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Los derechos de los pueblos indigenas
de Colombia en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional

1. Introduccion

Desde fines de la década de 1980, la mayoria de los Estados latinoamericanos
han intentado tomar en consideracion los derechos de los pueblos indigenas que habi-
tan su territorio en el marco de nuevas constituciones nacionales, y regular la relacion
con los pueblos indigenas bajo la influencia de una nueva actitud y politica internacional.

Los pueblos indigenas y sus organizaciones politicas y sociales son un factor
importante, sobre todo en los Estados andinos de Bolivia y Ecuador. En estos paises,
la confrontacidon permanente entre los gobiernos y los pueblos indigenas y sus organi-
zaciones, producto de ideas divergentes sobre el futuro desarrollo del pais, ha deriva-
do en una profunda crisis institucional, que en el caso de Bolivia incluso podria poner
en peligro la unidad nacional. En esencia, los temas centrales de estos conflictos son
el alcance y los limites de la autonomia indigena, que amenaza con desbordar el marco
del Estado constitucional existente. En tanto que para los Estados la reivindicacion de
autonomia de los indigenas excede lo posible, para los pueblos indigenas el grado de
autonomia que ofrece el Estado no es suficiente. El antagonismo de las posturas
encontradas afecta la identidad del Estado constitucional latinoamericano y sus
cimientos.

* Periodista y doctor en Jurisprudencia, Goethe-Universitdt Frankfurt am Main (Alemania).
Autor de varios libros sobre Latinoamérica. «frank.semper@sebra-verlag.de»
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En Colombia, en cambio, la cuestion indigena desempefa un papel secundario
en general. En buena medida ello guarda relacidn con el hecho de que la participacion
de los sectores indigenas en el total de la poblacién no supera el 2%. De alli que la
Asamblea Constituyente no tuvo mayores problemas en concederle amplios derechos
en la Constitucion Politica de Colombia del 20 de julio de 1991 (CP).

La proclama de los derechos indigenas es un aspecto; su implementacion y con-
creciodn, otro. La CP no sélo consagro constitucionalmente los derechos materiales de
los indigenas, sino que ademas cred algunos instrumentos juridicos procesales para su
defensa y concrecion, en particular la accion de tutela (articulo 86 de la CP)! y las
instituciones correspondientes, entre las que se destaca la Corte Constitucional (ar-
ticulos 239 ss.), de modo que los indigenas gozan de una efectiva proteccion juridica.
Desde que inici6 su labor y hasta la fecha, la Corte Constitucional ha dictado unas
cincuenta sentencias® sobre los derechos de los indigenas, las que intentan iluminar las
dudas existentes en cuanto a las disposiciones constitucionales.

La cuestion indigena esta estrechamente relacionada con la problematica gene-
ral de los derechos humanos, aunque no se limita a ella. En tanto que en lo concernien-
te a la conformacion y el desarrollo del estatus constitucional se registran considera-
bles avances para los pueblos indigenas en Colombia, su realidad es todo menos satis-
factoria y se ve caracterizada por continuas y graves lesiones a sus derechos humanos.?

2. Las fuentes juridicas del derecho indigena en Colombia

Con la puesta en vigencia de la nueva Constitucion colombiana, el 7 de julio de
1991, comenzo una nueva era para los indigenas del pais. Con la participacion de tres

' “Toda persona tendré accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,

mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actiie a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando crea que éstos resultan
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

”La proteccion consistira en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela
actlie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el
juez competente y, en todo caso, ¢ste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

”Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

”En ningtin caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

”La ley establecera los casos en los que la accidn de tutela procede contra particulares encar-
gados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién”.

2 Los fallos de la Corte Constitucional fueron extraidos del banco de datos JURISCOL, <http:/
/juriscol.banrep.gov.co:8080/basisjurid_docs/jurisprudencia/juris_buscar_cortec_cont.html>.

3 Informes de la alta comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia, E/CN.4/2004/13 § 90-92, 17 de febrero de 2004; E/
CN.4/2005/10, Anexo III § 7-9, 28 de febrero de 2005.
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representantes indigenas, la Asamblea Constituyente incorpor6 amplias disposiciones
sobre el derecho indigena en el texto constitucional que en su conjunto conforman una
constitucion indigena.*

La atmosfera proindigena durante las sesiones de la Asamblea Constituyente
determiné que Colombia ratificara, en directa conexidn con las disposiciones constitu-
cionales, la Convencion 169 de 1989 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales y la
tradujera en derecho nacional mediante la ley 21 de 1991, que hasta ahora es la
convencidn internacional mas amplia para garantizar los derechos indigenas. Segtin la
jurisprudencia permanente de la Corte Constitucional, las disposiciones constituciona-
les y las regulaciones de la convencion 169 de la OIT forman un blogue de constitu-
cionalidad.?®

Las disposiciones legales pertinentes complementan las disposiciones constitu-
cionales, y, dado que afectan al campo de los derechos humanos, queda excluida la
limitacion de sus contenidos, aun durante la vigencia de estados de excepcion. En la
medida en que se ven afectados los derechos humanos, una accién de tutela puede
basarse en una violacidn a una disposicion de la Convencion 169 de la OIT.

