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Resumen

Este articulo esquematiza los resultados de in-
vestigacion sobre el papel de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en el desarrollo del
pluralismo juridico y el Estado multicultural
de los pueblos indigenas. Se realizo mediante
los métodos analitico, hermenéutico y descrip-
tivo, planteando una investigacion juridica
y cualitativa, con base en la busqueda biblio-
gréfica y jurisprudencial. Se consultaron 22
sentencias de la Corte Constitucional y en el
analisis critico se establecié el papel reglamen-
tario y proteccionista que tiene el alto tribunal
al garantizar derechos y principios a la comu-
nidad indigena. Como conclusion se indica
que los grupos indigenas estdn salvaguardados
por la jurisprudencia, pero respecto al legisla-
dor, posee vacios de incertidumbre respecto a
sus derechos territoriales y de autonomia.

Palabras claves: Aborigen, autonomias, juris-
prudencia, multicultural, pluralismos, pueblos.

Abstract

The present original article, outlines the re-
sults of the research project, which has for
general study objective, to determine the role
of the Jurisprudence of the Constitutional
Court, in the development of legal pluralism
and the multicultural state of the indigenous
peoples. For which purpose, it was carried out
through analytical, hermeneutical, and de-
scriptive methods. Considered as a research
of a legal and qualitative nature, based on the
bibliographic and jurisprudential search. From
the analysis of 22 jurisprudences of the Con-
stitutional Court, it was possible to obtain as
a result, the critical analysis of the regulatory
and protectionist role that the high court has,
by guaranteeing rights and principles to the
indigenous community. Finally, as a conclu-
sion it could be indicated that the indigenous
groups are safeguarded by the jurisprudence,
but that, with respect to the legislator, it has
vacuums of uncertainty regarding their terri-
torial rights and autonomy.

Keywords: Aboriginal, autonomies, jurispru-
dence, multicultural, pluralisms, peoples.
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INTRODUCCION

El periodo de la conquista en América se con-
cibe como la herencia evangelizadora, con
matices genocidas, que amenazd en gran me-
dida con el exterminio y esclavitud de grupos
y comunidades indigenas. En ese sentido, es
pertinente hablar del desmoronamiento de
las culturas aborigenes y como el estandar del
derecho internacional de la antigua Europa
tenia un enfoque de proteccion distinto al ac-
tual, en el que el garantismo se veia reflejado
en erradicar las diferencias entre los grupos
nativos y los grupos mayoritarios, que estaban
conformados por espaiioles, criollos, ingleses,
alemanes, etc. Cabe mencionar, por lo tanto,
que la orientacién integracionista y la cate-
quizacion forzosa partieron de un elemento
en comun: la eliminacién de las diferencias

propiamente dichas.

Con la promulgacion de la Constitucién Po-
litica de Colombia de 1991 se da el primer
paso para desaparecer el legado histérico de
las diferencias entre los grupos indigenas y los
grupos sociales no-indigenas o grupos mayo-
ritarios, reconociendo el pluralismo juridico
y el multiculturalismo en el Estado colombia-
no. Esto lo impulsaron los tres constituyentes
indigenas presentes en la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991, situacion que elevo los
derechos de los pueblos indigenas a la confi-
guracion del nuevo Estado social de derecho
(Bonilla, 2006, 26-34).

El nuevo modelo de Estado adoptado por

Colombia trajo consigo cambios en sus para-
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digmas, lo cual se refleja en dos vertientes: por
un lado, la delegacion amplia y suficiente que
se le otorgd al legislador para que desarrollara
en su mandato la regulacién social de los gru-
pos mayoritarios no indigenas, asi como las
reglas de coordinacion de los pueblos indige-
nas y sus territorios. Por otra parte, se crea un
nuevo tribunal, denominado Corte Constitu-
cional, encargada, por la via jurisprudencial,
de definir las relaciones de sujecion entre el
Estado y los pueblos indigenas, desarrollan-
do los presupuestos del pluralismo juridico
y el Estado multicultural. No obstante, esto
presenta disyuntivas de discusién en las que
el papel de la jurisprudencia ha garantizado
los derechos de los grupos aborigenes, pero
su construccién no corresponde a un Estado
social y democratico de derecho. Por lo tanto,
se plantea la siguiente pregunta problema: ;El
marco jurisprudencial de la Corte Constitu-
cional desarrolla el Estado multicultural y el
pluralismo juridico al garantizar los derechos

de los grupos indigenas?

