indige-
nas clamando por el respeto de sus derechos representan su esperanza por
forjar un futuro que permita la pervivencia de sus culturas, el bienestar de su
pueblo y el pleno goce de sus derechos humanos. En este contexto, es nece-
sario superar las dificultades que han dado lugar a los pronunciamientos de
la Corte Constitucional, como el conflicto, el desplazamiento y la realizacién
de proyectos inconsultos y sin participacién en sus territorios, para que los
pueblos indigenas puedan disfrutar, usar, disponer y gozar auténomamente
de sus derechos territoriales. Para ello, es importante contar con una politica
publica clara, mediante la cual se hagan efectivos dichos derechos.

Aunque la Constitucién Politica de 1991 y el Convenio 169 contienen el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana,
el Estado debe consagrar medidas efectivas para garantizar su participacién
y proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, acordes con sus tradi-
ciones y culturas. Las condiciones politicas y sociales, asi como el desarrollo
social, cultural y econémico con identidad como ellos lo plantean, deben
constituirse en determinantes para superar la discriminacién y efectivizar los
derechos de estas colectividades. Para lograrlo, es indispensable garantizar
el ejercicio y control de sus territorios y recursos ademds de la participacién
y la consulta previa en las decisiones del orden nacional, regional o local que
pueden afectarles.

El Estado colombiano debe asumir y hacer realidad su responsabilidad
de desarrollar, con la contribucién de los pueblos indigenas, una accién coor-
dinada y sistemdtica con miras a proteger sus derechos y garantizar el respeto
de su integridad. De igual forma, debe iniciar acciones que aseguren la plena
efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de estos pueblos,

Sociales y Culturales, en el Protocolo de San Salvador adicional a la Convencién Americana que consagra
dicho principio en su articulo 1°.
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respetando su identidad, sus costumbres, tradicionales y sus instituciones, para
prevenir todo tipo de conflictos.

En conclusién, la escalada actual que se presenta en Colombia de los con-
flictos exige una respuesta urgente, eficaz y coordinada, con politicas y contro-
les que se traduzcan en el respeto de los derechos de los pueblos indigenas. La
garantia de los derechos previene y soluciona conflictos y, en consecuencia, se
constituye en un importante factor de la construccién de la paz en Colombia.
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