Las disposiciones constitucionales y las regulaciones de la Convencion 169 de la
OIT se ven complementadas por varias leyes y decretos preconstitucionales que en
parte datan del siglo XIX y siguen teniendo vigencia. Los sectores indigenas deducen
algunos de sus derechos centrales de la ley 89 de 1890,° mediante la cual se reintrodu-
jo el estatus especial vigente en la época colonial para los indigenas (entre otros, el
derecho a la autogestion, asi como la exencion del servicio militar y del pago de tributos).

A pesar de la construccion basicamente poco feliz de la ley y de una gran canti-
dad de conceptos discriminatorios,’ los sectores indigenas durante mucho tiempo la
consideraron esta ley el arma juridica para sus acciones.®

Ademads de las reglamentaciones jurisdiccionales del derecho positivo, cabe
mencionar los derechos autoctonos (derecho consuetudinario indigena, derecho popu-
lar y derecho tribal, usos y costumbres) de los pueblos indigenas.

4 La gran cantidad de normas constitucionales que se ocupan de los derechos de los indigenas

permite hablar de una constitucion indigena, en pie de igualdad con los restantes cuatro ordenamientos
fundamentales que son la constitucion econdmica, la ambiental, la social y la cultural.

5 Instructiva es la sentencia de la Corte Constitucional (SCC) Sala Unida (SU)-510/98 y (Tute-
la) T-606/01.

¢ “Por la cual se determina la manera como deben ser gobernados los salvajes, que vayan
reduciéndose a la vida civilizada”. Reproducido en Roque Roldéan (comp.): Fuero indigena colombiano,
Bogota: Presidencia de la Reptiblica, 1990, pp. 46-56.

7 LA CC declar6 con sentencia de constitucionalidad (C)-139/96 como inconstitucionales las
regulaciones discriminatorias de la ley 89 de 1890, aunque no puso en tela de juicio la vigencia de la ley.

8 Christian Gros: Colombia indigena. Identidad cultural y cambio social, Bogota: Cerec, 1991,
p. 220.
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Los derechos autdctonos de los 82 pueblos indigenas en Colombia’® son multiples
y desarrollan diferentes efectos de cohesidon sobre sus miembros. En el caso de la
mayoria de los pueblos indigenas en Colombia, las reglas de conducta autdctonas
forman parte de su orden social e identidad étnica. Sin perjuicio del reconocimiento de
estos derechos en la Constitucion, su fuerza interior nace de sus origenes pre y ex-
traestatales como derecho originario.

3. El principio constitucional de la diversidad étnica y cultural
(articulo 7 de la CP)

El punto de referencia central para la actual situacion juridica de los pueblos
indigenas en Colombia es la disposicion constitucional del articulo 7 de la CP:

El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacidn
colombiana.

El articulo 7 de la CP fue introducido con el proposito de poner oficialmente fin a
la politica de asimilacion del Estado frente a los indigenas que desde la década de
1980 suscito el rechazo internacional.'

La disposicion se basa en la evidente intencion del constituyente de terminar con
la tutela de los indigenas por parte del Estado. No obstante, la naturaleza juridica y el
alcance del principio constitucional formulado en términos genéricos son poco claros
y problematicos. La Corte Constitucional determina el area de aplicacion del articulo
7 de la CP en el caso concreto, ponderandolo con otros principios constitucionales que
poseen un peso comparable.'! Ubica el principio de la diversidad étnica y cultural
en una relacion directa con los principios de democracia y pluralismo (Preambulo,
articulos 1 y 2 de la CP),'? sefialando que se trata de una manifestacion de la estruc-
tura pluralista del Estado colombiano."* En el principio de la diversidad étnica y
cultural quedaria establecido el estatus especial para las comunidades indigenas, el
cual se manifestaria en el ejercicio de los derechos de legislacion y jurisprudencia
dentro de su area territorial, en coincidencia con sus propios valores culturales (articu-
lo 246 de la CP), de la autogestion mediante poderes propios dentro de sus usos y
costumbres (articulo 330 de la CP), la creacion de distritos electorales especiales para
senadores y diputados indigenas (articulos 171y 176 de la CP) y el ejercicio irrestricto
de la propiedad sobre sus resguardos y territorios.'* Asimismo, el principio debe ac-

® Con 785 356 integrantes, cifras del DANE para 2002.

10" Respecto de la formulacion concreta del articulo 7 de la CP, el diputado indigena Rojas Birri en
Gaceta Constitucional n.° 67, p. 21.

' Véase SCC n.° T-349/96.

2 SCC n.° SU-510/98, T-188/93, T-342/94, T-039/97.

¥ SCC n.° SU-510/98.

4 SCC n.° SU-510/98.
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tuar sobre la definicion conceptual de los diferentes derechos fundamentales, que la
Corte constitucional ha desarrollado en beneficio de las comunidades indigenas. '’

El principio sélo debe ser limitado en la medida en que quede afectado un princi-
pio constitucional o un derecho fundamental en favor de un individuo de mayor rango.'

4. Los pueblos y comunidades indigenas como sujetos de derechos
(fundamentales) colectivos

La Corte Constitucional define a las “comunidades indigenas” como sujetos de
derechos (fundamentales) colectivos. En general, el tribunal utiliza el concepto de
comunidad indigena para asegurar los derechos colectivos de los indigenas como
grupo, sin recurrir al concepto mas amplio e internacionalmente vinculante de pueblo
indigena. El concepto de comunidad indigena tiene en Colombia una larga tradi-
cion y es habitual tanto entre los indigenas como en la politica y la administracion
estatales.!’