El objetivo general de esta investigacion es
determinar el papel de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en el desarrollo del plu-
ralismo juridico y el Estado multicultural de

los pueblos indigenas.

Por su parte, los objetivos especificos son los

siguientes:

1. Analizar la incorporaciéon de normas de
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) y convenios de la

Organizacioén Internacional del Trabajo
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(OIT), en el enfoque multicultural que
trajo consigo la Constituciéon de 1991
en Colombia.

2. Describir los pilares normativos del desa-
rrollo de los derechos indigenas y el papel
de la Corte Constitucional.

3. Analizar la jurisprudencia del alto tribunal
constitucional frente a la incidencia de la
consulta previa y los conflictos de autono-

mia y diversidad de los grupos indigenas.

METODOLOGIA

Investigacion de caracter juridico, con un
enfoque cualitativo, construida con base en
la busqueda bibliografica y el analisis siste-
matico de obras de caracter jurisprudencial,
dogmatico y doctrinal, del ambito nacional
e internacional, que versan sobre el derecho

constitucional contemporaneo.

La estructura formal y argumentativa del
articulo se esboza de forma deductiva, par-
tiendo del estudio general de las nociones
en los cambios que trajo la Constitucién Po-
litica de 1991, revisando el papel de la Corte
Constitucional en los derechos indigenas y
analizando los conflictos juridicos, resueltos
via jurisprudencial, que versan sobre los gru-
pos aborigenes, para cuyo efecto se recopil6 y

clasificé la informacion en ejes tematicos.

Esta investigacion es de tipo analitico, herme-
néutico y descriptivo, en tanto que, por una
parte, busca analizar el marco jurisprudencial
que versa sobre los derechos indigenas en el

que se desarrollan las nociones de pluralismo
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juridico y Estado multicultural. Es hermenéu-
tica, en la medida en que busca relacionar las
diversas decisiones del tribunal constitucional
y entrelazarlas frente a la realidad juridica de
los grupos aborigenes. Finalmente, describe
situaciones facticas, mediante la interpreta-
cion de la Constitucion que realiza la Corte

Constitucional.

Por ser una investigacién eminentemente
juridica no cuenta con una poblacién de es-
tudio, sino con un objeto de estudio abstracto,
el cual se analiza a través los fallos, normas y

doctrina que le aplican.

RESULTADOS

La Constitucién de 1991 y el cambio de en-

foque

Con la promulgacién de la Constitucién Po-
litica de 1991 el modelo constitucional que
dejabala Carta Politica de 1886 supuso grandes
cambios en los paradigmas juridicos frente a
las comunidades indigenas, trayendo consigo
cuatro grandes presupuestos: i) la preponde-
rancia del principio de autonomia territorial
frente a otros entes, como las Entidades Terri-
toriales Indigenas (ETIS), reduciendo la gran
carga que poseia hasta el momento el Estado
colombiano con el principio de unidad na-
cional, ii) nuevas concepciones dogmaticas
propias de un Estado social de derecho, como
el pluralismo juridico y la democratizacién
del Estado, iii) la yuxtaposiciéon entre los
principios de igualdad formal y el principio

de igualdad material, generado por el nuevo

. -
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modelo de Estado social de derecho adoptado
en Colombia y iv) la adopcion del principio
de norma de normas, incorporando consigo
la Constitucion al marco juridico del Estado

colombiano (Enterria, 2003).

Al respecto, Vargas Silva (2011) expresa que
al asumir la Carta Politica como norma juri-
dica y, a su vez, darle el caracter de norma de
normas, expresa una nueva concepcion en la
forma de organizar el Estado, implicando con-
sigo que la Constitucion, por ende, se reserva
la forma de modificar el orden material de los
procedimientos propios de eficacia juridica,
es decir, es un dispositivo de organizaciéon
del poder. De este modo, sustenta Ferrajoli
(2003), el limite dispositivo de organizacién
del poder se encuentra, a su vez, amparado
por el fin constitucional del Estado que es
proteger y garantizar los derechos fundamen-
tales de su nacion, en los que por cuestiones
eventualmente obvias se encuentran incluidos
los grupos y comunidades indigenas, los cua-
les limitan y vinculan la investigacién al rango

de analisis constitucional.

