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La aplicacion del Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas vy tribales y sus implicaciones
en nuestra legislacion interna

SAMUEL YONG SERRANO*

RESUMEN

El principal instrumento internacional de proteccion de los derechos humanos, individuales y colec-
tivos de los pueblos indigenas y tribales es el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, OIT, 1989. En Colombia, a pesar de estar vigente desde 1991, su aplicacion por parte de las
autoridades colombianas todavia genera tensiones, especialmente entre los pueblos indigenas y
tribales a los que esta dirigido y el Estado colombiano, motivo que ha llevado al autor de este articulo
a presentar y analizar algunas de las mas importantes decisiones judiciales, administrativas y legisla-
tivas que se han proferido en materias relacionadas con el Convenio, con el fin de verificar las causas
que han impedido su aplicacion eficaz y el pleno reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en
nuestro pais.
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ABSTRACT

The main international instrument to protect human rights of indigenous and tribal people is the 169
Convention of The International Labor Organization- ILO-, 1989. Despite Of being in force in Colom-
bia since 1991, its application from the Colombian authorities, still generates tension, especially
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between the indigenous and tribal people, for which it is directed, and the Colombian State. This
motivated the author to present and to analyze through his article some of the most important judicial,
administrative and legislative decisions that have been issued in matters related to the Convention. All
of this in order to verify the reasons that have prevented its effective application and the full recognition

of the ethnic and cultural diversity in our country.
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1. INTRODUCCION

El tratado internacional’ denominado Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de 1989, obli-
¢a a los Estados que lo hayan ratificado a reco-
nocer y proteger la diversidad étnica y cultural
sin ningun tipo de condicionamiento. Tal
normatividad es un triunfo de esos pueblos so-
bre las politicas de integracion impuestas por
los estados nacionales, quienes a través de sus
legislaciones han pretendido regular sus socie-
dades de una manera homogénea sin tener en
cuenta el derecho que tienen aquellos pueblos
de permanecer diferentes, con sus propias tra-
diciones y costumbres. En suma, constituye un
rechazo a las politicas de asimilacion que des-
truyen la cultura, cosmovision y cosmogonia de
los pueblos indigenas y tribales.

Ese reconocimiento se traduce en la practica en
el derecho que tienen estos pueblos a tener un
territorio, a mantener su propia identidad tribal
o indigena, a participar en la misma medida que
otros sectores de la poblacion en las decisiones
importantes que se tomen dentro del Estado
del que hacen parte, a gozar plenamente de los

derechos humanos (individuales y colectivos) y
libertades fundamentales sin obstaculos ni dis-
criminacion, a decidir sus propias prioridades, a
ser consultados cada vez que se prevean medi-
das legislativas o administrativas que los afecten
directamente, y a controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social
y cultural (etnodesarrollo)?.

De conformidad con el articulo 1o. del Conve-
nio, el mismo se aplica a unos destinatarios con
condiciones muy especiales: de un lado a los
pueblos tribales, que se encuentren en paises
independientes cuyas condiciones sociales, cul-
turales y econémicas los distingan de otros sec-
tores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias cos-
tumbres o tradiciones o por una legislacion es-
pecial, y de otro, a los pueblos indigenas que se
encuentren en paises independientes, y que se
consideren como tales por el hecho de descen-
der de poblaciones autéctonas, que habitaban
dentro del territorio de los actuales estados na-
cionales, o en una region geografica a la que
pertenecia el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las ac-

1  Conforme al articulo 20. de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales, aprobada por ley 406 de 1997, “se entiende por ‘tratado’ un acuerdo internacional regido por el derecho

internacional y celebrado por escrito:

i) entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales; o

ii) entre organizaciones internacionales, ya conste ese acuerdo en un instrumento Unico o en dos 0 mds instrumentos conexos y cualquiera

que sea su denominacion particular”.
2 Articulos 1, 3, 6, 7y 13 del Convenio 169 de la OIT.
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tuales fronteras estatales y que, cualquiera que
sea su situacion juridica, conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

Para la doctrina “la diferencia central entre las
categorias de pueblos indigenas y pueblos tribales
utilizadas por el Convenio 169 de la OIT estriba
en la continuidad histoérica, que aparece relacio-
nada con la precedencia en la ocupacion de un
territorio determinado por parte de un pueblo
frente a pueblos diferentes que llegaron poste-
riormente al mismo espacio geogrfico. En este
contexto los pueblos indigenas son aquellos que
han mantenido la continuidad historica como so-
ciedades previas a la invasion y colonizacién, en
tanto que los pueblos tribales se distinguen de
otros sectores de la sociedad por sus condicio-
nes economicas, sociales y culturales; asi como
por sus tradiciones, sistemas de gobierno o
estatus legal dentro del derecho interno del Es-
tado”3.

Este tratado ha sido tan importante para las mi-
norias étnicas de Colombia que la Corte Consti-
tucional*, asi como el Gobierno Nacional®, lo han
hecho extensivo al pueblo Rom (gitanos) de
Colombia y a las comunidades negras.

