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EEEEE l propósito de este capítulo es describir en forma analítica las princi-
pales sentencias de la Corte Constitucional sobre los derechos funda-

Descripción y protección
de los derechos colectivos
de los pueblos indígenas

mentales colectivos de los pueblos indígenas de Colombia. Se hace con un
criterio general: mostrar cómo la jurisprudencia constitucional ha inter-
pretado los derechos económicos, sociales y culturales de los pueblos indí-
genas, teniendo presente que el tratamiento jurisprudencial de estos
derechos continúa haciéndose en términos del sistema jurídico occidental,
aunque en varios aspectos se hayan dado algunos pasos por superar la
visión liberal-individualista.

Además, este aparte se formula las siguientes preguntas:

Ž ¿Sobre la base de cuáles elementos interpretativos se ha desarro-
llado la protección de los derechos económicos, sociales y cultu-
rales (DESC) indígenas en el escenario constitucional?

Ž ¿Cuáles derechos con la connotación de económicos, sociales y cul-
turales se han reconocido a los pueblos indígenas, cuáles son sus
contenidos y los argumentos con los que se les ha protegido?

A nuestro juicio, el material acopiado sobre DESC en los térmi-
nos consagrados en instrumentos internacionales de derechos humanos y
en la Constitución es muy reducido. Mientras tanto, los derechos colecti-
vos de los pueblos indígenas sí gozan de una amplia interpretación
jurisprudencial. Por ello, los derechos que integran los DESC para esta
población se abordarán desde una perspectiva étnica, y se ubicarán unos
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elementos generales que integren la protección y la exigibilidad de los de-
rechos colectivos de los pueblos indígenas. Se requiere precisar lo que ha
dicho la jurisprudencia sobre los DESC indígenas para luego intentar una
comprensión interétnica de tales derechos.

Sin lugar a dudas, esta jurisprudencia ha refundado la categori-
zación de los derechos en general. Falta ver si ello abre campo, avala o crea
canales de diálogo con las visiones de las comunidades indígenas sobre los
derechos. Éste es un trabajo distinto, que aún está por hacerse.

En ese marco, se analizarán las sentencias alrededor de los siguien-
tes aspectos:

Ž El sujeto colectivo de derechos fundamentales.

Ž Los DESC en sentido estricto.

Ž Los derechos derivados de la integridad étnica, cultural y social.

Ž Los derechos derivados de la concepción de territorio indígena.

SUJETO COLECTIVO DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
RUPTURA CON LOS PARADIGMAS LIBERALES DEL DERECHO

Los debates en el escenario internacional sobre la integralidad, la interde-
pendencia y la indivisibilidad de los derechos civiles y políticos, los dere-
chos económicos, sociales y culturales y los derechos colectivos han sido
largos. Sin embargo, el constituyente colombiano de 1991 no asumió hasta
las últimas consecuencias la perspectiva de la integralidad de los derechos.
Distinguió categorías y divisiones insostenibles hoy día entre los derechos
humanos,1 y le reconoció exigibilidad inmediata sólo a los derechos civiles
y políticos. El artículo 86 de la Carta Magna otorgó el carácter exclusivo
de derechos fundamentales a los derechos civiles y políticos, de modo que
tanto los derechos sociales como los colectivos se concibieron como man-
datos programáticos, dependientes de políticas públicas y del crecimiento
económico.

1 La Declaración y Programa de acción de Viena de 1993 afirma lo siguiente: “To-
dos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y están
relacionados entre sí. La comunidad internacional debe tratar los derechos huma-
nos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dándoles
a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particulari-
dades nacionales y regionales, así como de los diversos patrimonios históricos,
culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sis-
temas políticos, económicos y culturales, de promover y proteger todos los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales”.
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No obstante, la Corte Constitucional creó un hito en la juris-
prudencia colombiana con la sentencia T-406 de 1992, que introdujo en el
ordenamiento jurídico la tesis de conexidad. Por medio de esa tesis, un de-
recho económico, social o cultural puede ser amparado en forma inme-
diata, si su vulneración afecta directamente un derecho fundamental. A
pesar de que a través de esta figura se han obtenido importantes resulta-
dos en una amplia variedad de casos concretos, la aplicabilidad de los DESC
sigue subordinada a los derechos civiles y políticos ya que, en suma, en
este tipo de casos la garantía de los derechos sociales es una consecuencia
de la garantía de otros derechos.

Existen otras excepciones, introducidas por vía jurisprudencial a
la regla general del amparo inmediato de los derechos fundamentales de
carácter individual. Por ejemplo, aquellas que han configurado ciertos
conjuntos de derechos de los que son titulares las poblaciones considera-
das en condición de vulnerabilidad y que, por dicha circunstancia, se les
otorga una protección especial. Este es el caso del trato diferencial que la
jurisdicción constitucional otorgó a los pueblos indígenas del país.

Presupuestos hermenéuticos

En el avance en materia de la protección integral de la diversidad étnica y
cultural de la nación es fundamental el desarrollo jurisprudencial que la
Corte ha dado a los derechos de los pueblos indígenas. Lo es puesto que
procura establecer una doctrina diferenciada y coherente. Eso ha permiti-
do en muchos casos salvaguardar los DESC y los derechos colectivos de
estas minorías étnicas.2

La mayor parte de fallos que protegen DESC y derechos colecti-
vos de las comunidades indígenas se han construido a partir de una inter-
pretación garantista (favorable a los intereses de estas comunidades), sobre
la base del principio constitucional de diversidad étnica y cultural, un va-
lor fundante del nuevo modelo de Estado social de derecho adoptado por
el constituyente primario y soporte de la unidad nacional en la diversidad
de los pueblos. Otro soporte de la jurisprudencia constitucional es el crite-
rio según el cual para alcanzar la igualdad material se debe introducir un
trato preferente (discriminaciones positivas) para las minorías en situa-
ción de inferioridad manifiesta.

2 Aunque estos tratos especiales son también insuficientes, dado el alto grado de
vulneración de los derechos de las comunidades indígenas en Colombia.
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Con estos presupuestos hermenéuticos, la Corte Constitucional
ha desarrollado una notable línea jurisprudencial sobre derechos de los
pueblos indígenas. Es una línea que se aparta de los tradicionales concep-
tos liberales-individualistas que han dominado el derecho positivo y la
cultura jurídica del país.

Concepto de sujeto colectivo de derechos

La concepción del titular de los derechos es un primer y decisivo aporte
conceptual de la Corte Constitucional en sus fallos sobre derechos indíge-
nas. La alta corporación reconoció el estatus de sujeto colectivo de dere-
chos fundamentales a la comunidad indígena. Concibió a los grupos
indígenas como sujetos de derechos en sí y no como una sumatoria de
individuos con derechos propios.

Al romper con el modelo liberal de los derechos fundamentales,
la idea de un sujeto colectivo indígena introdujo dos avances en la inter-
pretación de los derechos constitucionales: uno, con respecto a la adjudi-
cación de los derechos fundamentales que, en este caso, en principio, no se
reconocen a individuos sino a colectividades. En segundo término, en rela-
ción con los mecanismos constitucionales de protección: la acción de tute-
la, a juicio de la Corte, es un recurso procedente para amparar en forma
directa tales derechos fundamentales de las comunidades indígenas y ya
no por aplicación del criterio auxiliar de la conexidad. En la sentencia T-
380 de 1993,3 la Corte sustentó la legitimación en la causa que tienen las
comunidades indígenas para accionar por vía de tutela la protección de
sus derechos colectivos.

Por otra parte, mediante la sentencia de unificación SU-510 de
1998, la Corte señaló una lista de derechos que merecen protección inme-
diata para preservar la integridad de los pueblos indígenas:

Ž El derecho a la subsistencia, derivado de la protección constitucio-
nal a la vida (CP, art. 11).

Ž El derecho a la integridad étnica, cultural y social, que se despren-
de no sólo de la protección a la diversidad y del carácter pluralista
de la nación (CP, arts. 1° y 7°) sino también de la prohibición de
toda forma de desaparición forzada (CP, art. 12).

Ž El derecho a la propiedad colectiva (CP, arts. 58, 63 y 329).

3 M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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Ž El derecho a participar en las decisiones relativas a la explotación de
recursos naturales en sus territorios (CP, art. 330).4

Esta lista se ha ido ampliando con nuevos derechos fundamenta-
les, todos en buena medida identificables con los DESC.

En la sentencia T-380 de 1993 se otorga por primera vez a la co-
munidad indígena legitimación en la causa para demandar la protección
de sus derechos en calidad de sujeto colectivo de derechos fundamentales,
pero también se acepta que esta protección se haga por vía de agencia ofi-
ciosa. Con ello se avala que las organizaciones sociales interesadas en la
defensa de estos pueblos y los organismos estatales encargados de la pro-
tección de derechos humanos instauren recursos de amparo a nombre de
las comunidades indígenas vulneradas en sus derechos.

La agencia oficiosa se justifica debido a la falta de condiciones que
tienen muchas comunidades indígenas para promover su propia defensa,
producto del aislamiento geográfico, del desconocimiento jurídico, de la
incapacidad económica y de las limitaciones de lenguaje que presentan.5

Sentencia significativa

Con la sentencia T-380 de 1993, la Corte Constitucional se pronunció res-
pecto de los derechos colectivos del resguardo embera-katío del río
Chajeradó, en el municipio de Murindó, Antioquia, comunidad gravemente
afectada en el goce de varios derechos colectivos entre 1988 y 1990.6 La
empresa particular Maderas del Darién explotaba cerca de 4.300 hectá-
reas de bosque húmedo tropical en territorio indígena, con la omisión de
la Corporación Autónoma Regional Codechocó y mediante convenio cele-
brado con algunos miembros del cabildo de Chajeradó.

En este significativo fallo se otorga a la comunidad indígena, aten-
diendo al principio de diversidad étnica y cultural, el estatus de sujeto de
derechos fundamentales. Es decir, puesto que sus miembros comparten los

4 Corte Constitucional, sentencias T-380 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz;
C-058 de 1994, M. P. Alejandro Martínez Caballero; T-349 de 1996. M. P. Carlos
Gaviria Díaz; T-496 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz; SU-039 de 1997, M. P.
Antonio Barrera Carbonell. Todas ellas citadas por la sentencia SU-510 de 1998,
M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.

5 Esta tesis es aceptada en las siguientes sentencias: T-380 de 1993, M. P. Eduardo
Cifuentes Muñoz; T-342 de 1994, M. P. Antonio Barrera Carbonell; T-652 de 1998,
M. P. Carlos Gaviria Díaz; SU-383 de 2003, M. P. Álvaro Tafur Galvis.

6 Corte Constitucional, sentencia T-380 de 1993.
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mismos derechos o intereses colectivos emanados de su diversidad, la co-
munidad puede exigir el respeto a sus derechos fundamentales.

Dada la importancia del concepto de sujeto de derechos funda-
mentales, diversos fallos lo citan para tutelar los derechos colectivos de
las poblaciones indígenas:7

La protección que la Carta extiende a la anotada diversidad se
deriva de la aceptación de formas diferentes de vida social cuyas
manifestaciones y permanente reproducción cultural son impu-
tables a estas comunidades como sujetos colectivos autónomos y
no como simples agregados de sus miembros que, precisamente,
se realizan a través del grupo y asimilan como suya la unidad de
sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias (...) En
este orden de ideas, no puede en verdad hablarse de protección de la
diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga,
en el plano constitucional, personería sustantiva a las diferentes co-
munidades indígenas, que es lo único que les confiere estatus para
gozar de los derechos fundamentales y exigir, por sí mismas, su pro-
tección cada vez que ellos les sean conculcados (CP, arts. 1, 7 y 14)
(énfasis agregado).