La definicion legal consta en el decreto 2001 de 1988, articulo 2.!® En esta defi-
nicidn se entiende por comunidad indigena:

[...] el conjunto de familias de ascendencia amerindia que comparten
sentimientos de identificacion con su pasado aborigen y mantienen rasgos y valores
propios de su cultura tradicional como formas de gobierno y control social internos
que las distinguen de otras comunidades rurales.

En buena medida, la definicidn se guia por la discusion que simultaneamente se
desarrolld en la OIT respecto del concepto de pueblos indigenas y que luego fue
integrado en el articulo 1.5 de la convencién 169, por un lado, y por las particularida-
des de la situacion colombiana, por el otro.

El reconocimiento de la comunidad indigena como sujeto de derechos (funda-
mentales) propios surge del principio fundamental del articulo 7 de la CP y constituye
una necesaria premisa para su proteccion. La Corte Constitucional aclara que la co-
munidad indigena es un sujeto de derecho colectivo y no una acumulacion de sujetos
de derecho individuales que comparten los mismos derechos o extensivos intereses
comunes, y les abre de esta manera la proteccion juridica a través de las demandas
populares que tienen a su disposicion.

15 SCC n.° SU-510/98.

16 SCC n.° T-496/96.

17" Frank Semper: Die Rechte der indigenen Vélker in Kolumbien, Hamburgo: Sebra, 2003, pp. 48 ss.

18 Por el cual se reglamentan el inciso final del articulo 29, el inciso 3.°y el § 1.°del articulo 94 de
ley 135 de 1961, en lo relativo a la constitucion de resguardos indigenas en el territorio nacional.

1 SCC n.° T-380/93.
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Para la Corte Constitucional los pueblos y comunidades indigenas no son tinica-
mente un dato de la realidad sino también sujetos de derechos fundamentales. La
Constitucion reconoce diferentes formas de vida y concede a las comunidades indige-
nas personeria juridica para que puedan ejercer sus derechos fundamentales y recla-
mar proteccion.?’ La consagracion de la titularidad de los derechos fundamentales de
las comunidades indigenas es un desvio de la concepcion predominante de los dere-
chos fundamentales individuales en el capitulo 2 de la Constitucidn (articulos 11 ss. de
la CP) y que, en la medida en que fueron incorporados a la lista del articulo 85 de la
CP, obligan al poder publico.

5. Los derechos centrales de los pueblos y comunidades indigenas

Los derechos centrales de los pueblos y las comunidades indigenas apuntan a
asegurarles su territorio, fortalecer y desarrollar su autodeterminacion y proveer a
una justa participacion en el Estado y sus instituciones.

La Corte Constitucional enumera expresamente entre los derechos fundamenta-
les de la comunidad indigena:*!

» el derecho a la subsistencia a resultas del derecho a la vida (articulo 11 de la
CP);

* el derecho a la integridad étnica, cultural, social y econdmica a resultas del
derecho a la integridad fisica (articulo 12 de la CP), en particular como dere-
cho a la defensa contra la desaparicidon forzada;

» el derecho a la propiedad de tierra comunitaria;

» el derecho a la participacion en decisiones y medidas que pudiesen afectar a
las comunidades indigenas, en particular relacionadas con la extraccion de
recursos naturales en sus territorios segun el articulo 6.15 de la ley n.° 21 de
1991, articulo 330 de la CP (“Consulta previa”).

De la jurisprudencia de la Corte Constitucional se infieren otros derechos en
favor de las comunidades indigenas.?

No queda claro, sin embargo, si se trata de derechos fundamentales indepen-
dientes o mas bien de diferentes concreciones de los derechos fundamentales enume-
rados mas arriba. La Corte Constitucional tampoco rechaza los derechos a la identi-
dad o diversidad y autodeterminacion (autonomia), reclamados y reconocidos en el
plano internacional, pero no los cuenta entre los derechos fundamentales.

20 SCC n.° T-606/01.

21 SCC n.° SU-510/98.

22 Por ejemplo, el derecho a reconocimiento y proteccion de las practicas medicinales tradicio-
nales, SCC n.° C-377/94 n.° T-214/97.
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Sin perjuicio de la consagracion constitucional del derecho a la identidad (cultu-
ral) en el articulo 68 § 5:

Los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una formacion que
respete y desarrolle su identidad cultural.

Se plantean dificultades conceptuales y dogmaticas. En las sentencias de la Cor-
te Constitucional se alude en diferentes oportunidades al derecho a la identidad (cultu-
ral), pero sin pasar de un sentido declaratorio. El derecho a la identidad se concreta
sobre la base de los otros derechos fundamentales.

5.1. Resguardo indigena®

El articulo 63 de la CP define la propiedad de tierras comunitarias de los indige-
nas bajo la forma juridica del resguardo:

[...] las tierras de resguardo [...] son inalienables, imprescriptibles e
inembargables.

La disposicion se ve complementada por el articulo 329.2:
Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable.