El Convenio 169 de la OIT, que fue incorporado
a nuestro derecho interno a través de su aproba-
cion por el Congreso de la Republica mediante
Ley 21 de 1991 vy su ratificacion por el Gobierno
Nacional, es a partir de su vigencia de obligato-
rio cumplimiento. A pesar de ello, se escuchan
voces de protesta de los pueblos indigenas, pues
consideran que a sus comunidades todavia se
les siguen violando derechos fundamentales pro-
tegidos por el Convenio y garantizados por el
Estado colombiano.

El principal objetivo de este trabajo serd, enton-
ces, determinar en qué medida dicha legislacion
viene siendo aplicada en Colombia. Para ello,
previamente se analizard la relacion jerarquica
entre el derecho internacional y el derecho in-
terno de Colombia, y luego se estudiaran las ten-
siones que se generan al aplicar el Convenio 169
de la OIT en nuestro pais, teniendo en cuenta
los aportes de los doctrinantes y estudios de casos
decididos por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional Colombiana.

2. SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION PO-
LITICA DE COLOMBIA SOBRE LOS TRATA-
DOS INTERNACIONALES

Una de las caracteristicas del Estado moderno
es su soberania, atributo que impide a cualquier
organizacion o persona oponerse a sus decisio-
nes; sin embargo, debe advertirse que la inter-
dependencia existente entre los estados conlle-
va a que éstos, al momento de tomar una deter-
minacion, tengan en cuenta la opinién publica
nacional e internacional, pues la tendencia es
que los estados se encuentren vinculados por
compromisos derivados de tratados bilaterales,
de adhesiones a convenios multilaterales, de la
existencia reconocida y consolidada de una cos-
tumbre internacional, compromisos que si no se
cumplen, comprometen la responsabilidad inter-
nacional del Estado.

Ante tales circunstancias, los estados permanen-
temente se enfrentan a un dilema cuando van a
adoptar una decision con base en su legislacion
interna que se repele o contradice con la legis-
lacion externa. ;Qué puede hacerse cuando una
ley 0o un acto administrativo contradice una re-

3 GOMEZ, Dalila. Pueblo Rom (Gitanos) y el Convenio 169 de la OIT. Articulo publicado en: Taller de evaluacién: Convenio 169 de la OIT, Defensoria

del Pueblo, Bogota, 2001, p. 79 y 80.

4 Corte Constitucional, sentencia C-169 de 2001, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.
Resolucion 022 de 1999 de la Direccion General de Comunidades Negras y Minorias Etnicas del Ministerio del Interior.
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gla de derecho internacional consuetudinario, o
alguna disposicion de un tratado? De acuerdo
con los entendidos en la materia, los distintos
sistemas constitucionales nacionales han adop-
tado diversas soluciones. Asi, en los estados don-
de el poder legislativo es la autoridad suprema,
los tribunales tienen que aplicar la ley estableci-
da, aun a costa de contradecir el derecho inter-
nacional, como ocurre en Gran Bretana, donde
la legislacion incompatible con un tratado debe
continuar siendo aplicada hasta que sea deroga-
da por una nueva ley®.

Otros estados consideran que los tratados tie-
nen la misma fuerza del derecho interno, por lo
cual los tratados nuevos prevalecen sobre las
leyes internas o, viceversa, una ley nueva preva-
lece sobre un tratado anterior. Este es el sistema
aplicado en los Estados Unidos de América, el
cual predominé por mucho tiempo en Europa
occidental’.

Otro sistema es el adoptado por las constitucio-
nes mas recientes de Europa Occidental, que
han predicado la primacia de los tratados sobre
el derecho interno?. Este es el caso de la Consti-
tucion francesa, de la espanola, y de la ley fun-
damental de Bonn (Alemania), expresando ésta
ultima en su articulo 25 lo siguiente:

Ibidem.
Ibidem.

“Las reglas generales del derecho internacional
publico son parte integrante del derecho fede-
ral. Tienen primacia sobre las leyes y crean di-
rectamente derechos y obligaciones para los
habitantes del territorio federal”.

En el caso colombiano, segun algunos doctri-
nantes, la Constitucion Politica no “establece
explicitamente qué lugar ocupan las normas in-
ternacionales con respecto a las normas inter-
nas”?; empero, la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, al analizar este punto, ha proclamado
la supremacia de la Constitucion sobre los trata-
dos, con excepcion de los tratados sobre fronte-
ras y los tratados que reconocen derechos hu-
manos y prohiben su limitacion en estados de
excepcion', ya que ellos, como lo ha senalado
la Corte Constitucional, forman parte del bloque
de constitucionalidad™ .

3. UBICACION Y JERARQUIA DEL CONVENIO
SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES
EN NUESTRA LEGISLACION

El Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
de acuerdo con la interpretacion de la Corte
Constitucional', consagra derechos humanos,
luego, forma un bloque de constitucionalidad
con el resto de las normas contenidas en la Cons-
titucion, lo cual le permite imponerse a la ley.
Esta supralegalidad del Convenio puede inferirse

VIRALLY, Michel y otros. Manual de Derecho Internacional Publico, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1998, p. 194.

- O & N O

QUINTANA, Juan José, Derecho Internacional Ptblico Contempordneo, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez C. Ltda., Bogota, 2001, p. 47.

Véanse las sentencias de la Corte Constitucional, C-400 de 1998, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero; C-582 de 1999, Magis-
trado Ponente Dr. Alejandro Alejandro Martinez Caballero, y C-191 de 1998, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Muioz.