Con base en lo expuesto, las caracteristicas
propias del nuevo modelo de Estado, adop-
tado a partir de la Constitucion Politica de
1991, vislumbré un nuevo enfoque que le per-
mitia al juez constitucional asumir el reto de
interpretar directamente las normas constitu-
cionales sobre los derechos de los indigenas
y, especificamente, sobre los cuatro grandes
presupuestos expuestos al inicio de este titulo,
debido en gran medida a la incompetencia del

legislador para desarrollar un cuerpo norma-
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tivo propio del Estado multicultural, dejando

esta tarea al tribunal constitucional.

Ahora bien, en palabras de Rodrigo Uprim-
ny (2006), la jurisprudencia ha desarrollado
y construido la nocién juridica de bloque de
constitucionalidad, debido a que tal concepto
no podia unicamente sostenerse por medio
de simples clausulas de remision, sino que se
agota mediante la incorporacién de normas
de Derechos Humanos al ordenamiento in-
terno. La Sentencia de Unificacién SU- 039 de
1997 busca plantear dicho contenido de cons-
truccion del bloque de constitucionalidad,
toda vez que dada a la amplitud del concepto,

éste podria ser fuente de inseguridad juridica.

En el articulo 93 de la Constitucion de 1991,
en su inciso primero, se destaca la incorpo-
racion directa de tratados y convenios sobre
derechos humanos al ordenamiento interno,
manteniendo consigo un nivel de jerarquia
igual al constitucional, creando asi la potes-
tad de los jueces para realizar el control de
constitucionalidad sobre las leyes, pudiendo
con ello realizar esbozos de interpretacion de
los derechos fundamentales no consagrados
explicitamente en la Constituciéon. A su vez,
también se crea la potestad del control de con-
vencionalidad, que no es mds que la accién
hermenéutica que realiza el juez sobre los
convenios internacionales y la obligatoriedad
que existe sobre ellos de cumplir las obligacio-

nes internacionales.

Es por esto que entre todos los tratados se

destaca el convenio 169 de la OIT y su papel
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en la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal, mas precisamente en la sentencia T-704
de 2006, la cual resalta y hace un esbozo so-
bre la autonomia territorial, la trascendencia
de los derechos fundamentales y la titulari-
dad de derechos de los grupos indigenas, y el
reconocimiento e identificaciéon de las mino-

rias étnicas.

James Anaya (2005) habla al respecto de la
relevancia juridico-internacional del Conve-
nio 169 de 1989, ratificado via jurisprudencial
por Colombia, al suponer un cambio en los
enfoques de la relacion de sujecion existen-
tes entre el Estado y los pueblos indigenas,
toda vez que asimila la diferencia cultural y
la autonomia de estos grupos minoritarios.
La aprobacion del convenio fue elevado en su
gran mayoria por los movimientos indigenas
internacionales (pp. 96-102). Al respecto, la
Corte Constitucional, en las sentencias SU-
383 de 2003 y C-030 de 2008, se pronuncia
indicando que el Convenio 169 fue adoptado
en aras de buscar una nueva situacion juridica
de los pueblos aborigenes en todos los paises
que ratificaran dicha norma internacional,
con el pristino cardcter de estructurar de for-
ma perdurable y permanente las formas de
vida de los pueblos indigenas para salvaguar-

dar sus intereses culturales.

Entrando en el marco de los enfoques, es
necesario explicar los cambios en los paradig-
mas que la jurisprudencia replanted a partir
de la realidad juridica de Colombia frente al
Convenio 169 de la OIT.
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El enfoque de la asimilacion en gran me-
dida es paradigmatico y paradoéjico, toda
vez que, por un lado, el propdsito es asi-
milar la vida de los grupos indigenas con
los grupos mayoritarios, preservando a
los indigenas en su linaje, pero los extin-
guirfa como grupos culturales diversos,
porque el conservarlos contemporanea-
mente esboza la pérdida de diferencias
Yy, por eventuales razones, en su cultura
propiamente dicha. Esta situacién, con-
forme a las sentencias SU- 383 de 2003
y C-030 de 2008, introdujo dos grandes
elementos: la nociéon de comunidad indi-
genay el reconocimiento de los derechos
de la consulta previa y el territorio an-
cestral colectivo.