De esta manera se consagra constitucionalmente la prohibicion de vender o gra-
var las tierras comunitarias indigenas. El reconocimiento constitucional de la propie-
dad colectiva del resguardo sirve a la preservacion de las culturas indigenas y de sus
valores espirituales. La tierra indigena no solo constituye la base de su subsistencia,
sino que es al mismo tiempo parte fundamental de su cosmovision, cultura y
religiosidad.**

El resguardo es una invencion de la época colonial que perdura en el presente.
Sin embargo, ya no se condice con las ideas actuales de los indigenas sobre su tierra.
Por eso durante las sesiones de la Asamblea Constituyente se desarrollaron concep-
tos mas amplios respecto de los territorios indigenas (articulos 286 y 287 de la CP) y
entidades territoriales indigenas (articulo 329 de la CP), que fueron volcados al
texto constitucional sin que quedara claro qué relacién guardan las diferentes figuras
juridicas entre si. Tampoco la Corte Constitucional ha contribuido con sus sentencias
a una mayor claridad en este &mbito, al constatar, desconcertada, que un resguardo
no es idéntico a una entidad territorial.®

23 Los 638 resguardos que juridicamente les han sido asignados a las comunidades indigenas
cubren el 27% del territorio nacional, con un total de 31,3 millones de hectareas de superficie titulada.
El 13% de los indigenas vive en territorios que no constituyen superficies de resguardo (cifras DANE,
2002).

24 SCC n.° T-188/93.

25 SCC n.° T-634/99.
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La institucion de los resguardos se remite al repartimiento espafiol, que era la
reparticion y asignacion de las tierras a los indigenas. En los siglos XVII y XVIII no se
trazaron limites precisos, sino que se designaba a la tierra segin puntos y caminos
dentro de cuya superficie debian asentarse los indigenas.?® En el caso del resguardo,
se trato de la figura de propiedad de la tierra comunal para los indigenas (pleno
dominio y propiedad), que debia ser no enajenable y que era confirmada mediante el
otorgamiento de titulos sobre las tierras.?’

A medida que crecia la poblacion criolla y mestiza, hacia fines del siglo X VIII se
prohibio la constitucion de nuevos resguardos y los existentes fueron integrados su-
cesivamente a las parroquias de la poblacion espafiola y criolla.?®

El primer presidente de Colombia y libertador, Simén Bolivar, dispuso por decre-
to de fecha 20 de mayo de 1820 la devolucion de los resguardos a los indigenas. Sin
embargo, al afio siguiente el Congreso de Cucuta dispuso la disolucion de los resguar-
dos.Laley del 11 de octubre de 18212° queria romper la tradicion colonial y perseguia
la division de la tierra de los resguardos y su traspaso a la propiedad privada.

La ruptura de la tradicion de la propiedad comunitaria de los indigenas se mani-
festd mas tarde en la disposicion del Codigo Civil de 1873.3 No obstante, la figura del
resguardo revivio en la Ley 89 de 1890. El Congreso colombiano queria someter los
asuntos indigenas a una ley uniforme e integral, porque creia que sélo de ese modo
podria garantizar el orden interno de vastas partes del pais contra la persistente resis-
tencia de los indigenas. Por eso, el articulo 40 de la ley dejaba abierta una puerta
trasera para mas expropiaciones legales de tierras indigenas y no fue aplicado a su-
perficies de resguardo que eran consideradas “abandonadas” por los indigenas.’!

Que la figura del resguardo pudiera sobrevivir hasta el presente se debe a la
resistencia indigena contra la politica estatal. En particular, el relevamiento efectuado
por el indigena paez Manuel Quintin Lame (1916-17) y la elaboracion de un programa
de siete puntos que, entre otras cosas, reclamaba la reintroduccion y ampliacion de las
superficies de resguardo, terminaria siendo la chispa inicial para el posterior desarro-
llo de un movimiento indigena nacional.

26 Juan Friede: El indio en lucha por la tierra, Bogota: Punta de Lanza, 3.* ed., 1976, p. 153.

27 Respecto del procedimiento de asignacion en particular, Margarita Gonzalez: E/ resguardo en
el Nuevo Reino de Granada, Bogota: Universidad Nacional y El Ancora, 1992, pp. 32 ss.

28 Semper: o. cit., p. 82; Augusto Gémez: Indios, colonos y conflictos. Una historia regional de
los Llanos Orientales 1870-1970, Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Colombiano de la
Antropologia y Siglo XXI, 1991, “Introduccién”, seccion I11.

29 Reproducido en Roldan: o. cit., p. 13.

30 El Cddigo Civil colombiano de 1873 se basa en gran parte en el Codigo chileno, que ya habia
sido adoptado por el estado de Santander el 18 de octubre de 1858 y el estado de Cundinamarca en
1859.

31 Semper: o. cit., p. 103.
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La ley sobre la reforma agraria social (ley 135 de 1961) fue sancionada con la
intencion de democratizar las actuales formas de propiedad de las tierras, en particu-
lar de superar la antinomia entre latifundios y minifundios. La ley de reforma agraria
de 1961 reconoci6 a las comunidades indigenas, aun cuando a los efectos de insertar-
los en el sistema econdmico capitalista como unidades de produccion y de consumo.?

El presidente Virgilio Barco Vargas dicté durante su gobierno (1986-1990) el
decreto 2001 de 1988, que debia reorganizar los procedimientos de asignacidon de
tierras de resguardo. En la practica se cristalizaron dos diferentes formas de asigna-
cion: por un lado, a través de ferrenos baldios; por el otro, a través de predios y
mejoras del Fondo Nacional Agrario.

La actual situacion juridica sigue asignandole al Instituto Colombiano de la Re-
forma Agraria (INCORA) las tareas legales de constitucion, ampliacion y sanea-
miento de resguardos, segun la ley 160 de 1994 en relacion con el decreto 2164 de
1995.