En su sentencia C-358 de 1997, la Corte Constitucional senal6é que el bloque de constitucionalidad “esta compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad
de las leyes. Ello bien sea porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, porque ‘son normas situadas en
el nivel constitucional’, como sucede con los convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen
rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes
organicas y estatutarias en determinados campos”.

Corte Constitucional, sentencia SU-039 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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del articulo 93 de la Constitucion Nacional, el
cual le otorga a los tratados y a los convenios
internacionales sobre derechos humanos supe-
rioridad sobre las leyes internas, una vez entran
en vigencia.

4. TENSIONES EN LA APLICACION DEL CON-
VENIO DENTRO DEL ESTADO COLOMBIA-
NO

El Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
como ya se menciono, tiene unos objetivos muy
concretos: que los pueblos indigenas vy tribales
asuman el control de sus propias instituciones y
formas de vida, de su desarrollo, gocen plenamen-
te de los derechos y libertades fundamentales sin
ningun tipo de obstaculos ni discriminacion, asi
mismo se dirige a que estos pueblos mantengan y
fortalezcan sus identidades, lenguas vy religiones
dentro del marco de los estados en que viven; por
tal razon, conmina a éstos a reconocer y proteger
la diversidad étnica y cultural en sus territorios.

En Colombia, estos derechos han sido desconoci-
dos en diversas oportunidades, por ello comparti-
mos parcialmente lo declarado por los Pueblos
Indigenas de Colombia en el sentido de que el
Estado colombiano ha incumplido con la aplica-
cion del Convenio 169%.

La primera razon de este incumplimiento, es la
escasa difusion de la normatividad contenida en el
Convenio entre los funcionarios del Estado encar-
gados de aplicarlo y de velar por su implementacion
y cumplimiento. Asi, por ejemplo, encontramos el
caso de un funcionario de la Gobernacion del
Guainia, quien en aras de garantizar la imparciali-
dad politica en un debate electoral que se iba a

adelantar, expidio un acto administrativo (circular)
dirigido a corregidores, inspectores departamenta-
les y radio-operadores de equipos de radio del
departamento donde les hacia saber que a partir
de una fecha determinada quedarian prohibidas
las conferencias radiales y de caracter politico, asi
como también las charlas por radio utilizando otro
idioma ajeno al castellano.

Con esta decision se vulner6 de manera evidente
el articulo 10 de la Constitucion Politica que le da
caracter oficial a las lenguas y dialectos de los gru-
pos étnicos dentro de sus respectivos territorios.
Igualmente el articulo 28 del Convenio 169 que
obliga a los Estados que lo hayan ratificado a adop-
tar medidas tendientes a proteger las lenguas indi-
genas, promoviendo el desarrollo y la practica de
las mismas.

En la entidad territorial (Departamento del Guainia)
donde se expidio la circular ya mencionada, que
por fortuna la Corte Constitucional ordeno inaplicar
en virtud de una tutela, viven comunidades de
los pueblos indigenas como los Curripaco, Puinave,
Desano, Tucano, Piapoco, Piratapuyo, comunida-
des que se vieron directamente afectadas con esa
medida, toda vez que se les prohibioé expresarse
en su lengua materna.

Al impedirle a los pueblos indigenas hablar en
su propio idioma, se atento6 contra su propia iden-
tidad y se menoscabaron sus derechos. Al res-
pecto, la doctrina mexicana ha reiterado “...que
la pérdida lingiiistica puede ser a veces
dinamicamente mas significativa para la identi-
dad de una cultura que el hecho de ser privados
de su territorio”".

13 Véase la declaracion final de los representantes de los Pueblos Indigenas reunidos durante los dias 9 y 10 de agosto de 2000 para el Taller de
Evaluacion del Convenio 169 de la OIT. Puede consultarse en Taller de evaluacion, Convenio 169 de la OIT, Defensoria del Pueblo, Bogotd, 2001,

p. 113.

14 Corte Constitucional, sentencia T-384 de 1994, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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El Convenio 169, la Constitucion Politica de Co-
lombia y la legislacion que protege a los Pue-
blos Indigenas, también han sido violados por
los particulares, como es el caso de la “Asocia-
cion Nuevas Tribus de Colombia”, persona juridi-
ca de caracter religioso que segun la Corte Cons-
titucional, después de analizar el informe de la
Direccion General de Asuntos Indigenas del Mi-
nisterio de Gobierno, desarrollo actividades que
amenazaron los derechos fundamentales del
pueblo indigena Nukak-Maku, tales como el li-
bre desarrollo de la personalidad vy las libertades
de conciencia y de culto, asi como también sus
derechos culturales; por esta razon, después de
conceder sabiamente la tutela en favor de ese
pueblo indigena, la Corte Constitucional ordeno
a las autoridades competentes del Estado colom-
biano que controlaran las actividades que ade-
lantaba la “Asociacion Nuevas Tribus de Colom-
bia” dentro del territorio de los Nukak-Maku'.

Asi mismo y profundizando el analisis, puede
advertirse que en ocasiones los pueblos indige-
nas, en ejercicio de su jurisdiccion especial, han
vulnerado el sistema juridico de proteccion de
estos pueblos.