Al concebir a los pueblos indígenas como sujeto colectivo de de-
rechos fundamentales se les otorga una protección ampliada. Muchos de
los derechos reclamados por las comunidades a través de la acción de tu-
tela son DESC o derechos colectivos, que pueden reclamarse así dada su
importancia para la vida digna de los indígenas, y lo puede hacer la comu-
nidad, en cuanto colectividad en forma directa. Esto rompe con la posi-
ción tradicional de la Corte Constitucional que circunscribe la titularidad
de los derechos fundamentales a sujetos individuales o perfectamente
individualizados. En el campo de la jurisprudencia indígena, el sujeto es la
colectividad, dotada de todos los derechos, entendidos desde una perspec-
tiva integral (Chincilla 1999, 108 y 109).

En síntesis, la integralidad de los derechos se soporta en:

Ž El principio de diversidad étnica, cultural y social.

Ž En los preceptos de la existencia como pueblos con una vida
digna.

7 Corte Constitucional, sentencias T-001 de 1994, M. P. José Gregorio Hernández
Galindo; T-007 de 1995, M. P. Antonio Barrera Carbonell;     SU-039 de 1997, M. P.
Antonio Barrera Carbonell;     T-652 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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Ž En el presupuesto de que los frágiles sistemas sociales de las co-
munidades indígenas hacen surgir obligaciones de protección para
el Estado.

SENTENCIAS SOBRE DERECHOS INDÍGENAS

De acuerdo con la aproximación a los derechos con contenido económico,
social y cultural, las sentencias se pueden examinar en tres categorías:

Ž Aquellas que amparan los DESC de los pueblos indígenas a partir
de una concepción estricta de estos derechos, es decir, a partir de
la forma como están consagrados en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos y en la Constitución.

Ž Aquellas sentencias en las que se pueden derivar tales derechos de
la aplicación del derecho a la integridad étnica, cultural y social.

Ž Las sentencias que contienen la noción de territorio indígena y de
sus recursos naturales que sirven para conformar la concepción
de vivienda digna para los pueblos indígenas.

Sentencias sobre DESC en sentido estricto

Un conjunto de sentencias reconoce que los pueblos indígenas son titula-
res de los DESC en sentido estricto. Es decir, titulares de unos derechos tal
como los concibe la cultura jurídica occidental en los instrumentos inter-
nacionales que los consagran. Por ejemplo, la sentencia T-007 de 1995
reconoció que los DESC son derechos fundamentales de la comunidad
wayúu de Manaure. En otras sentencias, la alta corporación indica que
ciertos derechos sociales deben garantizarse a los pueblos indígenas, por
ejemplo, el derecho a la salud.

El derecho a la salud de las comunidades indígenas se interpreta
desde la perspectiva occidental; las sentencias presentadas aquí se basan
en el régimen de prestación del servicio a la salud adoptado por la Ley 100
de 1993.

En relación con el derecho a la vivienda, los pronunciamientos de
la Corte no se refieren al contenido y significado de la unidad habitacional
indígena. Pero de otra parte, y aunque no implica necesariamente una
perspectiva étnica, la alta corporación ha contemplado un concepto de
hábitat que incluye todos los elementos presentes en el territorio indígena.

Llama la atención también la ausencia de desarrollos jurispru-
denciales frente al derecho a la etnoeducación, derecho constitucional es-
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pecífico emanado del principio de la diversidad étnica y cultural. Lo mis-
mo ocurre con otros derechos tradicionalmente ubicados en el marco de
los DESC: la seguridad alimentaria, el trabajo, el saneamiento básico, en-
tre otros. Tampoco en relación con ellos hay desarrollos en las sentencias
referidas a asuntos indígenas.

Los DESC como derechos fundamentales

La sentencia T-007 de 1995 (mencionada anteriormente) es la única que
se ha pronunciado ampliamente acerca de los DESC en sentido estricto para
una comunidad indígena. En tal fallo, la Corte reconoce a estos derechos
el carácter de fundamentales, por cuanto son necesarios para materializar
la integridad étnica, cultural, social y económica de la etnia wayúu y al-
canzar la justicia material. Así se mengua una historia de exclusiones y
discriminaciones sufridas por este pueblo indígena.

El fallo fue resultado de una acción de tutela interpuesta por tres
procuradores delegados (en lo civil, para los derechos humanos y para
asuntos agrarios), en nombre de la comunidad wayúu de Manaure, en La
Guajira. Se dirigía a obtener el cumplimiento del acuerdo del 27 de julio de
1991, mediante el cual diferentes entidades del Estado se obligaron a cons-
tituir una empresa de economía mixta con la participación de la comuni-
dad wayúu en un 25% del capital social y a crear un fondo de bienestar
social y desarrollo, bajo el control pleno de la comunidad.

En ese mismo acuerdo, el Estado se comprometía a otorgar tra-
bajo, seguridad social y servicios públicos a la comunidad indígena wayúu,
a construir el hospital de Manaure y un centro educativo, a suministrar
agua para consumo en el área ocupada por dicha comunidad, y a mante-
ner la posibilidad del sistema de recolección manual de la sal utilizado por
el Banco de la República desde 1936.

La Corte consideró que la comunidad wayúu tenía una estrecha
y centenaria vinculación con la actividad de la explotación de sal en
Manaure, de donde obtenía el ingreso más importante y significativo para
su subsistencia. Además, que el espacio de explotación constituye su hábitat
ancestral. Esto hizo que la explotación de Manaure a cargo de la nueva
empresa se organizara como un mecanismo de protección a la comunidad
indígena, manteniendo el sistema de recolección manual utilizado por el
Banco de la República desde 1936, donde empleaba de manera temporal la
mano de obra de unos 3 mil indígenas.

La ley autorizó la liquidación de la Concesión Salinas y simultá-
neamente dispuso la organización de una nueva sociedad de economía
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mixta, del orden nacional: Salinas Marítimas y Terrestres de Colombia S.A.,
vinculada al Ministerio de Desarrollo Económico. Sin embargo, mientras
se terminaba y liquidaba la empresa, se paralizó prácticamente la produc-
ción de sal y cayó la infraestructura, lo que puso en aprietos la estabilidad
económica de la nueva entidad. Además, por negligencia del Estado, nun-
ca se crearon ni la sociedad de economía mixta, ni el Fondo de Bienestar
Social y Desarrollo.

Señala la Corte:

(...) a juicio de la Sala, el compromiso asumido [por el Estado]
tiende a hacer efectivos derechos que se estiman fundamentales,
no meramente programáticos, sino ciertos y reales, que se consi-
deran medulares para la supervivencia y el desarrollo socio-cul-
tural de la etnia Wayúu como grupo social que merece la especial
protección del Estado en los términos de los artículos 1, 7 y 8 de
la CP.

La Corporación sostuvo que el Estado debe promover el principio
de igualdad a través de acciones que permitan alcanzar la justicia mate-
rial de comunidades que han sido discriminadas y marginadas durante años
(véase sentencia T-342 de 1994 sobre protección de los nukak-makú). Todo
lo cual se puede alcanzar con el cumplimiento de las obligaciones conteni-
das en el acuerdo demandado que materializa los DESC del pueblo wayúu.

El derecho indígena a la salud

La concepción del derecho a la salud con perspectiva étnica se encuentra
consagrada en la Ley 21 de 1991 (correspondiente al Convenio 169 de la
Organización Internacional del Trabajo), la Constitución Política, la Ley
691 de 2001 y el Decreto 1811 de 1990, donde se concibe el derecho a la
salud de los pueblos indígenas como aquel que trasciende la afiliación al
régimen de salud, para ubicarse en el plano de la complementariedad en-
tre medicina occidental y medicina tradicional.

El derecho integral de salud con perspectiva étnica respeta la
medicina tradicional del pueblo indígena, atendiendo sus necesidades cul-
turales y cosmogónicas específicas e integrándola a la medicina occiden-
tal. Las sentencias de la Corte no aportan a esta concepción, lo que muestra
de su parte un absoluto desconocimiento de los derechos étnicos. En cam-
bio, sí hay sentencias referidas al acceso al régimen subsidiado.
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Comunidad como beneficiaria

La sentencia C-282 de 1995 se pronuncia frente a una demanda de
inconstitucionalidad por omisión. En ella se acusa al artículo 157 de la
Ley 100 de 1993 de no incluir en su texto la definición de “comunidades
indígenas” aprobada debidamente en las plenarias de Senado y Cámara.
En primer lugar, la comisión redactora omitió las definiciones de los afi-
liados al régimen subsidiado de seguridad social en salud acordadas en los
últimos debates. En segundo lugar, le otorga facultades al Consejo Nacio-
nal de Seguridad Social para definir y reglamentar los grupos de afiliación
prioritaria al subsidio, por lo cual sostienen que la mencionada ley se en-
cuentra incursa en la causal de inconstitucionalidad por vicios de forma
según lo establece el numeral cuarto del artículo 241 de la Constitución
Nacional.

La Corte Constitucional sostuvo que entre el texto del artículo
aprobado por la Plenaria del Senado de la República y el aprobado por la
Cámara de Representantes existen diferencias sustanciales. Según la Cor-
te, esta diferencia de textos llevó a la comisión accidental a conciliar las
diferencias existentes. Así, surgió una nueva norma en la que se elimina-

Las organizaciones indígenas denunciaron ante el
Relator Especial los efectos negativos de las
fumigaciones indiscriminadas, incluyendo daños al
medio ambiente (suelos, fauna, flora y agua), des-
trucción de cultivos de subsistencia y daños directos a
la salud de las personas (incluyendo malformaciones
genéticas). (…) Los pueblos indígenas perciben las
fumigaciones aéreas de los plantíos de coca como una
violación más de sus derechos humanos, y salvo en
pocas instancias en las que han dado su consentimien-
to a esta práctica, se resisten activamente a ella, lo
cual una vez más los estigmatiza como presuntos sim-
patizantes de la guerrilla, tal como sucedió a raíz de
las marchas de defensa organizadas por algunas co-
munidades indígenas en contra de las fumigaciones.
La Defensoría del Pueblo informa que ha recibido 318
quejas por la afectación de 6.070 familias y 5.034
hectáreas, por efectos de la fumigación en tres muni-
cipios del Putumayo en julio de 2002.
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ron las definiciones de los grupos beneficiarios del régimen subsidiado de
salud, entre ellas, la de comunidades indígenas, a que aluden los deman-
dantes. Asegura que la cobertura de servicios para los pueblos indígenas
no ha sufrido mengua alguna y por ello concluye:

La ausencia de definición, en la ley acusada, de la expresión ‘co-
munidades indígenas’, no vulnera el derecho a la salud de las
personas que las conforman, pues la misma norma acusada las
enuncia como sujetos del régimen subsidiado de salud, y por tanto,
beneficiarias de los servicios correspondientes

 y declara exequible la norma demandada. La sentencia es impor-
tante en cuanto reafirma la condición de beneficiarios al Régimen
Subsidiado en Salud que ostentan las comunidades indígenas.

Reconocimiento y también retroceso

Una sentencia anterior se refirió a la responsabilidad del Estado colombia-
no frente a la atención de salud de los pueblos indígenas, aunque no se
pronunció específicamente sobre el derecho a la salud. Se trata de la sen-
tencia T-342 de 1994, que se pronunció sobre el caso de los nukak-makú,
en contra de la Asociación Nuevas Tribus de Colombia:

El Estado Colombiano es, en principio, el primer obligado a pres-
tar el servicio público de la salud a los “Nukak-Makú”, sin que
ello excluya la posibilidad de que dicho servicio sea prestado a
través de entidades privadas como la “Asociación Nuevas Tribus
de Colombia”; pero en este caso se halla facultado para ejercer
vigilancia sobre las actividades que respecto a la atención de la
salud haga la Asociación dentro de la comunidad indígena
“Nukak-Makú”, pues para asegurar la vigencia del principio de
la eficiencia, el Estado debe controlar las condiciones en que se
desarrolla el servicio, así como sus resultados.

A juicio de la Sala, la aplicación de métodos, medicamentos o tra-
tamientos excepcionales o extraños a los que tradicionalmente son
aceptados por la comunidad, como los que utiliza la referida Aso-
ciación, no atentan, en principio, contra la diversidad étnica, re-
ligiosa y cultural que se les reconoce y es objeto de protección
estatal, porque sus características congénitas y socioculturales
continúan incólumes.