El enfoque de diferencia étnica. La Corte
Constitucional, valiéndose de la defini-
cion usada en el Convenio 169 de la OIT,
busco crear un criterio en el cual el au-
torreconocimiento de la identidad de las
comunidades indigenas fuera el estdn-
dar de este enfoque y no se tergiversara
unicamente en los criterios de costum-
bres y tradiciones. Esto se debe, en gran
parte, al amplio margen de mestizaje
que existe entre los grupos indigenas
y los mayoritarios, por lo cual la Corte
Constitucional sostiene que el autorre-
conocimiento es, por lo tanto, el margen
sobre el cual se pueden reconocer e iden-
tificar los titulares de derechos, previstos
por el convenio (Corte Constitucional,
Sala Plena, SU-510, 1998).

Como tercer enfoque, la autonomia y el

territorio se convierten en el eje central

. -
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de todo el tema, que a partir de la fecha la
jurisprudencia toc6 de manera mds com-
pleja. Al respecto, el territorio se entiende
como toda zona geografica y cultural so-
bre la cual se ejerce autonomia. En ese
orden de ideas, la autonomia se entiende
como el derecho que tienen los pueblos
aborigenes de desarrollarse, social, juri-
dica, cultural y econémicamente, de ahi
que el alto tribunal constitucional sefnale
que el territorio es esencial para cumplir
el principio de autonomia para materia-
lizar el Estado social de derecho (Corte
Constitucional, Sala Segunda de Revi-
sion, T-703, 2008).

iv) Finalmente, abordando el tema del te-
rritorio y la consulta previa, si bien no
existen connotaciones constitucionales
propias de esta tematica en torno a las
comunidades indigenas, el convenio al
ser ratificado creé dichas clausulas, re-
conociéndole a los pueblos indigenas
estos enfoques como derechos fun-

(Corte

Sentencia T-703 de 2008).

damentales Constitucional,

Pilares constitucionales del desarrollo de

la comunidad indigena

En palabras de Vargas Silva (2011), la doctri-
na establece, ademds de los cuatro enfoques
desarrollados, cuatro grandes pilares de ni-
vel constitucional que crea la relacion de
sujecion entre el Estado y las comunidades
indigenas: la participacion, la diversidad, el
pluralismo y la igualdad. Los cuales se expli-

can a continuacion.
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La participacién y el pluralismo tienen un
grado de aplicacion en la dimension del cons-
titucionalismo colombiano y su génesis parte
de la creacion de la Constitucion Politica de
1991. Por esta razdn, a partir de este momento
histérico a la Corte Constitucional se le per-
mitié acudir a estos preceptos juridicos como
principios para delimitar el contorno juris-
prudencial del sistema democratico. Frente al
escenario de los pueblos indigenas, Colombia
se descubre a si misma, entendiendo en su
composicion como Estado los matices étnicos
y culturales desde su propia visién, proyectan-
dose desde el articulo 246 de la Constitucién
Politica (pluralismo juridico) y el articulo 330

(pluralismo social, econémico y cultural).

La participaciéon trascendié al margen en
sentido democritico, toda vez que los gru-
pos indigenas, al formar parte de la nacidn,
requieren de un modo u otro representa-
ciéon y propugnacion. Al respecto, si bien
no existié en este eje mayor relevancia que
el control constitucional que realizé la Cor-
te Constitucional a la Ley 649 de 2001, la
cual desarrollaron los articulos 171 y 176, si
permitié indicar dos factores: el derecho a
representar un punto de vista valorativo, con-
forme a la explotacion de los territorios y sus
recursos naturales, y su eventual derecho por
representar a los grupos indigenas en el Con-
greso de la Republica (C.P, art. 330).