Tal es el caso del cabildo de la comunidad indi-
gena de El Tambo, ubicada en el municipio de
Coyaima, Departamento del Tolima, quien al juz-
gar a uno de sus miembros por el hurto de cul-
tivos, animales y productos agricolas, violo el
debido proceso al hacer extensiva a la familia
del sindicado, la sancion que se le impone a
éste de expulsarlo del territorio indigena. Esta
decision fue objeto de una tutela” que la dejo
sin efectos.

De acuerdo con el Convenio 169 los métodos
utilizados por la jurisdiccion indigena para repri-

mir los delitos deben respetarse, siempre y cuan-
do sean compatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema juridico nacio-
nal y con los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos (art. 90., numeral 10.). Este
enunciado no es mas que un limite a la autono-
mia de las comunidades indigenas cuando se
trata de juzgar a sus miembros, puesto que si
bien tienen constitucionalmente el derecho a
ejercer su propia jurisdiccion conforme a sus
valores y filosofias, los procedimientos utilizados
y medidas tomadas en desarrollo de su activi-
dad judicial -por muy validos y reconocidos que
sean dentro de su comunidad- no pueden con-
culcar los derechos fundamentales del pais del
que forman parte, ni tampoco los derechos hu-
manos reconocidos universalmente.

De otra parte, la interpretacion del Convenio por
parte de nuestros legisladores y los maximos tri-
bunales de justicia no siempre ha sido afortuna-
da, sobre todo cuando le dan un alcance restrin-
gido a las normas del tratado.

Por ejemplo, la ley 48 de 1993, en su articulo 27,
numeral b), eximié de prestar el servicio militar a
“los indigenas que residan en su territorio y con-
serven su integridad cultural, social y economica”.

Considero que esta ley desconoce el articulo 1o0.,
numeral 20. del Convenio, el cual dispone: “la con-
ciencia de su identidad tribal o indigena debera
considerarse un criterio fundamental para deter-
minar los grupos a los que se aplican las disposicio-
nes del Convenio”. Al obligar a prestar el servicio
militar a aquellos indigenas que no se encuentren
en el territorio de su comunidad, se vulnera la
norma mencionada y el concepto antropoldgico
que define al indigena, pues se hace depender el
derecho a ser integrante de una comunidad de un

15 ESTEVA FABREGAT, Claudio, Los derechos humanos, una forma de la dialéctica. Articulo publicado en: Pueblos indigenas y derechos étnicos, Vil
Jornadas Lascasianas, Universidad Nacional Autébnoma de México, México, 1999, p. 48.

16 Corte Constitucional, sentencia T-342 de 1994, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.

17 Corte Constitucional, sentencia T-254 de 1998, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Munoz.
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hecho (el estar localizado dentro de un espacio
geografico), y no de la voluntad y conciencia de
querer pertenecer a un pueblo.

Lamentablemente la Corte Constitucional decla-
ro6 exequible la norma comentada senalando que
“para estos solos efectos del servicio militar se
protege no al indigena individualmente consi-
derado sino al indigena en un contexto territo-
rial y de identidad determinado. Por esa via se
concluye que la protecciéon introducida por la
ley se dirige a la comunidad étnica. El mensaje
final de la norma es un estimulo para que el
indigena continte perpetuando su especie y su
cultura. Esto explica la doble exigencia estable-
cida por la ley para eximir del servicio militar
puesto que la finalidad de la misma es la de
proteger al grupo indigena como tal, y por ende
proteger a los indigenas que vivan con los indi-
genas y como los indigenas”™@.

Estos argumentos, aunque muy loables, no los
compartimos, pues se esta dando primacia a un
elemento material, como es el territorio, para
perpetuar la especie y cultura de las comunida-
des indigenas, dejando de lado el elemento es-
piritual, que tal vez es el mas importante para
cumplir el cometido que senala la Corte, como
quiera que verdaderamente lo que afianzay evita
que los pueblos se desintegren es el querer de
sus miembros de seguir reconociéndose como
integrantes del mismo, pues no en vano tienen
un pasado historico en comun que hace que el
vinculo del miembro con el grupo sea dificil de
romper.

El pronunciamiento de la Corte desconoce la
realidad del pais, pues muchos integrantes de

estas comunidades han tenido que desplazarse
de los territorios que habitan debido a las ame-
nazas por parte de los grupos armados que exis-
ten en Colombia'. Esta salida forzada, que pue-
de durar meses o anos, no puede llevar a la pér-
dida del derecho de seguir siendo indigena,
puesto que se puede mantener la identidad asi
no se viva en el lugar donde se nace.

La dificultad en la aplicacion del Convenio tam-
bién obedece a la disparidad de criterios que
frente a la interpretacion de algunas de sus nor-
mas tienen las altas cortes en sus fallos. En efec-
to, la Corte Constitucional, al decidir una tutela
impetrada por el Defensor del Pueblo contra el
Ministerio del Medio Ambiente y la sociedad
Occidental de Colombia Inc., considero que se
habia incumplido el Convenio al no consultarse
a la comunidad U 'wa sobre el otorgamiento de
una licencia ambiental a la mencionada socie-
dad para que ésta pudiera realizar actividades
de prospeccion sismica del Bloque Samoré. Por
el contrario, el Consejo de Estado, al analizar la
misma situacion, resolvio la demanda de nuli-
dad contra el acto administrativo que concedio
la susodicha licencia senalando que el requisito
de consulta previa a la comunidad U wa si se
habia cumplido.