Por saneamiento se entiende una estrategia de conservacion ambiental y recu-
peracion de aquellas zonas en las que se superponen superficies de parques naciona-
les, resguardos y superficies de uso agropecuario.®

El INCORA constata, sobre la base de estudios propios, si el resguardo cumple
la funcion social y ambiental establecida.** No queremos entrar en los pormenores del
complejo procedimiento de asignacion y nos limitamos a sefialar simplemente que las
trabas burocraticas a la hora de formar una propiedad de resguardo obstaculizan el
derecho de propiedad de los indigenas y su derecho a la autonomia, aun cuando la
figura juridica especial fue revaluada por su inclusion en la Constitucion.

Desde el punto de vista de la dogmatica constitucional, la propiedad comunitaria
del resguardo esta sujeta a la sistematica de contenidos y barreras segtn el articulo
58 de la CP, como esté vigente también para la propiedad privada. En la jurisprudencia
constitucional, el derecho a propiedad de resguardo se emplea practicamente en
forma equivalente al derecho de los indigenas a una existencia segura. De esta mane-
ra se desdibujan los contornos especificos del derecho fundamental de la propiedad,
que pasa casi por completo a un segundo plano frente al ambito de aplicacion del
derecho fundamental a la vida (en forma de la subsistencia) y el derecho fundamental
a la integridad étnica, social, cultural y economica.

32 El articulo 29 contiene disposiciones sobre la asignacion de baldios, en zonas que fueron
pobladas por indigenas, lo que encierra, al mismo tiempo, la negacion de las reivindicaciones indigenas
tradicionales sobre las superficies de posesion inmemorial.

El articulo 94 intentd solucionar el problema de los minifundios indigenas y encarg6 al INCORA
estudiar la situacion socioeconomica, para restablecer sobre esa base las antiguas estructuras de res-
guardo, volver a asentar a la poblacion indigena original y eventualmente ampliar el resguardo com-
prando otras superficies del distrito comunal.

33 Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006, p. 243.

34 En particular Semper: o. cit., pp. 139 ss.
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La propiedad de los recursos naturales no renovables en los resguardos no es
de los indigenas sino del Estado. Dice el articulo 332 de la CP:

El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables,
sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes
preexistentes.

Los indigenas so6lo obtienen un derecho privilegiado segtn el articulo 124 del
Codigo de Minas (ley 685 del 2001).

5.2. Contenidos y limites de la autonomia indigena

Mucho mas dificil se plantea la inclusion y concrecion del proclamado derecho
indigena a la autodeterminacion (autonomia) en la sistematica constitucional. En vir-
tud de las consecuencias juridico-internacionales que acarrea el derecho a la auto-
determinacion de los pueblos, los Estados son sumamente cautos en el reconoci-
miento de este derecho. Colombia no es la excepcion.

El concepto de autonomia es entendido como la capacidad de un grupo de darse
formas de organizacidn social, econémica y politica propias, poseer el derecho a de-
signar autoridades propias, disefiar sus relaciones en virtud de sus tradiciones y sus
actividades economicas, preservar su lenguaje, poseer formas de educacion y salud
propias.®

Encontramos bases constitucionales del derecho a la autonomia de los pueblos y
comunidades indigenas en las regulaciones sobre la organizacion territorial (titulo XI,
articulos 287, 329 y 330 de la CP) y en las regulaciones respecto de la jurisdiccion
especial indigena (articulo 246), entre otros instrumentos.

Desde la perspectiva de la Corte Constitucional, la garantia de la autonomia
indigena es una cuestion atinente a la proteccion de los derechos fundamentales, cuando
las injerencias afectan el derecho a la integridad étnica, cultural, social y econdémica
de los pueblos y las comunidades indigenas.

La autonomia de las entidades territoriales se establece en el articulo 287 de la
CP:

Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses,
y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los siguientes
derechos:

1.  Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les correspondan.

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones.

4.  Participar en las rentas nacionales.

35 Rojas Birri, en Enrique Sanchez, Roque Roldan y Marfa Fernanda Sanchez: Derechos e
identidad. Los pueblos indigenas y negros en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, Bogota:
Disloque (Coama), 1993, p. 37.
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A los territorios indigenas se aplica el articulo 329 de la CP:

La conformacion de las entidades territoriales indigenas se hard con sujecion a
lo dispuesto en la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, y su delimitacion se
hara por el Gobierno Nacional, con participaciéon de los representantes de las
comunidades indigenas, previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial.

Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable.

La ley definira las relaciones y la coordinacion de estas entidades con aquellas
de las cuales formen parte.

Pardgrafo. En el caso de un territorio indigena que comprenda el territorio de
dos 0 mas departamentos, su administracion se hard por los consejos indigenas en
coordinacion con los gobernadores de los respectivos departamentos. En caso de
que este territorio decida constituirse como entidad territorial, se hara con el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el inciso primero de este articulo.

El articulo 329 de la CP se ve complementado por el articulo 330:

De conformidad con la Constitucién y las leyes, los territorios indigenas estaran
gobernados por consejos conformados y reglamentados segtin los usos y
costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes funciones:

1. Velar por la aplicaciéon de las normas legales sobre uso del suelo y
poblamiento de sus territorios.

2. Diseiiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econémico y
social dentro de su territorio en armonia con el Plan nacional de desarrollo.

3. Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por la debida
ejecucion.

4. Percibir y distribuir sus recursos.

5. Velar por la preservacion de los recursos naturales.

6.  Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes
comunidades en sus territorios.

7. Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio
de acuerdo con las instrucciones y disposiciones delGobierno Nacional.

8. Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demds
entidades a las cuales se integren.

9.  Las que les sefialen la Constitucion y la ley.

La Corte Constitucional subrayo6 que la circunstancia de que hasta ahora no se
sancionara la Ley sobre Ordenamiento Territorial no debe constituir un obstaculo para
la existencia y el desarrollo de la identidad y la autonomia indigenas.*® Pero el tribunal
tuvo que reconocer que, en la aplicacion practica del derecho, el trazado de limites de
los territorios indigenas es una condicién importante para una adecuada aplicacion del
derecho a consulta previa en relacion con decisiones y medidas del Estado que garan-
tiza la Constitucion.’” La falta de una ley ha creado, por otra parte, permanentes
problemas en relacion con las transferencias de la nacion para subsidiar los territo-
rios indigenas.

36 SCC n.° T-606/01.
37 SCC n.° SU-383/03 respecto de las fumigaciones con glifosato contra plantaciones de coca en
la region amazénica de Colombia.
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Por eso, mediante el decreto 1718 de 2001 se reincluy¢ el articulo 359 de la CP,
que en el numero 4 se refiere a la figura de los resguardos como beneficiarios de las
transferencias de la nacion.

El 25% de los recursos del impuesto del valor agregado IVA que se recaude a

nivel nacional, se destinaran Uinica y exclusivamente al fortalecimiento de los planes

y programas de inversion social en un 13% para los municipios con menos de 25.000

habitantes, un 4% para todos los corregimientos, un 4% para los resguardos

indigenas y un 4% para los estratos uno (1), dos (2) y tres (3) de los Distritos y
Municipios del pais.

En la medida en que no esté sancionada la Ley de Ordenamiento Territorial, la

administracion recurre al articulo transitorio 56 de la CP:

Mientras se expide la ley a que se refiere el articulo 329, el Gobierno podra
dictar las normas fiscales necesarias y las demas relativas al funcionamiento de los
territorios indigenas y su coordinacion con las demas entidades territoriales.

En primer término, autonomia significa para los pueblos y las comunidades indi-
genas autonomia territorial, y describe la autodeterminacion sobre una cierta franja
territorial delimitable. Es decir que la autonomia indigena no es concebible sin referen-
cia a un determinado territorio. El ambito territorial es la base irrenunciable para la
institucion y el ejercicio de la autogestion indigena, que incluye, entre otros elementos,
la eleccion de autoridades propias (articulo de la 330 CP) y el derecho a la jurisdiccion
especial indigena (articulo 246 de la CP).

A los pueblos y comunidades indigenas no sélo se les concede dentro de sus
territorios la misma autonomia administrativa, fiscal y financiera que también se con-
cede a los departamentos, distritos y municipios, sino, ademas, una cierta autonomia
en cuestiones politicas y juridicas.*®

Asimismo, existen elementos de autonomia personal en cuanto a idioma, educa-
cion (articulo 68, parrafo 5, de la CP) y cultura (articulo 70, parrafo 2) de los indigenas.

La autonomia de los pueblos y las comunidades indigenas no se funda sélo en las
disposiciones constitucionales correspondientes y las regulaciones de la ley 21 de
1991, en particular el articulo 7, parrafo 1, que les concede a los pueblos indigenas el
derecho a establecer las propias prioridades del proceso de desarrollo.

Los indigenas extraen elementos centrales de su derecho a autonomia de la ley
89 de 1890. Los decretos reglamentarios 2001 de 1988 y 2164 de 1995 modernizaron
la terminologia de la ley, adaptandola a la nueva politica indigena. La institucion mas
importante de autogestion de los pueblos y comunidades sigue siendo el cabildo indi-
gena, a cuyo frente estd el gobernador, sobre todo en los pueblos indigenas mas
populosos en la region andina meridional del pais, entre los que figuran las etnias
Paez** y Guambiano, segun el articulo 3 de la ley 89 de 1890. La Constitucién habla

3% SCC n.° T-254/94, n.° T-606/01.
39 Con 120 000 miembros, es la etnia mas grande y politicamente mas influyente.
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ademas de consejos (articulo 330) y autoridades de los pueblos indigenas (articu-
lo 246).

5.3. El principio de la maximizacion de la autonomia indigena

La autonomia de la que se benefician los pueblos y comunidades indigenas se
deduce de los principios generales de la participacion democratica y pluralista consa-
grada en el articulo 7 de la CP.

La Corte Constitucional ha destacado reiteradas veces que so6lo se habra hecho
justicia al articulo 7 de la CP una vez que se les conceda a las comunidades indigenas
un maximo de autonomia. Sélo con un maximo de autonomia se puede asegurar la
supervivencia cultural de las comunidades indigenas.*’ Sobre la base de esta reflexion,
la Corte Constitucional desarrolld el principio de la maximizacion de la autonomia,
frente al que se opone una limitacion de injerencia como forma de proteger intereses
superiores.*!

El principio de maximizacion de la autonomia en beneficio de los pueblos y co-
munidades indigenas trasciende todo el orden juridico nacional. Su manejo practico
queda demostrado en el caso de la colision de bienes e intereses entre diferentes
derechos e intereses privados y generales.