La Corte reconoce la responsabilidad del Estado en la atención de
salud de esta población, pero al mismo tiempo sostiene que otras perso-
nas pueden prestar dicho servicio bajo su vigilancia, incluso utilizando
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métodos y tratamientos extraños a la medicina tradicional de los pueblos
indígenas. Aquí, la jurisprudencia retrocede de manera evidente en lo rela-
tivo a las garantías legales sobre derecho a la salud.

Esas garantías se reconocen en la Ley 21 de 1991, en la que se
ratifica el Convenio 169 de la OIT; en la Ley 691 de 2001 y en el Decreto
1811 de 1990. Todas son normativas en las que se estipula el respeto por
la medicina tradicional y se opta por la coordinación entre ésta y la medi-
cina occidental.

Suministro de medicamentos

El pueblo embera-katío del Alto Sinú solicitó amparo a su derecho a la
salud en contra de la empresa Multipropósito S.A. Los indígenas explica-
ron que venían recibiendo atención básica en el hospital del municipio de
Tierralta, pero no les suministraban los medicamentos recetados y debían
adquirirlos por su cuenta.

En la sentencia T-652 de 1998, la Corte ordenó a la Alcaldía de
Tierralta (municipio del departamento de Córdoba) que inscribiera a los
miembros del pueblo embera-katío de ese municipio en el sistema general
de seguridad social en salud. En su pronunciamiento reconoció la titulari-
dad colectiva del derecho a la salud en cabeza de las comunidades indíge-
nas (se citó la sentencia C-282 de 1995).

También instó a la misma Alcaldía a velar porque, además de aten-
derles debidamente, se les entregaran de manera gratuita las medicinas
prescritas. En esta ocasión, también la Corte protegió el derecho a la sa-
lud. Sin embargo, como en las otras experiencias sobre sentencias referi-
das a la salud, no se pronuncia frente a las necesidades específicas de dicho
pueblo en cuanto a sus prácticas tradicionales.

Defensa de un régimen especial

La sentencia C-088 de 2001 responde a las objeciones presentadas por el
presidente de la República por inconstitucionalidad contra los artículos 5,
6, 8, 12, 14, 17, 20, 25 del proyecto de ley “Mediante el cual se reglamen-
ta la participación de los grupos étnicos en el sistema de seguridad social
en salud”. Este proyecto fue luego la Ley 691 de 2001.

En su exposición, el presidente considera que ese proyecto desco-
noce el principio de igualdad al privilegiar a las comunidades indígenas y
discriminar a otros sectores sociales que también presentan una precaria
situación socioeconómica.
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De manera enfática, la Corte Constitucional recordó al señor pre-
sidente:

(...) el reconocimiento y protección de la diversidad étnica y
cultural (CP, art. 7) justifica que se dicten disposiciones es-
peciales dirigidas a las comunidades indígenas. Estas normas,
en tanto que implican una distinción, deben basarse en ra-
zones suficientes que expliquen la diferencia de trato. En ma-
teria de salud, tal como lo pone de presente el Congreso de
la República en su insistencia, existen elementos culturales
(como la concepción de la enfermedad y su tratamiento) y
socioeconómicos (como la existencia de una economía colec-
tiva por oposición al mercado), que de no considerarse en
su justa dimensión, hacen más difícil el acceso y disfrute efec-
tivo de los beneficios del sistema de seguridad social en sa-
lud. En tales condiciones, resulta justificado que, en términos
generales, se establezca un régimen especial de seguridad
social en salud para tales comunidades. En todo caso, la Corte
ha señalado que la existencia de tales regímenes, por sí mis-
mos, no quebrantan la Constitución. Cabe advertir que esta
compatibilidad general de la existencia del régimen con la
Constitución, no implica per se la constitucionalidad de las
normas concretas, que exigen un análisis individual, pues
las medidas que se adoptan pueden contrariar la Carta Polí-
tica.8

La corporación considera que estas medidas hacen parte de la
denominada discriminación inversa o positiva, y están dirigidas a favorecer
a la población indígena, con el fin de eliminar o reducir las desigualdades
de tipo social, cultural y económico que la afectan. Se adoptan en relación
con aspectos como el sexo o la raza, considerados por la Corte Constitu-
cional como criterios sospechosos de discriminación o potencialmente pro-
hibidos. Se producen además en una situación de especial escasez de bienes
deseados. De ahí que el beneficio que se concede a ciertas personas tiene
como forzosa contrapartida un perjuicio para otras.9

En una posición abiertamente garantista, el fallo sólo declaró la
inexequibilidad de dos artículos: el artículo 20, porque los indígenas vincu-
lados al régimen contributivo tienen la obligación de cancelar cuotas

8 Corte Constitucional, sentencia C-088 de 2001, M. P. Martha Victoria Sáchica
Méndez.

9 Corte Constitucional, sentencia C-371 de 2000, M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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moderadoras y realizar copagos. Como lo señala la ley, las razones cultu-
rales no los eximen del deber general de asistir a la financiación del siste-
ma. Y el artículo 25, porque tiene alcances que exceden el objeto de la
norma.

Como se dijo al comienzo, todas estas sentencias reconocen el
derecho a la salud indígena en los términos de la Ley 100 de 1993.

Sentencias y derecho a la diversidad

Integridad y diversidad

Existen grupos humanos que poseen una historia independiente de la his-
toria de la sociedad mayoritaria. Son además grupos compuestos por so-
ciedades completas, con ordenamientos y estructuras propias en los campos
jurídico, político, económico, social y cultural. Este es el caso de los pue-
blos indígenas y a esto se refiere el concepto de integridad étnica, cultural
y social, entendida como el conjunto de elementos que garantizan la
pervivencia de estos grupos humanos.

Dicho de otra manera, la integridad étnica, cultural y social se
establece para garantizar el respeto de los derechos de comunidades e in-
dividuos que están unidos por un fin común. Esta acepción se configura a
partir del principio de diversidad étnica y cultural y de la prohibición de toda
forma de desaparición forzada de los miembros de las comunidades indíge-
nas, de conformidad con lo expuesto en la sentencia SU-510 de 1998.10

Con ello se busca que los pueblos indígenas pervivan a los cambios cultu-
rales y socioeconómicos impuestos por un sistema neoliberal.

Algo más al respecto. Las características particulares que poseen
los pueblos indígenas deben observarse como un todo: si se limita la pro-
tección de sus derechos a la esfera de los derechos civiles y políticos, desde
una perspectiva estrictamente individual, se estarían desconociendo las
aristas que garantizan la cohesión social de estas comunidades y con ello,
exponiéndolas a la desaparición.

Para la pervivencia de un pueblo no basta que existan personas:
es todo un entramado de relaciones el que evidencia la presencia de mino-
rías étnicas con unos derechos particulares, que deben ser integrales para
satisfacer la pervivencia como pueblos y no solamente como individuos
diferenciados por su genotipo.

10 Corte Constitucional, sentencia SU-510 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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Necesariamente, la desaparición de un pueblo ancestral o de al-
gunos de sus rasgos sociales y culturales afectan el principio de diversi-
dad. Lo afectan como un derecho particular de los individuos vinculados a
las minorías étnicas, pero también y sobre todo en el sentido de un pacto
fundacional de nación. Este pacto se deteriora en la medida en que se sa-
crifica un pueblo asociado, algo que va mucho más allá del deterioro del
patrimonio cultural de la nación.

En este aparte se trata la jurisprudencia en dos aspectos:

Ž Con respecto al principio de diversidad étnica y cultural.

Ž En relación con la prohibición de toda forma de desaparición for-
zada de los miembros de las comunidades indígenas.

Se exponen las tesis más significativas que desarrolla la Corte
Constitucional relativas a la exigibilidad de tales derechos y, por esta vía,
de sus DESC y sus derechos colectivos.

Principio de diversidad

El principio de diversidad étnica y cultural, consagrado en los artículos 1
y 7 de la Constitución Política, es transversal a la mayor parte de los fallos
de la Corte Constitucional. La diversidad es un principio fundante del Es-
tado social de derecho. En él confluyen la democracia y la participación
integral de todos los ciudadanos de la República, a través de la inclusión de
la multiplicidad de relaciones sociales y cosmogónicas que se encuentran
en el país.

La Corte establece en diversas sentencias de tutela, unificadas en
la sentencia SU-510 de 1998, lo siguiente:

(...) los artículos constitucionales número 8 (protección de la ri-
queza cultural de la nación), 9 (derecho a la autodeterminación
de los pueblos), 10 (oficialidad de lenguas y dialectos de los gru-
pos étnicos), 68 (respeto a la identidad en materia educativa), 70
(cultura como fundamento de la nacionalidad colombiana y re-
conocimiento de la igualdad y dignidad de todas las culturas), 72
(protección del patrimonio arqueológico de la nación) y 329 (re-
conocimiento de entidades territoriales) emanan del principio de
diversidad étnica y cultural.11

11 Corte Constitucional, sentencias T-428 de 1992, M. P. Ciro Angarita Barón; T-342
de 1994, M. P. Antonio Barrera Carbonell; C-104 de 1995, M. P. Hernando He-
rrera Vergara; T-496 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz; SU-039 de 1997, M. P.
Antonio Barrera Carbonell. Todas ellas se citan en la sentencia de unificación SU-
510 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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Cuando en estas sentencias se sostiene que los artículos mencio-
nados se originan en el principio de diversidad étnica y cultural, se otorga
a tales derechos el carácter de fundamentales, por su vinculación directa
con un principio constitucional. Así lo estipula la sentencia T-406 de 1992:
“Los derechos fundamentales son, como todas las normas constituciona-
les, emanación de los valores y principios constitucionales, pero su vincu-
lación con éstos es más directa, más inmediata, se aprecia con mayor
evidencia”.12

Lo anterior obedece a que los principios constitucionales señalan
obligaciones específicas al Estado que son de imperioso cumplimiento. En
particular, los principales derechos entregados por el constituyente pri-
mario para la protección integral de las minorías étnicas se soportan en el
principio de la diversidad, a pesar de que algunos de los derechos mencio-
nados tienen el carácter de derechos económicos, sociales y culturales.
Gracias a esta emanación, según las sentencias anotadas, pueden exigirse
por vía de la acción de tutela en forma directa, sin necesidad de acudir al
criterio de conexidad con otros derechos fundamentales para su amparo.

Dicho de otra manera, a partir del reconocimiento del principio
de diversidad, la Constitución otorga a los pueblos indígenas unos dere-
chos y los dota de acciones especiales, para su defensa.

Defensa de la integridad

La defensa de la integridad étnica y cultural, de la que son beneficiarios los
pueblos indígenas, contiene un término amplio e indefinido, que puede
presentar dificultades para su aplicación. Por ello, es de interés citar la
sentencia T-349 de 1996, encargada de realizar una aproximación al tér-
mino “etnia”. Aquí se precisa que esta categoría se aplica a grupos de per-
sonas que reúnen dos condiciones claramente definidas:

Ž Una subjetiva, referida a la conciencia étnica, entendida como:

La conciencia que tienen los miembros de su especificidad, es de-
cir, de su propia individualidad, a la vez que de su diferenciación
de otros grupos humanos, y el deseo consciente, en mayor o
menor grado, de pertenecer a él, es decir, de seguir siendo lo que
son y han sido hasta el presente (De Obieta 1989, 43).13

12 Corte Constitucional, sentencia T-406 de 1992, M. P. Ciro Angarita Barón.
13 Citado en la sentencia T-349 de 1996.
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Ž Una condición objetiva, referida al

conjunto de creaciones, instituciones y comportamientos colec-
tivos de un grupo humano (...). En este conjunto se entienden
agrupadas, entonces, características como la lengua, las institu-
ciones políticas y jurídicas, las tradiciones y recuerdos históricos,
las creencias religiosas, las costumbres (folclor) y la mentalidad
o psicología colectiva que surge como consecuencia de los rasgos
compartidos (De Obieta 1989, 38 y 39).