En esa ocasion, la Corte Constitucional, después
de analizar la normatividad del Convenio rela-
cionada con el tema de la consulta y los hechos
objeto de la tutela, concluy6é que cuando no sea
posible el acuerdo o la concertacion, la decision
de la autoridad debia estar desprovista de toda
arbitrariedad y autoritarismo; por tanto la misma
debia ser objetiva, razonable y proporcionada a
la finalidad constitucional que le exige al Estado

18 Corte Constitucional, sentencia C-058 de 1994, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

19 Segun el Defensor Delegado para los Indigenas y las Minorias Etnicas, Gabriel Muyuy Jacanamejoy, entre enero y julio de 2003 “han sido
asesinados 118 dirigentes indigenas y se han desplazado 2531 indigenas con sus familias, lo que demuestra la vulnerabilidad que afrontan
algunas comunidades como los Kankuamos, en la Sierra Nevada de Santa Marta, y los Embera-Chami en Riosucio, Caldas, entre otros” (noticia
titulada “Defensoria exige respeto por los derechos de poblaciones indigenas colombianas”, publicada en la pagina oficial de la Defensoria del

Pueblo: www.defensoria.org.co).
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la proteccion de la identidad social, cultural y
econdmica de la comunidad indigena. Asi mis-
mo, senaldé que el acontecimiento de informar
o notificar a una comunidad indigena sobre un
proyecto de exploracion o explotacion de recur-
sos naturales no puede equipararse a una con-
sulta, pues para que ésta efectivamente se dé,
es menester que se presenten formulas de
concertacion o acuerdo con la comunidad asi
como también que ella manifieste a través de
sus representantes autorizados, su conformidad
o inconformidad, pues con dicho proyecto po-
dria verse afectada su identidad étnica, cultural,
social y economica. Por ello, consider6 que de
las reuniones celebradas con los U wa no se
podia inferir que existidé la consulta requerida
para autorizar la mencionada licencia ambiental,
ademas de que la consulta debia ser previa a la
expedicion de ésta y por consiguiente, actuacio-
nes posteriores a su otorgamiento destinadas a
suplirla carecian de todo valor y significacion?®.

El Consejo de Estado, tuvo una posicion diferen-
te, pues considero que la licencia ambiental otor-
gada a la Sociedad Occidental de Colombia Inc.
estuvo precedida de la consulta previa, como se
desprende del mismo acto acusado y de las prue-
bas recolectadas dentro del proceso. Considero
la Sala Plena de ese alto tribunal que la “finali-
dad de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento acerca de las medidas propuestas”?' no
puede entenderse como la exigencia absoluta
de ese acuerdo o consentimiento, pues como
ya habia senalado al negar la solicitud de sus-
pension provisional del acto acusado, se trata
simplemente de una finalidad, objetivo o logro
que debe buscarse en las consultas, y no nece-
sariamente que ellas entranen un acuerdo o
consentimiento de las comunidades, pues de lo
contrario se estaria contraviniendo uno de los

principios basicos del Estado democratico, como
es el de que las autoridades legitimas estan
facultadas para adoptar por si mismas las deci-
siones que emanan de sus respectivas compe-
tencias.

Con fundamento en lo anterior, la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo decidié dejar
vigente el acto administrativo que otorgo la li-
cencia y levanto la orden de inaplicacion del
mismo ordenada anteriormente por la senten-
cia que tutelo los derechos del pueblo U wa.

Esta diferencia de conceptos de las altas Cortes
al analizar la norma del Convenio que ordena la
consulta, en el caso que acabamos de comen-
tar, ademas de generar confusion e inseguridad
juridica, -pues no se alcanza a entender como
los Magistrados de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa se apartaron del estudio realiza-
do por los Magistrados de la Jurisdiccion Consti-
tucional- contribuy6 a que las normas del conve-
nio, que son de obligatorio cumplimiento, se
quedaran en letra muerta. En efecto, pues mien-
tras que para unos debia aplicarse para los otros
no. Lastima que la decision de la Corte Constitu-
cional no hubiese sido de aquellas que tuvieran
caracter definitivo, pues era claro, que en el otor-
gamiento de la licencia ambiental a la sociedad
Occidental de Colombia Inc., para llevar a cabo
actividades de prospeccion sismica del Bloque
Samoré, no se consulté previamente al pueblo
U 'wa. Esta razén era mas que suficiente para
haber declarado la nulidad del acto administrati-
vo que concedid la susodicha licencia, pues era
francamente violatoria de una ley vigente, como
lo es el Convenio, el cual obliga a los Gobiernos
a consultar a los pueblos indigenas y tribales
cuando se vayan a tomar medidas administrati-
vas o legislativas que los afecten (articulo 60).

20 Corte Constitucional, sentencia SU-039 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.

21 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia S-673 del 4 de marzo de 1997, Consejero Ponente Dr. Libardo

Rodriguez Rodriguez.
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Igualmente les exige crear o mantener procedi-
mientos para consultar a estos pueblos antes de
emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de recursos naturales
que existan en sus territorios (articulo 15).