En lo referente a la diversidad cultural, en tér-
minosdel articulo 7 dela Constitucion Politica,
se entiende que Colombia protege y garanti-

za todos los aspectos de diversidad cultural
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de los grupos étnicos minoritarios, asi como
las lenguas nativas, puesto que éstas se com-
prenden como el lenguaje de sus territorios
ancestrales. La jurisprudencia ha trascendido
este pilar y ha manifestado que la diversi-
dad cultural no sélo se comprende como un
marco de garantia sino como las formas de
aceptacion de las diversas manifestaciones
culturales, lo cual se refleja, por ejemplo, al
eximir de servicio militar obligatorio a los
grupos indigenas (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-058, 1994), el uso de medicina natu-
ral, ancestral, tradicional o entre otras que no
se encuentren reguladas por la ciencia de ma-
nera oficial (Corte Constitucional, Sala Plena,
C- 377, 1994); asi mismo, con la creacién de
entidades prestadoras de este tipo de servicio
médico (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-864, 2008). Igualmente, la etnoeducaciéon
se erige como otro gran derecho del pilar de
la diversidad, que generan dichos grupos mi-
noritarios, llevados de la mano del sistema de
enfoque diferencial (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-208, 2007).

El ultimo pilar, el principio de igualdad, tiene
dos vertientes que no se yuxtaponen. Por un
lado, la forma clasica de vislumbrar este prin-
cipio ante la ley y la no discriminacién para
aplicarla. Por el otro, una mas contemporanea,
que busca adoptar medidas que posibiliten la
reduccion de la discriminacion entre los gru-
pos étnicos y los grupos mayoritarios. Si bien,
pareciera que el principio de igualdad es ob-
vio en un Estado social de derecho, es nuevo
en el escenario moderno de Colombia, toda

vez que hasta antes de la promulgacién de la
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Constitucion de 1991 se usaban los términos
de no civilizados o salvajes para referirse a
las comunidades indigenas, expresiones que
fueron declaradas inexequibles mediante la
sentencia C-139 de 1996, al considerar este
aspecto denigrante y vulneraba el principio
de igualdad. Otra situacién parecida se pre-
sentd cuando se traté de delincuente a un
nifio indigena por poseer rasgos distintos,
situacion que justificaba una entidad educa-
tiva para negarle la posibilidad de educarse
(Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision,
T-856, 2003). Otro caso que soluciond la Cor-
te Constitucional se dio cuando a una persona
indigena se le impidi6 hacer parte de la fuerza
publica por sufrir de rotacismo (Corte Cons-
titucional, Sala Séptima, T-215, 2005).

Otras situaciones de vulnerabilidad que han
sufrido histéricamente los grupos minorita-

rios son las siguientes:

i) Genocidio o exterminio en la época de la
conquista y posconquista.

ii) Marginalidad y vulneracién en la época
de la colonia, por su eventual distorsion
genética y dafio cultural.

iii) Desconocimiento por parte del Estado de

sus territorios ancestrales.
Actualmente sufren las siguientes:

i) Desplazamiento con ocasion del conflicto
armado.

ii) Explotacion ilegal de los recursos territo-
riales por parte de los grupos armados.

iii) Marginacion y alto nivel de pobreza.

—
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Estas situaciones se solucionan mediante
el resarcimiento que otorga el principio de
igualdad a través de la jurisprudencia. Por
ejemplo, los cupos universitarios de rango
especial para las personas de origen étnico
(Corte Constitucional, Sala Segunda de Revi-
sién, T- 703, 2008; Corte Constitucional, Sala
Primera de Revision, T- 110, 2010). Estas de-
cisiones jurisprudenciales se traducen como
la obligacién que tienen las autoridades publi-

cas de proteger los derechos de los indigenas.

Ahora bien, en el escenario del derecho ac-
tual, y abordando el tema de desplazamiento
forzado por parte de los grupos armados, la
Constitucion ampli6 los derechos de los gru-
pos étnicos y se declar6 el Estado de cosas
inconstitucional, creando una comisién en-
cargada de hacer seguimiento a la situacién
de estos grupos, mediante la adopcion de
medidas periddicas y sectorizadas hacia los
sectores del problema (Corte Constitucional,
Sala Tercera de Revision, T- 025, 2004).