Esta aproximación conceptual permite determinar las personas
amparadas por el derecho de integridad étnica, cultural y social, y enten-
der las razones por las que el constituyente primario reconoció la diversi-
dad de los pueblos aglutinados en el país en el Estado unitario.

Por último, el principio de diversidad sustenta, entre otras, las
sentencias relativas a:

Ž Territorio indígena.

Ž Propiedad colectiva.

Ž Recursos naturales.

Ž Consulta previa.

Ž Jurisdicción especial indígena.

Ž Autonomía.

Como se ve, son variados los temas que se basan en este principio
constitucional. Varios de ellos se tratarán enseguida.

Cambios de la Corte

La sentencia T-342 de 1994 (referida a los nukak makú) permite concluir
que el acercamiento intercultural puede ser amplio e incluso, proponer
transformaciones a las prácticas culturales de los pueblos indígenas, siem-
pre que no sea en forma coactiva e interviniendo con el libre albedrío de
las comunidades indígenas.

La demanda que dio origen a la sentencia se interpuso en contra
de la Asociación Nuevas Tribus de Colombia, por establecer una pista de
aterrizaje y viviendas permanentes en el sitio denominado Laguna Pabón,
centro del territorio nukak-makú, en el departamento del Guaviare. Se-
ñala la demanda que allí se adelanta un trabajo de atención en salud, edu-
cación, estudio del idioma, etnografía y “proselitismo religioso”, con el fin
de lograr la conversión de indígenas a la religión evangélica.
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Añade que con tal fin, la asociación suministraba medicamentos,
realizaba donativos en herramientas, alimentos y semillas, a cambio de
servicios personales como la enseñanza de la lengua, lo que generaba de-
pendencia y sedentarismo frecuente de grupos de indígenas pertenecientes
a la etnia nukak-makú en el lugar. Sostenían los accionantes que con esa
forma de trabajar la Asociación desconocía su característica seminómada,
su diversidad étnica y cultural, generaba un impacto social y
sobreexplotaba los recursos naturales en los lugares donde se asentaba.
Como lo señala la sentencia, para los misioneros evangélicos, la mitolo-
gía, el rito, el baile, el uso de sustancias psicotrópicas y sus prácticas mé-
dicas son pecaminosas.

Ante esta situación, la Corte Constitucional considera, en princi-
pio, que no existen pruebas concretas de vulneración del derecho a la di-
versidad étnica y cultural. Indica que los donativos de alimentos y otros
objetos, y la estimulación del cultivo de la tierra en torno a las instalacio-
nes de la Asociación Nuevas Tribus de Colombia, que promueve el
sedentarismo de miembros de la comunidad por más tiempo del que nor-
malmente lo hacen, no rompe con el ambiente o escenario natural de caza
y recolección que caracteriza a la etnia nukak-makú, ni sus patrones de
movilidad. Afirma esto en razón de que en su calidad de hombres libres y
racionales pueden escoger lo que a su juicio consideren más conveniente
para su subsistencia y realización personal, sin que se haya observado
violencia o engaño para lograr la finalidad propuesta. Y agrega:

Por el contrario, resultaría un contrasentido privar a dicha co-
munidad, dentro de un marco de respeto a su libertad y capaci-
dad de autodeterminación, del conocimiento de las alternativas
que le ofrecen otras comunidades en lo cultural, social y econó-
mico (...). Los derechos fundamentales a la libertad y a la auto-
nomía, que comprenden el derecho que tienen todas las personas
a elegir su propio destino y a construir los procesos sociales que
han de configurar, unificar e identificar la respectiva comunidad
humana, permiten a los integrantes del grupo indígena nukak-
makú optar por la forma de vida, de organización socioeconómica
y de la utilización del espacio y de los recursos naturales, de la
manera que mejor convenga a sus particulares y variados inte-
reses.14

14 Corte Constitucional, sentencia T-342 de 1994, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
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Este enfoque es abiertamente disímil al de la sentencia SU-510 de
1998, que promueve una postura garantista frente a la promoción de otros
cultos en las comunidades indígenas. La sentencia T-342 de 1994 ofrece
un concepto claramente liberal de derechos humanos: los miembros de la
comunidad nukak-makú, en su calidad de sujetos libres, tienen la capaci-
dad de autodeterminarse y de actuar conforme a su voluntad.

Al emitir la sentencia, la Corte olvida la protección más estricta
que le habían otorgado al derecho de integridad étnica y cultural, en ra-
zón de las necesidades y características particulares de las comunidades
indígenas. En este caso, las particularidades derivan del aislamiento de los
nukak-makú, sus prácticas culturales tradicionales y sus condiciones pre-
carias de salud y subsistencia, que los hacen especialmente vulnerables.

El fallador no considera que ésta es la tribu conocida más recien-
temente en Colombia, con unas características seminómadas difíciles de
conservar por la problemática de orden público que afronta el país y la
constante presión ejercida sobre su territorio.

En un principio, la Corte no observa pruebas serias para la confi-
guración de la violación de la diversidad étnica, religiosa y cultural de los
nukak-makú. Luego, a partir de las acciones desarrolladas por la Asocia-
ción Nuevas Tribus de Colombia en el territorio indígena, decide acoger los
siguientes argumentos presentados por la División General de Asuntos
Indígenas para admitir su protección:

(...) se evidenció que en Laguna Pabón se teme la severidad de
transgredir conductas u observaciones que no se adecuen a las
advertencias de los misioneros o que sean contrarias a sus ense-
ñanzas e ilustraciones (...). (...) es un lugar hostil para el trabajo
de asuntos indígenas y otras entidades que deseen intervenir en
favor de los indígenas (...). (...) gracias al manejo fluido de la len-
gua y al privilegio de administrar la salud, están en posibilidad de
coaccionar la disposición de los indígenas frente a un mensaje ideo-
lógico que se opone a sus usos y costumbres y desarticula la cul-
tura (...). (...) la Misión Nuevas Tribus ha sentenciado al ostracismo
el sitio que ocupa y vicia todas las consideraciones de respeto y
autonomía ante la nación Colombiana y el pueblo Nukak (...)
(énfasis agregado).

La Corte observa además que la Asociación Nuevas Tribus de
Colombia desconoce las solicitudes hechas por la División General de Asun-
tos Indígenas referentes a la presentación de informes de actividades rea-
lizadas. A tal dependencia le corresponde controlar la actividad de la
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Asociación y asegurar que su objetivo social se desarrolle acorde con la
Constitución, la ley y sus estatutos.

Así, la Corte Constitucional considera vulnerados los derechos de
la comunidad indígena a la libertad, al libre desarrollo de la personalidad,
a las libertades de conciencia y de cultos y, principalmente, sus derechos
culturales. Sostiene que estos derechos tienen el carácter de fundamenta-
les, en cuanto constituyen el soporte de la cohesión como grupo social de
los nukak-makú.

Su proceder es contradictorio. Sólo cuando una instancia estatal
pone en evidencia el actuar irregular de dicha Asociación –su coacción a
los nukak-makú–, decide tutelar los derechos culturales de la comunidad.
Mientras, en un principio el fallo los catalogó como seres humanos que
autodeterminan su voluntad y para quienes esos estímulos no implican
una coacción para retenerlos en el asentamiento, en sus cultivos ni para
modificar sus prácticas tradicionales, concluye reconociendo, en el mis-
mo, la coacción padecida por el grupo indígena.

De otra parte, es interesante ver que la sentencia invoca el dere-
cho de igualdad material, otra de las formas de otorgar especial protec-
ción al pueblo indígena. Cuando el Estado argumenta que su omisión
responde a un ánimo de proteger la diversidad étnica y cultural, la Corte
le llama la atención por su inacción para defender la integridad de las co-
munidades indígenas:

(...) la preservación de la identidad cultural de una etnia no pue-
de servir de pretexto al Estado para abandonarla a su propia suer-
te, si su situación material resulta incompatible con las mínimas
condiciones que exige la dignidad humana (...).

La igualdad que preconiza el referido precepto no puede reducir-
se a su mera declaración formal, no puede ser algo vacío de con-
tenido. Por el contrario, la igualdad es el derecho por excelencia
que logra elevar la condición del individuo, en cuanto le permite
acceder a derechos tales como la salud, la educación, el trabajo y
la seguridad social, que aseguran su dignidad en cuanto lo enri-
quecen no sólo desde el punto de vista material sino espiritual,
cultural y social (...).

La situación presente de los nukak-makú exige que se les dispen-
se –respetando su idiosincrasia y diferencia cultural– un trato
excepcional y preferencial por parte del Estado que logre realizar
la verdadera igualdad, material y jurídica, pues mientras no se

Colección Textos de aquí y ahora. 1ª Edición: ILSA. Bogotá, Colombia, mayo de 2006.
Anne Sophie Berche, Alejandra María García y Alejandro Mantilla



101
Jurisprudencia de la Corte Constitucional

DESCRIPCIÓN Y PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS

les atiendan las necesidades humanas insatisfechas, predicables
de toda persona humana, no podrán superar los factores que han
servido para estructurar una discriminación en su contra por los
demás grupos humanos que los consideran diferentes física e in-
telectualmente, y si se quiere, hasta carentes de algunos derechos
(...)15 (énfasis agregado).

Con su disertación, la Corte puede concluir que, en principio, el
Estado colombiano es el primer obligado a prestar el servicio público de la
salud a los nukak-makú, pero tiene la posibilidad de que dicho servicio se
preste a través de entidades privadas como la Asociación Nuevas Tribus de
Colombia. Así, acepta la validez de dicha atención en salud y recuerda la
facultad del Estado para ejercer vigilancia sobre las actividades de atención.

En general, la tesis desarrollada por la Corte Constitucional para
resolver los conflictos surgidos por la colisión de derechos fundamentales
con el principio de diversidad étnica y cultural consiste en maximizar di-
cho principio constitucional evitando las restricciones al mismo.16 Inclu-
so, propone su excepcional restricción a través de una acción ordinaria o
de tutela,17 para que sea el juez de instancia quien se encargue en el caso
concreto de lo siguiente:

Ž Primero, evaluar el grado de conservación de los usos y las cos-
tumbres de la comunidad indígena, para determinar el grado de
autonomía que tiene.

Ž Segundo, ponderar los intereses en disputa con otros derechos fun-
damentales o principios.18

Ž Tercero, que quede demostrado que prima otro valor superior
sobre los intereses de los indígenas. El juez deberá adoptar la
medida menos restrictiva frente al principio de diversidad étnica
y cultural.

Algunos de los derechos fundamentales que prevalecen frente a
tal principio son:

Ž El debido proceso.

Ž El derecho a la vida.

15 Corte Constitucional, sentencia T-342 de 1994, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
16 Corte Constitucional, sentencia T-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz.
17 Corte Constitucional, sentencia C-139 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz
18 Corte Constitucional, sentencia SU-510 de 1998, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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Ž La prohibición de la esclavitud.

Ž La prohibición de la tortura.

Ž La prohibición de confiscación y destierro.19

Derecho a la existencia y prohibición de todas las formas
de desaparición forzada

En la configuración de este derecho son evidentes las implicaciones del
cambio conceptual que se produce con la noción de sujeto colectivo de dere-
chos fundamentales. La protección a la integridad étnica, cultural y social
incluye la prohibición de toda forma de desaparición forzada de los pue-
blos indígenas, sustentada en el derecho colectivo a la vida.

La noción de desaparición forzada trasciende entonces el ámbito
de la persona y recae en un pueblo. La prohibición constitucional en estos
términos se ampara en la integridad social y política de estas comunida-
des, de tal forma que la obligación del Estado de garantizar la pervivencia
de estas sociedades es mucho más amplia que la que tiene con el resto de
ciudadanos pertenecientes a la sociedad mayoritaria. Y es todavía mayor
si se tiene en cuenta que la historia muestra la persecución y el acoso que
han sufrido los pueblos indígenas.