El conflicto entre altas cortes no solo se ha dado
entre el Consejo de Estado y la Corte Constitu-
cional, también se ha dado entre ésta y la Corte
Suprema de Justicia, como sucedio con el caso
de los Embera-Katios del Alto Sinu, quienes no
fueron consultados previamente a la decision que
se tomo por parte del Gobierno Nacional para
declarar de utilidad publica e interés social par-
te de sus tierras con el fin adelantar la construc-
cion del proyecto hidroeléctrico Urra I, ni tam-
poco antes de concederse la licencia ambiental
que permitio en desarrollo de dicho proyecto
trabajos de construccion de obras civiles y la
desviacion del rio Sina.

Fue tanto el dano que le ocasion6 a esta comu-
nidad el desarrollo de éste proyecto, que la Cor-
te lleg6 a considerar la construccion de la hidro-
eléctrica, mas perjudicial para la integridad cul-
tural y economica del pueblo Embera-Katio del
Alto Sinu que la misma presion territorial y el
infrarreconocimiento a los que estuvieron some-
tidos desde la conquista espanola?’. De acuer-
do con las pruebas recolectadas dentro de la
accion de tutela, se llego a la conclusion que los
trabajos realizados no le permitieron a este pue-
blo seguir conservando su economia de caza,
recolecta y cultivos itinerantes, actividades que
realizaron durante mucho tiempo sin destruir el
medio ambiente.

Para la Corte Constitucional la expedicion irre-
gular de la licencia ambiental en el caso que

estamos comentando, ademas de vulnerar la
Carta Politica en aspectos relacionados con el
derecho a la participacion, al debido proceso, el
de la diversidad étnica y cultural y a la vida de
esta comunidad, conllevdo que el Estado
incumpliera los compromisos adquiridos
internacionalmente en materia de proteccion de
los derechos humanos de los pueblos indige-
nas.

Ante este panoramay habida cuenta que de nada
hubiera servido exigir que se realizara la susodi-
cha consulta, pues ya era muy tarde para reme-
diar los males que se habian ocasionado, la Cor-
te Constitucional orden6 indemnizar al pueblo
Embera-Katio del Alto Sini en una cuantia que
garantizara su supervivencia fisica, mientras se
adaptaba a los cambios culturales, sociales y eco-
nomicos que debia enfrentar por la destruccion
de su habitat y por ende de sus recursos
alimentarios disponibles.

Para ello ordend, en el evento de que no llega-
ran a un acuerdo sobre el monto de la indemni-
zacion con los propietarios del proyecto, iniciar
el incidente de regulacion de perjuicios ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monte-
ria (juez que habia conocido en primera instan-
cia la tutela) con el fin de que fijara el monto
que se debia pagar a cada uno de los miembros
del grupo durante 15 anos, por concepto del
subsidio de alimentacion y de transporte.

Esta indemnizacion lamentablemente aun no se
ha podido materializar por razones de procedi-
miento, pues la Corte Suprema de Justicia consi-
dera que “la unica forma de dar cumplimiento
al debido proceso en el caso especifico de la
liquidacion de la indemnizacién del dano emer-

22 Corte Constitucional, sentencia T-652 de 1998, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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gente ordenado en abstracto en el fallo de tute-
la -al igual que las de los demas perjuicios- es
dando estricta aplicaciéon al articulo 25 del de-
creto 2591 de 1991, por cuanto lo alli explicita-
mente ordenado constituye el debido proceso
legal...”?.

De acuerdo con la providencia de la Sala de Ca-
sacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
la decision de la Corte Constitucional, ademas
de impracticable y de haberle agregado una
competencia no prevista en la ley (ser segunda
instancia en el caso de la regulacion de perjui-
cios) se aparta del decreto mencionado, al crear
un procedimiento distinto, extender el plazo para
regular los perjuicios de la indemnizaciéon y or-
denar que el Juez que conocio la tutela en pri-
mera instancia adelante el tramite incidental. Por
esta razon se abstuvo de conocer la apelacion
interpuesta dentro del tramite de regulacion de
perjuicios que adelanta el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Monteria.

Esta discusion sobre cual debe ser el procedi-
miento que se debe utilizar para hacer efectiva
la indemnizacion que se ordeno en la tutela a
favor del pueblo Embera-Katio del Alto Sinu, con-
sidero que se debio haber dejado para tratarla
en foros de tipo académico, pero no en este
caso, donde esta de por medio la vida de unas
personas que fueron desplazadas de una parte
de su territorio como consecuencia de la explo-
racion del subsuelo dirigida a descubrir yacimien-
tos petroliferos.

Nuestros funcionarios judiciales, en situaciones
como éstas donde esta en juego la sobrevivencia
de un pueblo, deberian ser mas practicos si de-
sean volver realidad el objetivo principal de la

administracion de justicia, que es el de hacer
efectivos los derechos, obligaciones, garantias y
libertades consagrados en la Constitucion politi-
cay la ley?**. Dejar de resolver un caso alegando
que no se ha dado un tramite adecuado es ir no
solo en contravia de éste cometido sino tam-
bién desconocer la realidad de un pueblo, como
el Embera-Katio, que esta desde hace rato recla-
mando justicia, con el fin de hacer efectivo el
derecho que tiene a recibir su indemnizacion
por los perjuicios que se le causaron y que le
permitiria seguir desarrollandose de acuerdo con
su propia identidad.