Consideraciones de orden procesal deben pasar a segundo plano frente a la
nocion de autonomia. Asi lo decidio la Corte Constitucional ya en 1992, cuando sus-
pendid la construccion de una carretera cuyo trazado atravesaba un resguardo.*

Por primera vez se estipuld que los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas (a la autonomia) no son meros intereses particulares, sino intereses genera-
les que se desprenden del principio consagrado en el articulo 7 de la CP.

En caso de derechos e intereses contrapuestos de igual rango, éstos deben ser
llevados a un justo equilibrio, en el cual los derechos fundamentales involucrados no
pueden verse afectados en su esencia.** En su sentencia sobre la legalidad de las
fumigaciones de plantaciones de coca desde el aire con el herbicida glifosato en las
zonas del Amazonas colombiano, la Corte Constitucional dejé en claro que no bastaba
una remision global a la convivencia pacifica y al orden publico como bienes juridicos
de mayor rango para la limitacion de derechos constitucionales.*

40 SCC n.° SU-510/98, T-349/96, T-523/97, T-266/99.
41 SCC n.° T-349/96; n.° T-523/97; SU-383/03.

42 SCC n.° T 428/92.

43 SCC n.° SU-383/03.

44 SCC n.° SU-383/03.
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5.4. Derecho a consulta previa

A partir de las diversas regulaciones de la participacion de pueblos y comunida-
des indigenas, establecidos en la Constitucion y en laley 21 de 1991, la Corte Consti-
tucional desarrolld el instrumento de la consulta previa 'y lo doté de la proteccion de
la que gozan los derechos fundamentales.*

En principio, se trata del deber del Estado de consultar a los indigenas cuando se
adoptan medidas legislativas o administrativas que pudieran afectarlos en forma di-
recta. La consulta previa no es un fin en si mismo, sino que tiene por objeto asegurar
la efectividad y la concrecion de los derechos fundamentales a la integridad cultural,
social y economica de la comunidad indigena y su subsistencia como grupo social. Al
mismo tiempo, la consulta previa sirve a la concrecidon o bien maximizacion de la
autonomia indigena.*

La disposicion central es el articulo 6 de la ley 21 de 1991:

1. Alaplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a.  Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimiento apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b.  Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores
de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan;

c.  Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas.

Una concrecion constitucional del derecho general de consulta previa en benefi-
cio de los pueblos y las comunidades indigenas existe respecto de la explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas. Este tipo de medidas constituye una
considerable amenaza para la integridad cultural, social y econdmica de los pueblos
indigenas afectados y su supervivencia como grupo social. Asi lo explicitd firmemente
la Corte Constitucional en su sentencia U'wa.*

Dice el pardgrafo del articulo 330 de la CP:

45 Mayores detalles brinda la SCC n.° T- 652/98.
46 SCC n.°> SU 383/03.
47 SCC n.° SU-039/97 (explotacion de petrdleo en el territorio de los U’wa).
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La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas.
En las disposiciones que se adopten respecto a dicha explotacion, el Gobierno
propiciara la participacion de los representantes de las respectivas comunidades.

La disposicion constitucional sigue al articulo 15 de laley 21 de 1991:

1.  Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion
y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, obtenga derechos sobre otros recursos existentes en las
tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o exploracion de los recursos existentes en sus
tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacioén equitativa
por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

La Corte Constitucional ha relativizado la consulta previa haciendo referencia
al articulo 34 de la ley 21 de 1993, en la medida en que se remite a la posibilidad que
todo pais posee de disefiar en forma flexible la naturaleza juridica y las medidas que
seran aplicadas para la concrecion de ese derecho.*

Por lo tanto, en lo que se refiere a la mera fijacion y delimitacion de las zonas
mineras indigenas por la autoridad minera competente establecida en el articulo 122
del Cédigo de Minas (ley 685 de 2001),* el legislador no necesariamente tiene que
remitirse a las disposiciones sobre la consulta previa de los pueblos y comunidades
indigenas, porque la disposicion debe leerse en relacion directa con el segundo parrafo.™

5.5. Jurisdiccion especial indigena

Una manifestacion especial de la idea de autonomia indigena es la constitucion
de una jurisdiccion especial indigena con arreglo a lo estipulado en el articulo 246
de la CP:

48 SCC n.° SU 383/03; n.> C-418/02.

49 “Zonas mineras indigenas. La autoridad minera sefialara y delimitara, con base en estudios
técnicos y sociales, dentro de los territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la explo-
racion y explotacion del suelo y subsuelo mineros deberan ajustarse a las disposiciones especiales del
presente Capitulo sobre proteccion y participacion de las comunidades y grupos indigenas asentados
en dichos territorios.

”Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales dentro de las zonas
mineras indigenas sera resuelta con la participacion de los representantes de las respectivas comunida-
des indigenas y sin perjuicio del derecho de prelacion que se consagra en el articulo 124 de este Codigo™.

50 SCC n.° C-418/02.
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Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional

La disposicion plantea una serie de preguntas metodoldgicas y practicas.

La Corte Constitucional ha deducido cuatro criterios individuales del texto poco
claro de la disposicion: 1) la existencia de autoridades asimilables a jueces en los
pueblos indigenas; 2) la facultad de fijar normas y mecanismos; 3) el sometimiento de
la jurisdiccion indigena, sus normas y procedimientos, a la Constituciéon y a la ley, y
4) la competencia del legislador de coordinar la jurisdiccion especial indigena con el
sistema juridico nacional.