La Corte Constitucional se pronunció en este sentido, con la ex-
pedición de la sentencia T-380 de 1993. En ella concluyó que el deterioro
del medio ambiente en el que habitan las comunidades indígenas pone a
estas colectividades en riesgo manifiesto de desaparición forzada:

La cultura de las comunidades indígenas, en efecto, corresponde
a una forma de vida que se condensa en un particular modo de
ser y de actuar en el mundo, constituido a partir de valores, creen-
cias, actitudes y conocimientos, que, de ser cancelado o suprimi-
do –y a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre un deterioro
severo–, induce a la desestabilización y a su eventual extinción.
La prohibición de toda forma de desaparición forzada (CP, art.
12) también se predica de las comunidades indígenas, quienes tie-
nen un derecho fundamental a su integridad étnica, cultural y
social.20

19 Véanse las sentencias T-254 de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz; T-523 de
1997, M. P. Carlos Gaviria Díaz; T-349 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz.

20 Ibíd.
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La Corte propone el respeto de los territorios ancestrales indíge-
nas que se encuentran dotados de un significado cosmogónico y de recur-
sos naturales renovables que les pertenecen. Señala que para preservar su
subsistencia, los pueblos requieren del desarrollo de sus prácticas sociales
y religiosas, porque su estilo de vida tradicional proporciona un modelo
de vida sostenible con el entorno.

La sentencia visualiza también dos enormes peligros:

Ž La explotación de los recursos naturales, sin previa consulta con
las comunidades indígenas afectadas.

Ž La explotación de los recursos naturales en forma no sostenible,
como se expondrá posteriormente.

La sentencia esboza un aporte indispensable para salvaguardar
la integridad étnica y cultural de las comunidades indígenas: la estrecha
vinculación del derecho a la vida con los derechos a la cultura y al uso de
los recursos naturales del territorio que habitan. El punto de partida de
este aporte es la estrecha vinculación de los indígenas con el medio am-
biente habitado.

La vivienda y otros derechos que se derivan
de la concepción de territorio

En la jurisprudencia constitucional no hay fallos cuyo contenido sea la
protección de un derecho a la vivienda para los indígenas, en sentido es-
tricto. A esto se suma el hecho de que para los pueblos indígenas la vivien-
da connota algo totalmente diferente de lo que se entiende en la cultura
occidental.

La noción indígena de vivienda se construye en comunión con el
territorio que se habita y con los recursos naturales que alberga ese terri-
torio. A la vez, los territorios ancestrales tienen un significado cosmogónico
y religioso, y habitar en ellos permite a los pueblos desarrollarse y pervivir
de acuerdo con sus economías comunitarias.

La forma de construcción puede variar en cada etnia. No obstan-
te, lo más importante para su cohesión social es la posesión material de
un territorio con condiciones específicas para su desenvolvimiento. Un
territorio además dotado de relaciones cosmogónicas que le permiten a
las comunidades indígenas vivir en un hábitat adecuado para su pervivencia
como pueblos.

Por lo anterior, se puede considerar que el derecho al territorio y
a los recursos naturales que lo conforman son elementos indispensables
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para construir una noción de derecho a una vivienda digna. Esto es algo
que desborda la idea occidental de vivienda como cuatro paredes y con
determinadas dimensiones. Prueba de ello es la falta de una política nacio-
nal de vivienda que involucre los diferentes pueblos indígenas.

La Corte Constitucional ha otorgado a las comunidades indíge-
nas el derecho a gozar del hábitat ancestral, entendido como el territorio
indígena y los recursos naturales que aseguran la supervivencia de la co-
lectividad.

Propiedad colectiva de la tierra: derecho fundamental

La Corte reconoce el derecho fundamental a la propiedad colectiva y a la
constitución de resguardos en cabeza de las comunidades indígenas. Y éste
es uno de los temas sobre los que más se ha pronunciado en materia de
derechos étnicos.

Con la sentencia T-188 de 1993, la Corte comienza a estructurar
su análisis frente al tema. Éste es el origen: en 1987, el Instituto Colom-
biano para la Reforma Agraria (Incora), entregó a la comunidad indígena
de Paso Ancho una finca ubicada en el predio Chicuambe, municipio de
Ortega, departamento del Tolima, después de un proceso de expropiación.
Para recuperar estas tierras, la comunidad de Paso Ancho aceptó el apoyo
de la comunidad de San Antonio, por lo que sus miembros se constituye-
ron en usufructuarios comunes del predio Chicuambe.

Poco después de la entrega de la tierra, la comunidad de San An-
tonio se tomó el cabildo de Paso Ancho, destituyó a sus miembros y co-
menzó a perseguir a la comunidad y a hostigarla, con el fin de expulsarla
de su propio territorio. Hubo entonces muchos problemas internos. Se dice
incluso que a todo esto se debió la muerte de un indígena.

La comunidad de Paso Ancho acudió a diferentes instancias esta-
tales, pero los funcionarios señalaron la dificultad de intervenir por respe-
to a la autonomía de las comunidades indígenas y por la imposibilidad de
dividir la finca. Por otra parte, los accionantes solicitaron al Incora, seccional
Tolima, realizar estudios socioeconómicos y jurídicos para constituir dos
resguardos en la finca Chicuambe. La solicitud, reiterada por más de un
año, nunca se resolvió. El Incora adujo que no podía intervenir pues era
un problema interno de la comunidad, que debía solucionar el goberna-
dor de la misma.

Los problemas de convivencia se agudizaron a tal punto que
miembros de la comunidad indígena Paso Ancho interpusieron una acción
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de tutela en contra de la seccional del Incora para ordenar en un plazo
breve la realización de estudios socioeconómicos y jurídicos tendientes a
constituir dos resguardos en el predio Chicuambe.

La sentencia correspondiente, T-188 de 1993, trae un importan-
te significado de la propiedad colectiva para el pueblo indígena como dere-
cho fundamental:

El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios
indígenas reviste una importancia esencial para las culturas y
valores espirituales de los pueblos aborígenes. Esta circunstancia
es reconocida en convenios internacionales aprobados por el Con-
greso,21 donde se resalta la especial relación de las comunidades
indígenas con los territorios que ocupan, no sólo por ser éstos su
principal medio de subsistencia, sino además porque constituyen
un elemento integrante de la cosmovisión y la religiosidad de los
pueblos aborígenes. Adicionalmente, el Constituyente resaltó la
importancia fundamental del derecho al territorio de las comu-
nidades indígenas.

Sin este derecho, los anteriores (derechos a la identidad cultural
y a la autonomía) son sólo reconocimientos formales. El grupo
étnico requiere para sobrevivir del territorio en el cual está asen-
tado, para desarrollar su cultura. Presupone el reconocimiento
al derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales ocupa-
dos y los que configuran su hábitat.22

Con tales consideraciones, la Corte resolvió que la omisión del
Incora vulneró los siguientes derechos:

Ž El derecho de propiedad colectiva de la tierra en cabeza de las co-
munidades indígenas.

Ž El derecho de petición.

Ž La diversidad étnica y cultural.

Ž El acceso a la administración de justicia.

Ž El derecho a la paz.

21 La vulneración del derecho a la paz y la amenaza del derecho a la vida que se
cierne sobre los miembros de las parcialidades indígenas en conflicto.

22 Rojas Birry (1991, 18); sentencia T-188 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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 Señaló también que con esa omisión se cierne la amenaza del
derecho a la vida sobre los miembros de las parcialidades indígenas en
conflicto.

En una sentencia posterior –sentencia T-652 de 1998–, la propie-
dad colectiva de la tierra se reconoce a partir del significado adoptado por
cada cultura ancestral:

La Corte Constitucional ha reiterado el carácter fundamental del
derecho a la propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus
territorios, no sólo por lo que significa para la supervivencia de
los pueblos indígenas y raizales el derecho de dominio sobre el
territorio que habitan, sino porque él hace parte de las
cosmogonías amerindias y es substrato material necesario para
el desarrollo de sus formas culturales características.23

Prevalece el interés nacional

Es tal la importancia del derecho fundamental de propiedad colectiva, que
la sentencia T-405 de 1993 es el único pronunciamiento en el cual la cor-
poración ha hecho prevalecer otro tipo de interés o derecho sobre la pro-

23 Corte Constitucional, sentencia T-652 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Díaz.

En varias zonas se denuncia que los actores armados
bloquean los accesos a las comunidades indígenas y
decomisan sus alimentos y otros productos, lo que cau-
sa seria penuria a las familias. Varias denuncias de
este tipo de “confinamiento” de las comunidades le
fueron señaladas al Relator Especial en la Sierra Ne-
vada y en el Amazonas, entre otras regiones. Se con-
sidera urgente conseguir asistencia humanitaria y el
desbloqueo para que las familias puedan sobrevivir
con un mínimo de seguridad alimentaria y suminis-
tros básicos aun en medio del conflicto armado. Sin
embargo, debido a la inseguridad, es difícil que las
comunidades y las mujeres y los niños que son los
más afectados, reciban la indispensable ayuda hu-
manitaria.
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piedad colectiva de las comunidades indígenas. En este caso el interés
prevalente de la nación es la preservación de la seguridad nacional, de la
soberanía del Estado y de la conservación del orden público: la Corte con-
sideró que la instalación de un radar y la presencia de tropas militares
estadounidenses en el territorio de una comunidad indígena, con la finali-
dad de controlar actividades delictuosas relacionadas con el narcotráfico,
no vulneraban el derecho de propiedad colectiva de la comunidad sobre su
territorio.

Derecho a la propiedad y uso de los recursos naturales renovables

La Corte Constitucional reconoce que el derecho a la propiedad colectiva
de los resguardos indígenas24 incluye la propiedad colectiva de estas co-
munidades sobre los recursos naturales renovables existentes en su terri-
torio. El límite que coloca a la autonomía de los pueblos frente al manejo
de estos recursos es que se haga una explotación responsable y sostenible.
Esta sostenibilidad implica que antes de titular los territorios habrá unas
garantías: para ello se les exige como requisito previo el certificado de la
función social y ecológica de la propiedad.

Sostenibilidad e interdependencia

La sentencia T-380 de 1993 (antes mencionada, referida a la comunidad
embera-katío) recuerda el deber estatal de conservar las áreas de especial
importancia ecológica. De allí surge la obligación de explotar bajo el
parámetro de desarrollo sostenible, conservación, restauración o sustitu-
ción los recursos naturales en zonas de selva húmeda tropical de los terri-
torios indígenas (CP, art. 79). La Corte Constitucional acoge en su análisis
la normatividad internacional: el Convenio sobre Diversidad Biológica25 y
la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Esta última
establece en su artículo 22:

Los pueblos indígenas y sus comunidades, así como otras comu-
nidades locales, desempeñan un papel fundamental en la orde-
nación del medio ambiente y el desarrollo debido a sus
conocimientos y prácticas tradicionales. Los Estados deberían
reconocer y prestar el apoyo debido a su identidad, cultura e in-
tereses y velar por que participen efectivamente en el logro del
desarrollo sostenible.

24 Corte Constitucional, sentencias T-188 de 1993, M. P. Hernando Herrera Vergara;
T-257 de 1993, M. P.     Alejandro Martínez Caballero.

25 No ratificado aún por Colombia.
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Apoyada en la normatividad nacional e internacional, la Corte
sustenta su posición frente al desarrollo sostenible y la relación que las
comunidades tienen con su medio ambiente. Además, según la Corte, el
ordenamiento constitucional colombiano ha recogido en su regulación la
preocupación por la amenaza creciente que la acción deforestadora tiene
sobre los ecosistemas, que resta oportunidades de supervivencia a los pue-
blos indígenas de las selvas húmedas tropicales, cuyo sistema de vida ga-
rantiza la regulación climática e hídrica, la preservación de la biodiversidad
y las riquezas culturales y naturales de la nación.