A veces se esgrimen razones de soberania para
desconocer el Convenio, como puede inferirse
de la demanda de tutela instaurada contra el
Ministerio de Defensa Nacional y la Mision Aé-
rea de los Estados Unidos por la instalacion de
bases militares norteamericanas y colombianas
al interior de los predios del Resguardo de
Monochoa, propiedad colectiva de los grupos
étnicos Huitoto y Muinane.

Al contestar la tutela, el Ministerio de Defensa
argumento que las obras realizadas en el Res-
guardo mencionado hacian parte de un progra-
ma de seguridad nacional del gobierno, y por
tanto, la seguridad y soberania nacional debian
primar “frente a posibles incomodidades transi-
torias causadas a los grupos indigenas”.

No obstante que la Corte Constitucional fallo la
tutela a favor de las comunidades indigenas por-
gue a su juicio se encontraba amenazado el
derecho al ambiente sano de la poblacion de
Araracuara, al haberse probado que los elemen-
tos contaminantes de los manantiales de agua
eran producidos por las actividades que realiza-

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, providencia de fecha 16 de mayo de 2001, radicacion No. 6620, Magistrado Ponente

Dr. Fernando Vasquez Botero.

24 Recuérdese que de acuerdo al articulo 228 de la Constitucion, en las actuaciones de la Administracion de Justicia “prevalecera el derecho

sustancial”.
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ban en el lugar los militares que operaban el
radar de la Fuerza Aérea; de todas formas ad-
vierte, que los derechos de las comunidades in-
digenas, asi se encuentren respaldados por Con-
venios Internacionales como el 169 de la OIT,
no tienen el caracter de derechos absolutos, pues
del texto de la Carta Politica se deduce que nin-
gun derecho es absoluto. De aqui que al anali-
zar el conflicto de intereses generales que se
pudiera presentar en el asunto en comento, entre
los derechos de la poblacion colombiana a su
seguridad y la obligacion del Estado colombiano
de conservar la independencia y soberania del
territorio nacional y el derecho de la Comunidad
Indigena del Medio Amazonas en cuanto a la
conservacion de sus valores culturales y étnicos,
considerd que en ningun caso los derechos de
la comunidad indigena prevalecen sobre los
derechos de los colombianos, sobre todo si se
tiene en cuenta que de lo que se trataba en el
caso sometido a estudio era la obligacion del
Estado colombiano de asegurarle a los habitan-
tes del territorio nacional la proteccién en sus
vidas, bienes, seguridad; obligacion que se cum-
plia instalando en diversos lugares estratégicos
del territorio nacional radares para el control de
aeronaves que transitan por el espacio aéreo
colombiano, y especificamente para el seguimien-
toy persecucion de aeronaves del narcotrafico. Para
la Corte, por tanto, no es violatorio del derecho de
propiedad el hecho de que se hubiese instalado el
radar en una zona del resguardo indigena de
Monochoa, Araracuara, terreno que a juicio de la
comunidad indigena tiene cardcter sagrado y de
especial valor cultural®.

Hay eventos en los que es el 6rgano legislativo
quien no tiene en cuenta el Convenio o le da un
alcance demasiado restringido, como sucede en

el caso de la ley estatutaria 649 de 2001, expe-
dida con el fin de reglamentar el tema de la
circunscripcion nacional especial que permite ase-
gurar la participacion en la Camara de Represen-
tantes de los grupos étnicos, las minorias politicas
y los colombianos residentes en el exterior.

Esa ley, que era de gran importancia para los pue-
blos indigenas vy tribales -puesto que los afectaba
directamente al establecer la composicion de esa
circunscripcion especial y determinar cuales miem-
bros de la comunidad pueden aspirar a represen-
tarlos en ese cuerpo colegiado-, debia ser consul-
tada con sus destinatarios en virtud del articulo
60., numeral 10., literal a) del Convenio sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales, que impone a los Esta-
dos que lo hayan ratificado a consultar a estas co-
munidades cuando se tomen medidas administra-
tivas o legislativas susceptibles de afectarlas, como
es el caso que estamos comentando.

No obstante que en la expedicion de esta ley se
incumple con el requisito de la consulta y de
que la misma Corte considera dicha consulta “con-
veniente y deseable”, aquella es declarada exe-
quible con el argumento de que ni la Constitu-
cion, ni el Congreso, han previsto la realizacion
de la consulta previa cuando se adopten medi-
das legislativas diferentes a la explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas?® .
Con este razonamiento se esta desconociendo
que el Convenio sobre Pueblos Indigenas vy
Tribales (ratificado por la ley 21 de 1991), como
en muchas oportunidades lo ha declarado la
misma Corte, hace parte del bloque de
constitucionalidad, y por tanto, agregamos no-
sotros, es de obligatorio cumplimiento por parte
de las autoridades del pais, quienes forzosamen-
te deben realizar la consulta correspondiente cuan-

25 Corte Constitucional, sentencia C-405 de 1993, Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara.



86 Facultad de Derecho

do tomen medidas legislativas que sean capaces
de afectar a estos pueblos indigenas o tribales.