Respecto al manejo ilegal de tierras ances-
trales, la Corte ordena darle un especial trato
a los grupos indigenas, que ademas de ser
desplazados por la violencia hubiesen sido
despojados violentamente de sus tierras, tra-
yendo a colacién la figura de la restitucion
de tierras y el censo territorial (Corte Cons-
titucional, Sala Segunda, Auto 04. 2009).
Finalmente, cabe mencionar la posicién nor-
mativa de este principio (articulo 70 de la
Constitucion Politica), que la define como la
relacion propia entre grupos étnicos y grupos

mayoritarios, es decir igualdad entre culturas.
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A partir de la sentencia hito T-380 de 1993,
la Corte Constitucional establecié un unico
lineamiento para proteger la diversidad étnica
y reconocerle al Estado su eventual caracter
multicultural, acudiendo a preceptos histo-
ricos y genéticos propios del gran mestizaje.
En su afan por aplicar los pilares fundamen-
tales, la Corte le otorgd personeria juridica a
las comunidades indigenas, con el objetivo de
extender de manera garantista los derechos a
la vida, que eventualmente se entrelaza con las
desapariciones forzadas. Todo en aras de con-

servar las culturas.

Adicionalmente, en la sentencia en mencion
se destacan tres aspectos que se deben tomar

como pilares complementarios:

i) Los grupos aborigenes, étnicos o indige-
nas se deben tratar desde la postura de
sujeto colectivo de especial proteccion,
toda vez que no se busca amparar al indi-
viduo sino a una comunidad.

ii) Los derechos que se elevan de manera
colectiva, ya sean principios, elementos,
pilares o simples enfoques, no son los
requerimientos de los miembros de la co-
munidad.

iii) La suma de derechos y principios de los

miembros no son suma de los derechos

de la comunidad.

Con base en lo anterior, en la siguiente
tabla se describen de manera sucinta las sen-

tencias abordadas.
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La Constitucion de 1991 y el
cambio de enfoque

Pilares constitucionales
y comunidad

Consulta previa
y autonomia indigena

Derechos fundamentales de la
comunidad indigena (SU- 039 de
1997).

Autonomia territorial, derechos
fundamentales y minorias étnicas
(T-704 de 2006).

Derecho a la integridad étnica y
cultural de comunidad indigena
(SU- 383 de 2003).

Consulta previa de comunidades
y grupos étnicos (C-030 de 2008).

Enfoque de diferencia étnica (SU-
510, 1998).

La autonomia y el territorio (T-
703, 2008).

Servicio militar y comunidades
indigenas
(C-058, 1994).

Libertad de escoger profesion u oficio,
diversidad étnica y cultural (C- 377,
1994).

Sistema de seguridad social en salud de
comunidades indigenas (C-864, 2008).

Derecho de las comunidades indigenas
a la identidad educativa (C-208, 2007).

Principio de diversidad étnica y cultural
(C- 139 de 1996).

Derecho a la honra y al buen nombre
de integrante de comunidad indigena
(T-856,2003).

Cupos especiales a aspirantes indigenas
a ingresar a escuela de policia (T-215,
2005).

Cupos especiales para miembros
de comunidades indigenas en
universidades publicas (T- 703,2008).

Derecho a la educacion de comunidades
indigenas (T- 110, 2010).

Derechos de los desplazados (T-
025,2004).

Contflicto armado y desplazamiento
forzado
de pueblos indigenas (Auto 04.2009).

Diversidad étnica y multicultural (T
-380 de 1993).

Derecho a la salud (T-760 de 2008).

Sistema de seguridad social en salud y
derechos de los nifios (T- 576 de 2008).

Principio de proporcionalidad de las
sanciones en comunidades indigenas
(T-254 de 1994).

Maximizacion autonomia de
comunidad indigena (T-349 de 1996).

Consulta de comunidad indigena
para explotacion de recursos
naturales en su territorio (SU -039
de 1997)

Derecho a la integridad étnica,
cultural, social y econdmica del
pueblo indigena embera-katio del
alto Sinu consulta de comunidad
indigena (T- 652 de 1998).