La sentencia mencionada establece para los pueblos indígenas una
clara función reguladora del equilibrio ecológico. Indica que esto favorece
tanto su integridad cultural como la conservación de la selva húmeda tro-
pical y, en general, la preservación del medio ambiente, del que son bene-
ficiarios todos los ciudadanos. Y añade:

La estrecha relación entre ecosistema equilibrado y superviven-
cia de las comunidades indígenas que habitan los bosques húme-
dos tropicales transforma los factores de deterioro ambiental
producidos por la deforestación, la sedimentación y la contami-
nación de los ríos –en principio susceptibles de acciones popula-
res por tratarse de la vulneración de derechos e intereses colectivos
(CP, art. 88)– en un peligro potencial contra la vida y la integri-
dad cultural, social y económica de grupos minoritarios que, dada
su diversidad étnica y cultural, requieren de una especial protec-
ción del Estado (CP, art. 13). La inacción estatal, con posterioridad
a la causación de un grave daño al medio ambiente de un grupo ét-
nico, dada la interdependencia biológica del ecosistema, puede con-
tribuir pasivamente a la perpetración de un etnocidio, consistente en
la desaparición forzada de una etnia (CP, art. 12) por la destrucción
de sus condiciones de vida y su sistema de creencias. Bajo la pers-
pectiva constitucional, la omisión del deber de restauración de los
recursos naturales (CP, art. 80) por parte de las entidades oficia-
les que tienen a su cargo funciones de vigilancia y restauración
del medio ambiente –Codechocó, mediante decreto 760 de 1968–
constituye una amenaza directa contra los derechos fundamen-
tales a la vida y a la no desaparición forzada de la comunidad
indígena embera-katío (énfasis agregado).

Con esta sentencia, la Corte valida plenamente la interdependen-
cia de los derechos de los pueblos indígenas. El enfoque de integralidad se
asume como una protección especial frente al alto grado de vulnerabili-
dad en que se encuentran los pueblos indígenas. Con ello, se obliga al Es-
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tado a generar un marco de protección en el que todos los derechos de las
comunidades indígenas, sin importar categorías generacionales (derechos
de primera o segunda generación), dispongan de los mecanismos de pro-
tección inmediata, incluso en derechos que no se consideran fundamenta-
les para el resto de ciudadanos de la República.

Este mandato constitucional no se aplica exclusivamente a los
jueces de instancia. La Corte también transfiere la responsabilidad de pro-
tección de la pervivencia de las minorías étnicas a los funcionarios admi-
nistrativos, en este caso, a las autoridades ambientales.

En el mismo sentido de la sentencia anterior, se profiere la sen-
tencia T-342 de 1994, que protege los derechos de la etnia nukak-makú
frente a las actuaciones de la Asociación Nuevas Tribus de Colombia. Este
fallo es incluso más radical que el anterior: en él, la Corte denomina a las
comunidades indígenas como un “recurso natural humano”. Aunque puede
cuestionarse esta expresión puesto que desconoce a los pueblos indígenas
como sujetos autónomos, llama la atención la forma en que la Corte con-
cibe una relación tan estrecha e inescindible de las comunidades con el medio
natural en el que habitan y se desarrollan como individuos de especiales
características:

(...) no sería aventurado afirmar que el reconocimiento de la di-
versidad étnica y cultural de la población indígena guarda armo-
nía con los diferentes preceptos de la Constitución Nacional
relativos a la conservación, preservación y restauración del am-
biente y de los recursos naturales que la conforman, si se consi-
dera que las comunidades indígenas constituyen igualmente un
recurso natural humano que se estima parte integral del ambiente,
más aún cuando normalmente la población indígena habitual-
mente ocupa territorios con ecosistemas de excepcionales carac-
terísticas y valores ecológicos que deben conservarse como parte
integrante que son del patrimonio natural y cultural de la na-
ción.

Con ello reafirma su concepción sobre el vínculo que tienen los
indígenas con el territorio, el medio ambiente y el hábitat. Comprende que
su vivienda o el espacio que habitan trasciende a las áreas que los circun-
dan, son territorios ancestrales cargados de un alto sentido cosmogónico.
Incluso, les otorga funciones específicas para el equilibrio ambiental.

Se había advertido que en la jurisprudencia constitucional no se
encuentran fallos cuyo contenido sea la protección de un derecho a la vi-
vienda para los indígenas, en sentido estricto. La Corte Constitucional ha

Colección Textos de aquí y ahora. 1ª Edición: ILSA. Bogotá, Colombia, mayo de 2006.
Anne Sophie Berche, Alejandra María García y Alejandro Mantilla



110
Pueblos indígenas y DESC: una lectura intercultural

LOS DERECHOS EN NUESTRA PROPIA VOZ

protegido más bien el derecho a que las comunidades indígenas puedan
gozar del hábitat ancestral, entendido como el territorio indígena y los
recursos naturales que aseguran la supervivencia de la colectividad.

De hecho, el significado de la vivienda entre los pueblos indígenas
es totalmente diferente al que se le da en la cultura occidental. Su noción
de vivienda está constituida principalmente por el territorio que habitan y
los recursos naturales que los conforman (véase la tercera parte de este
documento); sus territorios ancestrales tienen un significado cosmogónico
y religioso, su habitación en estos territorios les permite desarrollarse y
pervivir de acuerdo con sus economías comunitarias.

Por eso, el derecho al territorio y a los recursos naturales que lo
conforman se puede considerar como un elemento indispensable para su
noción del derecho a una vivienda digna, algo que va mucho más allá de
la idea de tener cuatro paredes y un espacio con determinadas dimensio-
nes. De allí que falte una política nacional de vivienda que involucre los
diferentes pueblos indígenas.

Derecho fundamental de consulta previa

De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT, los gobiernos firmantes tienen
la obligación de consultar a los pueblos indígenas, en cada caso u oportu-
nidad en que se adelanten medidas legislativas o administrativas “suscep-
tibles de afectarles directamente” (art. 6). Tal consulta debe realizarse a
través de las instituciones representativas de estos pueblos. Así mismo,
deberán establecer mecanismos de participación efectivos para las y los
indígenas, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la po-
blación en todos los niveles donde se adopten decisiones relacionadas con
programas y políticas que les conciernan.

Según el artículo 6 del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos in-
dígenas y tribales en países independientes,

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobier-
nos deberán:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones repre-
sentativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o ad-
ministrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos intere-
sados puedan participar libremente, por lo menos en la mis-
ma medida que otros sectores de la población y a todos los
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niveles en la adopción de decisiones en instituciones electivas
y organismos administrativos y de otra índole responsables
de políticas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las institu-
ciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin.

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

Resulta fundamental definir adecuadamente la utilización que
hace el convenio de los términos “afectar” o “afectarles”. Algunas inter-
pretaciones del artículo identifican de manera equivocada “afectar” con
“dañar”, y por tanto arguyen que en aquellos eventos donde los gobier-
nos consideren que una medida determinada no “daña” o no incide de
manera negativa en la situación de los pueblos indígenas, no se debe cum-
plir la obligación de consulta.26 Esta interpretación resulta errada por dos
razones: en primer lugar, porque va en contravía del sentido general del
Convenio 169. En segundo lugar, porque tiene una visión demasiado es-
trecha del término “afectar”. Una interpretación garantista no tomaría el
significado de la palabra “afectar” a partir de su uso cotidiano, en el que
es sinónimo de “perjudicar” o “menoscabar”. Una noción más amplia de
tal palabra la define como sinónimo de “atañer”, es decir, “incumbir” o
“corresponder”.27 Por tal razón, la consulta no debe aplicarse sólo ante la
probabilidad de perjudicar, sino frente a todos los asuntos que incumben a
los pueblos indígenas.28

26 Una buena muestra de estas posturas es la del ministro de Agricultura, Andrés Felipe
Arias, quien con motivo del trámite de un proyecto de Ley Forestal manifestó: “Al-
gunos analistas han invocado la Ley 21 de 1991 (Convenio 169 de la OIT) y la Ley
70 de 1993 para argumentar que el Estatuto debe ser consultado con las comuni-
dades indígenas y afrocolombianas. La consulta sería obligatoria si el Estatuto afec-
tara o violentara los derechos de estas comunidades (ver artículo 6 de la Ley 21).
Sin embargo, en la Ley no existe artículo alguno que disponga de los derechos de
dichas comunidades (y mucho menos que los limite)”. Cfr. “Ley forestal, urgente
necesidad”, disponible en http://www.presidencia.gov.co/columnas/
columnas134.htm (consultada el 13 de octubre de 2005).

27 Definiciones tomadas del diccionario en línea de la Real Academia Española, dis-
ponible en www.rae.es.

28 Entre líneas, también podemos observar un agudo debate filosófico. Mientras una
interpretación parte de la noción analítica de dar significado a los términos de
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Partir de la idea de “afectar” ligada a “perjudicar” relativizaría la
obligación de consulta a tal grado que ésta dependería de los buenos ofi-
cios de los Estados, que sólo acudirían a la figura cuando opinen que se
presenta un caso de posible daño. Por el contrario, abrazar el criterio en el
que la consulta es un mecanismo de participación de las comunidades en
todos los asuntos que les atañen, permite adoptar un principio regulativo
claro, que no queda al arbitrio de cada gobierno.

A partir de lo anterior, es importante destacar que el Convenio
169 también señala el derecho de los pueblos indígenas a

decidir sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de desa-
rrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, insti-
tuciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan
de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo económico, social y cultural (art. 7).

En ese marco, los pueblos indígenas tienen derecho a aceptar o
rechazar proyectos de explotación de los recursos naturales que haya en
su territorio, luego de valorar sus características. Para hacerlo requieren
conocer plenamente tales proyectos, cómo se ejecutarían y las consecuen-
cias que pueden tener sobre su integridad étnica, cultural, social y econó-
mica.

La consulta previa busca precisamente que el pueblo indígena
tenga una participación activa en el rechazo o la aceptación de la explota-
ción y, a la vez, impedir que se haga la explotación si antes la comunidad
no tiene todos los elementos para aceptarla o rechazarla.

La consulta previa se constituye entonces en una garantía para
la preservación de los recursos naturales de territorios indígenas. Puesto
que éstos hacen parte integrante de su concepción de territorio, la consul-
ta tiende a garantizar también la integridad étnica, cultural, social y eco-
nómica de los pueblos indígenas, en razón de la interdependencia de estos
derechos.

No aplicar el derecho fundamental de consulta previa en los tér-
minos planteados por la Corte Constitucional impide el goce efectivo de
los derechos de los indígenas, entre ellos, los DESC.

acuerdo con su uso, la otra visión parte del concepto spinoziano-deleuziano de
afecto, que no sólo se entiende en forma negativa, sino que también destaca la
habitual afectación positiva, activa de los sujetos, frente a situaciones de alegría,
disfrute, etc.
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Significado de la consulta previa

La primera sentencia que se pronuncia frente a un megaproyecto de ex-
plotación de recursos naturales es la SU-039 de 1997. El defensor del pue-
blo interpuso la demanda ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotá, contra el Ministerio del Medio Ambiente y la Sociedad Occidental
de Colombia, Inc. El defensor representaba a diecinueve ciudadanos miem-
bros del grupo étnico indígena U’wa. Este grupo habita en los límites de
los departamentos de Boyacá, Norte de Santander, Santander, Arauca y
Casanare, y se compone de más de cinco mil personas, distribuidas en vein-
tiocho comunidades.

Según la demanda, la resolución “por la cual se otorga una licen-
cia ambiental” a la Sociedad Occidental de Colombia, Inc., expedida por el
Ministerio del Medio Ambiente, viola los siguientes derechos constitucio-
nales de la minoría étnica indígena: derecho al territorio, a la autodeter-
minación, a la lengua, a la cultura étnica, a seguir viviendo y derecho a la
consulta previa para la expedición de la licencia ambiental.