Otro tanto sucede con el decreto 1320 de 13 de
julio de 1998, acto administrativo mediante el
cual se reglamenta la Consulta Previa con las
comunidades indigenas y negras para la explo-
tacion de los recursos naturales dentro de su
territorio, donde tampoco se le dio cumplimien-
to a la norma del convenio anteriormente sena-
lada. Este decreto, que fue revisado por el Con-
sejo de Estado al resolver una accion de nulidad,
se halla vigente, no obstante que entre uno de
los vicios por los que se demando6 se encuentra
la falta de consulta previa.

Para ese alto tribunal no era necesaria la consul-
ta previa para la expedicion de ese decreto por
cuanto con el mismo se estan es implementando
los mecanismos o procedimientos apropiados
para realizar la consulta ordenada en el conve-
nio, sin que pueda decirse validamente que para
el establecimiento de dicho procedimiento la
ley exija también la consulta?’ , razonamiento que
tampoco compartimos, pues esta medida admi-
nistrativa no se podia tomar unilateralmente sin
haberse discutido con las comunidades indigenas
y negras, que es a quienes esta dirigida y pueden
resultar afectados directamente. De hecho, algu-
nos dirigentes indigenas como Gabriel Muyuy
Jacanamijoy han venido denunciado este acto ad-
ministrativo, por considerar que desconoce “de
manera flagrante los derechos integrales garanti-
zados por el Convenio 169, afectando particular-
mente los derechos territoriales, culturales, socia-
les y economicos de los pueblos indigenas”?.

5. CONCLUSIONES

1. El Convenio sobre Pueblos Indigenas vy
Tribales, 1989, es una legislacion que se
encuentra vigente en Colombia, la cual goza
en nuestro derecho interno de una jerar-
quia superior a la ley, ya que al consagrar
derechos humanos, forma parte del llama-
do bloque de constitucionalidad. ElI Conve-
nio 169 de la OIT en el contexto internacio-
nal cambi6 la actitud frente a la relacion
estados pueblos indigenas; se paso de la
politica de la integracion a la politica de re-
conocimiento de la diversidad étnica y cul-
tural de las naciones.

2. A pesar de ello, y de que uno de los princi-
pios esenciales del derecho internacional es
el pacta sunt servanda, segun la cual todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellos de buena fe, se nota
que el Convenio no ha sido observado en
toda su plenitud en Colombia.

3. La violacién del Convenio ha tenido diver-
sas causas, la falta de voluntad politica para
aplicarlo, desconocimiento de su conteni-
do, contradicciones de la jurisprudencia res-
pecto a su interpretacion, excesivo forma-
lismo legal al resolver litigios judiciales en
los que estan involucradas comunidades in-
digenas, falta de vigilancia de los organis-
mos del Estado encargados de controlar las
actividades que realizan los particulares al
interior de las comunidades indigenas.

26 Corte Constitucional, sentencia C-169 de 2001, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.

27 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia 1999-5091 del 20 de mayo de 1999, Consejero Ponente Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.
28 MUYUY JACANAMIJOY, Gabriel, Aplicacion del Convenio 169 de la OIT en Colombia. Articulo publicado en: Taller de evaluacion: Convenio 169 de

la OIT, Defensoria del Pueblo, Bogota, 2001, p. 24.
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4. De los casos analizados puede concluirse
que se han violado los siguientes derechos
otorgados por el Convenio a los pueblos in-
digenas: derecho al territorio, a mantener
su propia identidad tribal o indigena, a go-
zar plenamente de los derechos humanos y
libertades fundamentales sin obstaculos ni
discriminacion, a ser consultados cada vez
qgue se prevean medidas legislativas o ad-
ministrativas que los afecten directamente,
y a controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econdmico, social y cultu-
ral.

5. Necesidad de una nueva mentalidad. Si que-
remos de verdad reconocer y respetar el
derecho de las minorias étnicas a ser dife-
rentes, es hora de que empecemos a en-
tender el cambio de paradigma que las nor-
mas del Convenio reflejan respecto a la re-
lacion tradicional que habia entre la socie-
dad vy el Estado colombiano y los pueblos

indigenas. Es asi, que de una politica
indigenista con una vision de integracion po-
litica, cultural y racial hemos pasado con estas
nuevas normas a reconocer y proteger la
diversidad étnica y cultural de estos pue-
blos, donde, utilizando las palabras de Car-
los Federico Marés, “se les reconoce el de-
recho de ser indio, de mantenerse como
indio, con su organizacion social, lenguas,
creencias y tradiciones”?.

Es por ello que si no empezamos a dejar atras
las viejas ideas concebidas por antiguas legisla-
ciones de tratar a los indigenas como iguales
formalmente y no como diferentes cultural e
historicamente, va hacer casi que imposible apli-
car el convenio en su integridad y por ende se
quedara en pura retorica el derecho que tienen
estas comunidades, dentro del Estado colombia-
no, de asumir el control de sus propias institu-
ciones, sus formas de vida, su desarrollo econo-
mico y de mantener vy fortalecer sus identida-
des, lenguas vy religiones.

29 MARES, Carlos Federico. El Brasil constitucional y los indios. Articulo publicado en: Derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de

América Latina, Disloque Editores, Bogotd, 1996, p. 44.