Derecho a la consulta previa de
comunidad indigena (SU -383 de
2003).

Niega consulta previa cuando se
trate temas de medidas legislativas
(C- 619 de 2001).

Participacion de los pueblos
indigenas y tribales, obligacion de
consultarlos (C- 030 de 2008).

Derecho a la participacién de las

comunidades indigenas y tribales
del pais en las decisiones que los

afectan (C-461de 2008).

Contenido y alcance del derecho
a la consulta previa en Colombia
(SU 123 de 2018).

Criterios generales de aplicacion
de la consulta (T-308/18).

Fuente: elaboracion propia a partir de la investigacion realizada.
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Asi mismo, acudiendo a las teorias de Ro-
bert Alexy (2007) la Corte Constitucional,
mediante las sentencias T-760 de 2008 y T-
576 de 2008, seiialé que los derechos de los
indigenas son mandatos de optimizacion del

Estado colombiano.

La Corte Constitucional, desde sus inicios, en
las sentencias T-254 de 1994 y T-349 de 1996,
si bien senala que existen vinculos entre los
pilares, también evidencia la existencia de una
tension conflictiva entre los principios del Es-
tado y los principios destinados a sobrellevar
a los grupos indigenas. Por esta razon, a con-
tinuacion se plantea el debate de la consulta

previa y la autonomia territorial.

DISCUSION

La consulta previa y la autonomia: debate ju-

risprudencial

La consulta previa se enmarca en el cuerpo
normativo del articulo 330 de la Constitucién
politica y hace referencia a que se deben rea-
lizar consultas a las comunidades indigenas
para explotar los recursos que se encuentren
en su territorio ancestral. Con ello se plantean
dos ejes: el derecho y principio de participa-
cidn, el cual se vincula inmediatamente con el
principio de igualdad, y el de decidir el limite
de la consulta acudiendo al principio-derecho

de autonomia.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional
requiere definir el &mbito de aplicacion de las

consultas previas en territorio indigena, debi-
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do a la ausencia de un cuerpo normativo. Al
respecto, a continuacion se analizan dos pos-
turas: la de la explotacion de recursos, llevado
de la mano con la autonomia, y la consulta
previa, soportada en el principio de participa-

cion e igualdad.

En relacién con el tema de la explotacion
de recursos, la sentencia de unificacién hito
SU-039 de 1997 enmarca la consulta previa
como un mecanismo alternativo de solucién
de conflictos, MASC, toda vez que permitia
aliviar las tensiones entre el debate pondera-
tivo del derecho al desarrollo econémico de
los grupos mayoritarios y las tierras de las co-
munidades indigenas. La decision final de la

corte para ese caso en concreto es la siguiente:

i) Que la comunidad aborigen tenga pleno
conocimiento del proyecto sobre el cual
se hara la consulta previa, es decir, qué
territorios, recursos, cantidades, tiempo,
ocupaciones, pertenencias, mecanismos,
ejecuciones, etc.

ii) Que tengan plena oportunidad de valorar
las ventajas y desventajas de los proyectos
para presentar sus propuestas y vislum-
brar intereses y conceptos acerca de la
viabilidad del proyecto, mediante otras

zonas de utilizacidn del territorio.

La jurisprudencia se mantuvo en sus deci-
siones mediante la sentencia T-652 de 1998,
a través de la cual ordend resarcir los dafios
a la comunidad y a sus territorios por no ha-
ber realizado acercamientos con los grupos

indigenas. Finalmente, la sentencia de unifi-
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cacion, SU-383 de 2003, extendid la consulta
previa al margen del conflicto y la fumigacién
de cultivos ilicitos, toda vez que consideraba
que la Corte violaba los derechos de autono-
mia territorial y, a su vez, de la consulta previa
para tomar decision sobre los territorios que

iban a ser afectados.

Se presentd una disyuntiva de decision juris-
prudencial mediante la sentencia C-619 de
2001, la cual por primera vez niega la consulta
previa cuando se trate temas de medidas le-
gislativas, es decir, el legislador tiene por via
constitucional ciertas competencias, las cua-
les no debian ser alteradas por una consulta
previa. Asi mismo, mediante las sentencias
C-030 de 2008 y C-461 de 2008 se estructu-
raron nuevamente las posturas de la Corte, se
indic6 que la consulta previa no podia pro-
ceder en casos de medidas legislativas, pero
excepcionalmente esta regla podia ignorarse
cuando las medidas legislativas afectaran di-

rectamente a las comunidades indigenas.