La sistematica de la disposicion sugiere que la jurisdiccion especial indigena
seria interpretada como otra forma mas de jurisdiccion especial, ademas de la juris-
diccion militar (articulo 221 de la CP) y los jueces de paz (articulo 247 de la CP). En
ese sentido, forma parte de la justicia extraordinaria pero no extraestatal. A los efec-
tos de la aplicacion juridica, el Consejo Superior de la Judicatura ha desarrollado para
los otros ordenes jurisdiccionales un Atlas para la jurisdiccion especial indigena
que brinda, ordenado por pueblos y resguardos, una breve introduccion a los temas:
territorio, identidad y autoridad; representacion y participacion; desarrollo propio y
actividad econdmica, seguidos de un glosario.>!

A diferencia de las restantes jurisdicciones especiales, la jurisdiccion indigena no
estd alcanzada por la reserva de ley, por lo que las consecuencias normativas deben
resultar directamente de la Constitucion.>?

La jurisdiccion indigena no esta integrada a una via de instancias.

Hasta la fecha, el legislador no ha hecho uso de su facultad para coordinar la
jurisdiccion indigena con el sistema juridico nacional, lo que ha dado lugar a una con-
siderable inseguridad juridica. En el caso de demandas individuales de indigenas o de
sus organos de representacion reconocidos ante los tribunales ordinarios, éstos en
general se declaran competentes, con lo que interfieren con la jurisdiccion de las
autoridades indigenas.

El dilema radica precisamente en el amplio campo de aplicacion de la accion de
tutela segun el articulo 86, parrafo 1, de la CP, que abre la via judicial a través de los
actos juridicos de las autoridades indigenas como sujetos del poder publico ante los
tribunales ordinarios.

La cuestion del juez natural se plantea en otro sentido mas. La no consideracion
de la jurisdiccion indigena (por parte de otros o6rdenes jurisdiccionales o autoridades

ST <http://200.74133.182/atlasjei/>.
52 SCC n.° T-606/01.
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administrativas) es una violacién al principio del juicio justo y el derecho a la debida
defensa en el proceso.*

En definitiva, se trata de una injerencia en la autonomia de los pueblos y las
comunidades indigenas.

Para evaluar las decisiones de las autoridades indigenas, la Corte Constitucional
toma como parametro los derechos humanos generales.

6. Conclusion

Con su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha contribuido a concretar y ro-
bustecer los derechos indigenas consagrados constitucionalmente.

Claro que existen muchas preguntas centrales que hasta la fecha siguen sin
solucion.

A primera vista, la cuestion de las tierras parece estar resuelta de manera bas-
tante satisfactoria en Colombia a través del modelo de los resguardos, porque un
gran porcentaje de los pueblos y las comunidades indigenas vive dentro de superficies
tituladas. Pero, a pesar del elevado porcentaje de superficies asignadas oficialmente a
los indigenas, en muchos casos éstas son insuficientes para una adecuada explota-
cion, ya que se trata basicamente de tierras de calidad inferior. Los procesos de
ampliacion y saneamiento de resguardos ya existentes son complejos y largos, por lo
cual se incrementa la pobreza extrema dentro de muchos resguardos.

En cuanto al alcance de la autonomia indigena, la CP prevé numerosas disposi-
ciones. La concrecion de la autonomia se materializara sobre la base de las entidades
territoriales indigenas. En la medida en que no se concrete un reordenamiento del
orden territorial colombiano y no se instituyan las entidades territoriales indigenas, la
autonomia de los indigenas queda limitada al area de sus resguardos. Los resguar-
dos no estan previstos como entes de derecho publico y, por ende, tampoco pueden
elevar reclamos frente al gobierno central u otros entes territoriales.

Para paliar las necesidades mas urgentes dentro de los resguardos, la politica
oficial y la administracidn les otorgan el mismo trato que a los entes territoriales, a lo
sumo, en cuanto a determinadas transferencias de la nacion. Es un recurso de urgen-
cia que atn sigue muy lejos de la concrecion y maximizacion de la autonomia indigena.

Es preciso que el derecho de consulta previa de los indigenas se ordene de
manera vinculante y que efectivamente sea aplicado en la practica. Tal como lo de-
muestra la gran cantidad de sentencias dictadas por la Corte Constitucional, existe un
grave déficit en este campo. Es necesario que el derecho a consulta previa adopte
por fin una forma institucional obligatoria, como ya ha ocurrido en parte con comisio-
nes 'y mesas permanentes a escala nacional y departamental.

53 SCC n.° T-606/01.
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En el ambito de la jurisdiccion especial indigena es donde mas se aprecia el
antagonismo entre la aspiracion del Estado constitucional moderno a la unidad nacio-
nal, en particular en forma de unidad juridica, y el postulado del pluralismo de dere-
chos. La superacion de este antagonismo y la confluencia de diferentes sistemas
juridicos presupone dos cosas: por un lado, un Estado constitucional democratico con
instituciones que se acerquen a los indigenas y a sus ideas en forma comprensiva y
brinden apoyo en caso de duda; por el otro, pueblos y organizaciones indigenas que
puedan interpretar a las instituciones del Estado como propias y participen (tengan la
posibilidad de hacerlo) en su desarrollo.
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