La historia

En 1992, la Sociedad Occidental de Colombia, Inc., inició trámites ante el
Instituto de Recursos Naturales Renovables (Inderena), para obtener una
licencia ambiental que le permitiera constatar la existencia de pozos o
yacimientos petroleros en varias zonas: una que comprende los munici-
pios de Saravena, Tame y Fortul en el departamento de Arauca; otra en
Cubará, departamento de Boyacá, y otra en Toledo, departamento de Nor-
te de Santander. Lo hizo sobre la base de un contrato de asociación cele-
brado con la Empresa Colombiana de Petróleos (Ecopetrol), para la
explotación de hidrocarburos en el país. Actuaría en una extensión aproxi-
mada de 208.934 hectáreas, en la que hay resguardos indígenas y par-
ques naturales.

El Inderena estimó viable la ejecución del aludido proyecto, pero
hizo la salvedad de que “quedaban excluidos de toda actividad de prospec-
ción sísmica las áreas de los parques nacionales naturales de Tamá y El
Cocuy”. Luego, el Ministerio del Medio Ambiente emitió el concepto técni-
co No. 090 de julio 19 de 1994, por el cual se acogieron en su totalidad los
conceptos del Instituto y consideró viable la ejecución del proyecto, sujeto
al cumplimiento de medidas de orden técnico y ambiental. Recordó la ne-
cesidad de efectuar la consulta previa en las comunidades indígenas afec-
tadas.
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El Ministerio de Medio Ambiente avaló como consulta previa la
reunión que sostuvieron algunos miembros de la comunidad indígena U’wa
los días 10 y 11 de enero de 1995 en la ciudad de Arauca, con representan-
tes de los ministerios de Minas y Energía y del Medio Ambiente, de Ecopetrol
y de la Occidental de Colombia Inc. A partir de ahí, otorgó la licencia am-
biental (Resolución 110, de febrero 3 de 1995).

En la misma fecha en que se instauró la acción de tutela, el defen-
sor del pueblo demandó la declaración de nulidad total de la Resolución
110.29 Éste es el origen de la sentencia SU-039 de 1997 de la Corte Consti-
tucional.

Significado de la sentencia

El fallo de la Corte sustenta que la participación de las comunidades indí-
genas en las decisiones que pueden afectarlas adquiere la connotación de
derecho fundamental. Para ello cita las sentencias T-342 de 1994, T-007
de 1995 y T-380 de 1993.

[La consulta] se erige en un instrumento que es básico para pre-
servar la integridad étnica, social, económica y cultural de las co-
munidades de indígenas y para asegurar, por ende, su subsistencia
como grupo social. De este modo la participación no se reduce
meramente a una intervención en la actuación administrativa
dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resul-
tar afectados con la autorización de la licencia ambiental (arts.
14 y 35 del CCA, 69, 70, 72 y 76 de la Ley 99 de 1993), sino que
tiene una significación mayor por los altos intereses que ella busca
tutelar, como son los atinentes a la definición del destino y la
seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades (…).

29 Mediante providencia del 14 de septiembre de 1995, el Consejo de Estado negó
la suspensión provisional del acto acusado: “De la confrontación directa de la
resolución acusada con las normas constitucionales aducidas por el actor y trans-
critas anteriormente, así como con los documentos aducidos en la solicitud, la Sala
no encuentra que se presente la violación manifiesta que alega el actor en su so-
licitud de suspensión provisional, pues ni del texto de la resolución ni de los cita-
dos documentos resulta abiertamente que el Estado no esté protegiendo las riquezas
culturales y naturales de la nación, ni que esté autorizando la explotación en des-
medro de la integridad cultural, social y económica de la comunidad indígena, ni
que se haya omitido la participación de los representantes de las respectivas co-
munidades” (sentencia del 14 de septiembre de 1995, Sección Primera, Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, M. P. Libardo Rodríguez Rodrí-
guez.
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El derecho de participación de la comunidad indígena como dere-
cho fundamental (CP, art. 40-2) tiene un reforzamiento en el
Convenio 169, aprobado por la Ley 21 de 1991, el cual está des-
tinado a asegurar los derechos de los pueblos indígenas a su te-
rritorio y a la protección de sus valores culturales, sociales y
económicos, como medio para asegurar su subsistencia como
grupos humanos. De este modo, el citado Convenio, que hace parte
del ordenamiento jurídico en virtud de los arts. 93 y 94 de la
Constitución, integra junto con la aludida norma un bloque de
constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha
participación.

Al concebir la consulta previa en materia de explotación de re-
cursos naturales como un derecho fundamental la vincula con el tema de
la dignidad humana y da a quienes la ejercen su especificidad como pue-
blos con requerimientos ligados a la protección y uso de los recursos na-
turales.

Indudablemente, este mecanismo de protección entregado por los
instrumentos jurídicos internacionales se estipula desde dos principios que
han hecho carrera en la estructuración de un cuerpo de derechos étnicos:
la autonomía y la pervivencia. Esta última se observa desde una esfera
integral y por ello se apela a la consulta para determinar la visión que
cada comunidad tiene sobre el territorio que habita y la representación,
tanto cosmogónica como real del territorio. Esto con el fin de que di-
rectamente los pueblos determinen el grado de afectación que tendría
la implementación de cualquier proyecto sobre su sociedad, economía
y cultura.

La consulta es, en estos términos, un mecanismo de participa-
ción tan especial que determina las formas de relacionamiento y el con-
trol sobre los cambios y las propuestas de modernidad que históricamente
han cercenado las culturas amerindias del continente. La Corte observó la
consulta previa más como un derecho en sí mismo que como un simple
mecanismo de participación. Por eso, la sentencia estipuló los pasos a se-
guir para hacer efectivo el derecho:

Con fundamento en los artículos 40-2, 330 parágrafo de la Cons-
titución y las normas del Convenio 169 antes citadas, estima la
Corte que la institución de la consulta a las comunidades indíge-
nas que pueden resultar afectadas con motivo de la explotación
de los recursos naturales, comporta la adopción de relaciones de
comunicación y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y
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la buena fe entre aquéllas y las autoridades públicas, tendientes
a buscar:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los pro-
yectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales
en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanis-
mos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos
en ejecución.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre
la manera como la ejecución de los referidos proyectos puede
conllevar una afectación o menoscabo a los elementos que
constituyen la base de su cohesión social, cultural, económica
y política y, por ende, el sustrato para su subsistencia como
grupo humano con características singulares.

c) Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin
interferencias extrañas pueda, mediante la convocación de sus
integrantes o representantes, valorar conscientemente las ven-
tajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus
miembros, ser oída en relación con las inquietudes y preten-
siones 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 participa-
ción activa y efectiva en la toma de la decisión que deba adop-
tar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser
acordada o concertada.

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertación, la decisión de
la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autori-
tarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y propor-
cionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la
protección de la identidad social, cultural y económica de la co-
munidad indígena.

En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para
mitigar, corregir o restaurar los efectos que las medidas de la
autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la co-
munidad o de sus miembros.

Este pronunciamiento trae una completa enunciación de lo que
comporta el derecho fundamental de consulta previa, con unos pasos que
de cumplirse podrían impedir la generación de múltiples perjuicios. Pro-
poner la búsqueda de la concertación para que las autoridades tomen una
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decisión que en todo caso deberá ser razonable y proporcionada buscando
siempre el menor perjuicio para la comunidad afectada. Éste es el espíritu
de la consulta previa, reiterado por la Corte en su jurisprudencia, el enfo-
que de protección de los pueblos permite que ellos mismos decidan los
niveles de preservación y apropiación cultural y social de nuevos elemen-
tos externos a sus sociedades, garantizando siempre la pervivencia ampa-
rada en el principio de integridad étnica, cultural, social y económica, por
esta razón la Corporación decide proteger en forma transitoria los dere-
chos de la comunidad U’wa.

Indemnización al pueblo afectado

Ninguna consulta previa se realizó con los indígenas embera-katío en de-
sarrollo del proyecto hidroeléctrico Urrá I. Este proyecto está situado so-
bre el río Sinú en el departamento de Córdoba, y está en manos de la
Empresa Multipropósito Urrá S.A., creada expresamente para ello en 1992.
La sentencia T-652 de 1998 se pronunció sobre la no consulta y la ejecu-
ción del proyecto.

Entre los impactos del proyecto se destacan, según los accionantes,
la desviación del río Sinú, que les servía de sistema de comunicación, fuente
de economía y alimento, y la inundación de secciones de los territorios del
pueblo embera-katío que trajo, entre otras consecuencias, la putrefacción
del gran volumen de biomasa que no removieron del área antes de inun-
dar la presa generando problemas de salubridad. La Corte decidió tutelar
sus derechos fundamentales:

En este marco doctrinal, y teniendo en cuenta las pruebas apor-
tadas al proceso, es claro que la construcción de las obras civiles
de la hidroeléctrica Urrá I resultó más perjudicial para la integri-
dad cultural y económica del pueblo embera-katío del Alto Sinú,
que la presión territorial y el infrarreconocimiento30 a los que
estuvieron sometidos desde la conquista española: tales obras no
sólo constituyen otra presión territorial, sino que hicieron defi-
nitivamente imposible para este pueblo conservar la economía
de caza, recolecta y cultivos itinerantes que le permitió sobrevi-

30 “La tesis es que nuestra identidad se configura parcialmente por el reconocimiento
o por su ausencia, a menudo por el infrarreconocimiento de otros, de manera que
una persona o grupo de personas puede sufrir un auténtico daño, una auténtica
distorsión, si las personas o la sociedad que las rodea refleja sobre ellas una ima-
gen limitada o degradante o despreciable de sí mismas.” (Taylor, 1992, citado en
la sentencia T-652 de 1998).
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vir por siglos sin degradar el frágil entorno del bosque húmedo
tropical que habitan.

En conclusión, la Corte estima que el procedimiento para la ex-
pedición de la licencia ambiental que permitió la construcción de
las obras civiles de la hidroeléctrica Urrá I se cumplió en forma
irregular y con violación de los derechos fundamentales del pue-
blo embera-katío del Alto Sinú, pues se omitió la consulta que
formal y sustancialmente debió hacérsele. Así, no sólo resulta-
ron vulnerados el derecho de participación (CP, art. 40-2 y pará-
grafo del art. 330), el derecho al debido proceso (CP, art. 29), y el
derecho a la integridad de este pueblo (CP, art. 330), sino que se
violó el principio del respeto por el carácter multicultural de la
nación colombiana consagrado en el artículo 7 Superior, y se viene
afectando gravemente el derecho a la subsistencia de los embera
del departamento de Córdoba (CP, art. 11), a más de que el Esta-
do incumplió los compromisos adquiridos internacionalmente e
incorporados al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991
en materia de protección de los derechos humanos de los pueblos
indígenas.

Como la omisión de la consulta previa para otorgar la licencia
ambiental a la construcción de las obras civiles de la hidroeléctri-
ca es precisamente el hecho que originó la violación de los men-
cionados derechos (...) la Corte ordenará que se indemnice al
pueblo afectado.31

La Corte Constitucional se remite nuevamente a la doctrina cons-
truida por las sentencias T-380 de 1993,32 T-342 de 199433 y SU-039 de
1997,34 referidas a la integridad étnica, cultural y social, y a la consulta
previa para fundamentar la vulneración y el carácter fundamental de este
último derecho. Concluyen con la concesión de indemnización de perjui-
cios en cabeza de la comunidad indígena accionante, en virtud de tal vio-
lación. Se genera así la posibilidad de solicitar la indemnización de perjuicios
en eventos semejantes de omisión de la responsabilidad del Estado de rea-
lizar la consulta previa para la explotación de recursos naturales en terri-
torios indígenas.

31 Corte Constitucional, sentencia T-652 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Díaz.
32 Corte Constitucional, sentencia T-380 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
33 Corte Constitucional, sentencia T-342 de 1994, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
34 Corte Constitucional, sentencia SU-039 de 1997, M. P. Antonio Barrera Carbo-

nell.
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El salvamento de voto de la sentencia SU-039 de 1997 tiene una
posición abiertamente perjudicial para los intereses de los pueblos indíge-
nas y es contrario a las sentencias mencionadas:

Consideramos que debe buscarse la conciliación entre la necesi-
dad de la explotación de los recursos naturales y el respeto de la
integridad cultural, social y económica de las comunidades indí-
genas. Esa difícil conciliación debe obtenerse por medio de la ac-
tuación gubernamental que debe propiciar la participación de los
representantes de las respectivas comunidades en las decisiones
al respecto.