La consulta previa es un tema complejo y con-
troversial que pone de manifiesto intereses de
orden politico y econémico, es protagonista
de debates juridicos y sociales, llamando la
atencion de las altas cortes. La Sala Plena de la
Corte Constitucional unificd la jurisprudencia
frente al contenido y el alcance del derecho ala
consulta previa en Colombia (sentencia unifi-
cadora SU-123), determinando los principios
que la rigen, el concepto de una afectacion
directa, el grado de participacion de la comu-
nidad y su dependencia del grado de afectaciéon

que se genere, la diligencia de los particulares
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frente al derecho a la consulta previa y el pro-
ceso para la suspension de las actividades, las

cuales estan supeditadas a:

“i) el comportamiento de la empresa y su di-
ligencia para garantizar los derechos de los
grupos étnicos, ii) las formas en que se pueden
garantizar los derechos de las comunidades,
iii) la proteccion del interés general frente a la
diversidad étnica y cultural, iv) los derechos de
terceros, v) el interés general y vi) la posicion y
las propuestas de los diferentes actores”. (Corte

Constitucional, Sala Plena, SU 123, 2018)

La Sentencia T-308/18 senala los criterios
generales de aplicacion de la consulta uti-
lizados para identificar en los casos en que
procede, por existir una afectaciéon directa a

los grupos étnicos.

Finalmente, las consultas previas sufrieron un
gran cambio en el aflo 2019, afectando este
mecanismo constitucional, en lo referente a
la explotacién de los recursos, debido a que
la ausencia normativa deja abierto un nuevo
debate frente al Convenio 169 de la OIT.

CONCLUSIONES

A manera de colofén, la Corte Constitucional
se ha visto como la salvaguardia de las co-
munidades indigenas porque funciona como
una institucion juridica que se encarga, via
control de constitucionalidad, de proteger
sus derechos. Esto se debe, en gran medida,
a una falencia del legislador al no generar

cuerpos normativos propios para las temati-
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cas que manejan los grupos étnicos. Si bien se
desarroll6 el pluralismo juridico y el Estado
multicultural en la parte jurisprudencial, exis-

te un vacio total en el aspecto legislativo.

La decision de la Corte Constitucional se da
como respuesta a la ausencia de una ley es-
tatutaria de consulta previa que regule, de
manera integral, el derecho superior de las
etnias y grupos indigenas, contentiva de apli-
cabilidad funcional de sustrato sustancial y
procedimental, capaz de responder al cues-
tionamiento relacional del Estado con la
sociedad, los particulares, los indigenas y las

comunidades étnicas del pais.

En esencia, las temdticas que por via de la
Corte Constitucional han dado relevancia a
las comunidades indigenas posibilitan el de-
sarrollo del territorio, inciden en la proteccidon
de los recursos naturales, en la autonomia en
su modelo de educacidon, en su modelo de
justicia y en la regulacién de los procesos de

consulta previa de estas comunidades.

Por otra parte, el alto tribunal constitucional
ha hecho énfasis en lo siguiente: i) defender
y proteger los principios y derechos cons-
titucionales de los indigenas, ii) estudiar los
conflictos de consulta previa y establecer la
verdadera relacion Estado-comunidades, iii)
definir via jurisprudencia el contenido dog-
matico y doctrinario de los derechos de los
grupos indigenas, iv) mantener el cumpli-
miento de ordenanzas, tratados y convenios
internacionales y v) establecer y procurar por

el cumplimiento de los criterios y pilares.
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Finalmente, en los cuatro grandes pilares ana-
lizados se destacan los siguientes aspectos: el
principio de igualdad, la consideracién de las
personas indigenas o grupos étnicos como
sujetos de especial atencion y proteccion por
parte del Estado, y el reconocimiento de la
diversidad y el caracter multicultural del Es-

tado colombiano.
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