Con fundamento en estos presupuestos constitucionales debe
regularse por la ley la materia, según los principios de la articu-
lación de las normas de diferente nivel y el propio encabezamiento
del artículo 330 de la Constitución Política. No está previsto por
la ley que la consulta tenga valor vinculante para el gobierno, ni
que se erija en un veto, sino que sea un instrumento que facilite
la conciliación entre propósitos que la Constitución consideró que
podían marchar en forma paralela.35

Es decir, se señala la consulta previa contenida en el parágrafo del
artículo 330 de la Constitución Política como un ejemplo de participación
administrativa contenida en el artículo 2 de la misma normatividad, que
habla de “facilitar la participación de todos en las decisiones que los afec-
tan y en la vida política, administrativa y cultural de la nación”. En esos
términos, la consulta no es vinculante para el Estado, sólo busca obtener
una conciliación entre los intereses enfrentados.

Derecho a reparación e indemnización de perjuicios
a las comunidades

La sentencia T-428 de 1992 es la primera que profiere la Corte Constitu-
cional en materia de derechos étnicos.36 El resguardo indígena de Cristianía,
ubicado en el municipio de Jardín, departamento de Antioquia, sostiene
que fue afectado por la ampliación, rectificación y pavimentación de la
continuación de la llamada Troncal del Café, vía contratada por el Minis-
terio de Obras Públicas con un consorcio de ingenieros.

35 Ibíd.
36 M. P. Ciro Angarita Barón.
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El terreno donde está asentada la comunidad embera chamí pre-
senta una falla geológica, conocida con anterioridad por el Ministerio de
Obras Públicas, la empresa constructora y los integrantes de la comuni-
dad. Al parecer, este hecho se ignoró al momento de decidirse la amplia-
ción de la vía, en vista de que se omitieron los estudios de impacto ambiental
ordenados por el Código Nacional de Recursos Naturales.

En el transcurso de las obras se produjeron varios destrozos: en
el trapiche, el beneficiadero de café, un establo, varias corralejas y vivien-
das. Todo esto quedó inservible. Se señalan como causa de la destrucción
las remociones de tierra, el uso de dinamita y la utilización como botade-
ro de tierra de parte del terreno perteneciente a la comunidad.

Ante la omisión negligente de las autoridades públicas, la Corte
decide sustentar que los habitantes de terrenos geológicamente inestables
no tienen la obligación de “afrontar las consecuencias perjudiciales que
surgen de la realización de obras que, ignorando negligentemente la fra-
gilidad del terreno, desencadenan daños y perjuicios”. La comunidad no
tiene por qué soportar esta situación, pues los constructores
discrecionalmente omitieron los estudios de impacto ambiental que po-
dían determinar el riesgo afrontado; con esto se plantea una responsabili-
dad objetiva en cabeza de las autoridades públicas encargadas de la obra y
la compañía constructora quienes para eludir su responsabilidad deberán
acreditar observancia del cuidado debido.

La violencia política se incrementó contra los indíge-
nas en los años noventa y viene generando una cre-
ciente resistencia a la guerra. En los últimos 15 años
se registraron más de 2.660 casos de violaciones de
los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario contra pueblos indígenas. Estos actos de
violencia son imputables ante todo a las guerrillas y a
las AUC (grupos paramilitares que han sido vincula-
dos al ejército y a autoridades gubernamentales). La
tasa de violencia es cien por ciento mayor a la media
nacional en los municipios indígenas, siendo los más
afectados los pueblos kankuamo y wiwa de la Sierra
Nevada, el pueblo kofán en Putumayo, el chimila en
Magdalena, así como los pueblos korebajú, betoyes y
nasa, y los tule y embera katío en la región de Urabá.
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La corporación muestra una clara preocupación por la integri-
dad social y económica de la comunidad indígena afectada y la responsa-
bilidad atribuida al Estado. Por ello, cuando determina los perjuicios en el
fallo distingue unos reales y causados y otros potenciales. Los primeros
corresponden a la destrucción de viviendas y de construcciones dedicadas
a la producción agrícola de la comunidad, afectando gravemente su eco-
nomía de subsistencia; los segundos, son los daños que pueden generarse
con la continuación de lo que falta de la ampliación de la vía Andes-Jardín
y con la notoria reducción de los recursos económicos de la comunidad de
Cristianía por las pérdidas en infraestructura sufridas y que puede conti-
nuar padeciendo, lo cual repercutiría sobre la integridad de sus miembros
cuya subsistencia derivan de la economía agrícola con una infraestructu-
ra precaria para su desarrollo.

En el fallo, la Corte encuentra dos intereses colectivos en disputa:
en primer lugar, un interés general correspondiente al de los pobladores
de la zona cafetera por mejorar la infraestructura vial de la región. En
segundo lugar, el interés de una comunidad indígena en relación con dere-
chos de propiedad sobre su infraestructura productiva, de la que depen-
den la economía y subsistencia de la misma. Ante dicha colisión de intereses
generales decide concluir:

El Estado social de derecho y la democracia participativa se han
ido construyendo bajo la idea de que el reino de la generalidad no
sólo no puede ser llevado a la práctica en todas las circunstan-
cias, sino que, además, ello no siempre es deseable; la idea del
respeto a la diversidad, al reconocimiento de las necesidades es-
pecíficas de grupos sociales diferenciados por razones de cultura,
localización, edad, sexo, trabajo, etc., ha sido un elemento esen-
cial para la determinación de los derechos sociales, económicos y
culturales y en términos generales, para el logro de la justicia (…).

(…) Según esto, si bien se trata de dos intereses colectivos, es evi-
dente que desde el punto de vista del derecho en el que se funda
cada interés, las pretensiones de comunidad indígena poseen un
mayor peso. Mientras que su interés se funda en el derecho a la
propiedad, al trabajo y al mantenimiento de su integridad étnica
y cultural, el interés del resto de la comunidad está respaldado
en el derecho a la terminación de una obra concebida para el be-
neficio económico de la región.

De esta forma, la Corte ordenó suspender la ampliación de la ca-
rretera hasta tanto se efectúen los estudios necesarios para asegurar que
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no se causen nuevos daños y se indemnice íntegramente a la comunidad
indígena, buscando restablecer su situación económica para proteger su
integridad cultural, social y económica. La indemnización de perjuicios
corresponderá al monto que compruebe la comunidad indígena ante las
autoridades competentes.

La sentencia T-428 de 1992 es de suma importancia. Además de
ser pionera en la temática indígena, sentó un precedente al considerar que
mediante un fallo de tutela se puede ordenar la indemnización de perjui-
cios, competencia que en términos generales no se había atribuido a la
jurisdicción constitucional. Otro elemento relevante es que al referirse a la
tasación de los perjuicios, la sentencia tiene en cuenta tanto los causados
como los que se puedan causar a futuro. El fin de esto es preservar la in-
tegridad étnica, cultural, social y económica de la comunidad indígena.

Cambio de términos

La sentencia T-380 de 1993 modifica el término “indemnización” por el de
“reparación”. La sentencia se pronunció con respecto a la explotación de
bosques, obligando en el fallo a Codechocó, entidad oficial de vigilancia
ambiental, a restaurar los recursos naturales afectados por el aprovecha-
miento forestal ilícito en la comunidad indígena embera-katío del río
Chajeradó. Así, creó la posibilidad de afirmar que toda entidad que tenga
a su cargo el cuidado y la preservación del medio ambiente debe responder
por el deterioro o por la explotación de los particulares por fuera de la
Constitución y las normas, ante su omisión o negligencia en el cumpli-
miento de sus funciones al medio ambiente:

El incumplimiento de la función de vigilancia ambiental por par-
te de las entidades oficiales que tienen a su cargo el cuidado y la
preservación del medio ambiente propicia los abusos de particu-
lares en la explotación de los recursos naturales. Esta situación
puede verse agravada si luego de ocasionado un daño forestal el
Estado no actúa oportunamente para prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental (CP, art. 80). La omisión de la fun-
ción estatal de restauración del medio ambiente gravemente altera-
do mantiene la amenaza de vulneración de los derechos
fundamentales cuyo amparo es materia de la presente acción de
tutela (énfasis agregado).

En este evento no se reconoció indemnización de perjuicios, pero
se ordenó restaurar los daños causados al medio ambiente. Se responsabilizó
a la autoridad de vigilancia ambiental por no ejercer control sobre la ex-
plotación indiscriminada de madera.
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En un sentido más amplio, la sentencia T-652 de 1998 reconoció
que la implementación del proyecto hidroeléctrico Urrá I vulneró el dere-
cho fundamental de consulta previa, lo que generó perjuicios a la comu-
nidad embera-katío. Por ello decide conceder una indemnización a la
comunidad indígena accionante:

Como la omisión de la consulta previa para otorgar la licencia
ambiental a la construcción de las obras civiles de la hidroeléctri-
ca es precisamente el hecho que originó la violación de los men-
cionados derechos (...) la Corte ordenará que se indemnice al
pueblo afectado al menos en la cuantía que garantice su supervi-
vencia física, mientras elabora los cambios culturales, sociales y eco-
nómicos a los que ya no puede escapar y por los que los dueños del
proyecto y el Estado, en abierta violación de la Constitución y la ley
vigentes, le negaron la oportunidad de optar37 (énfasis agregado).

Esta sentencia es muy importante: plantea que el Estado puede
ser obligado a indemnizar los perjuicios que genera cuando transgrede
derechos como la consulta previa, la integridad étnica y cultural y el dere-
cho a la subsistencia del pueblo indígena (que son de categoría constitu-
cional y de naturaleza fundamental). Así, en la misma sentencia contempló
que habría un término de seis meses contados a partir de la notificación
del fallo para acordar entre el pueblo embera-katío del Alto Sinú y la fir-
ma dueña del proyecto el monto de la indemnización.

De cumplirse dicho término sin que las partes llegaran a un acuer-
do, correspondería a los embera-katío iniciar ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Córdoba el incidente de liquidación de la suma corres-
pondiente a un subsidio alimentario y de transporte, que pagará la firma
propietaria del proyecto a cada uno de los miembros del pueblo indígena
durante los próximos veinte años.38

Dicho incidente fue negado tanto por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Montería como por la Corte Suprema de Justicia. Por
tales razones, el pueblo embera-katío del Alto Sinú instauró nuevamente
una acción de tutela en contra de los fallos que no aceptaron la petición de
liquidación de perjuicios.

37 Corte Constitucional, sentencia T-652 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Díaz.
38 Corte Constitucional, sentencia T-652 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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La Corte Constitucional se pronunció mediante la sentencia T-
1009 de 200039 y decidió tutelar los derechos al debido proceso, a la igual-
dad, al acceso a la administración de justicia, a la participación y a la
supervivencia física y cultural de los peticionarios, ordenando la tasación
de los perjuicios al Tribunal Superior de Montería. Pero éste presentó dila-
ciones y adoptó un criterio de tasación individual, algo que generó presio-
nes de la empresa, disputas entre las comunidades afectadas y conflictos
de gran magnitud que han comprometido los derechos humanos y el de-
recho internacional humanitario de las comunidades indígenas katías del
Alto Sinú.

Si bien el criterio de la Corte Constitucional es reconocer perjui-
cios que permitan restaurar la integridad étnica, cultural, social y econó-
mica de las comunidades indígenas, se presentan dificultades para la
efectividad de tales indemnizaciones, y se han presentado manifestaciones
de hecho contra el gobierno nacional reclamando el cubrimiento de las
indemnizaciones y la restauración de los perjuicios.

39 Corte Constitucional, sentencia T-1009 de 2000, M. P. Carlos Gaviria Díaz.
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