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Responsabilidad Estatal en la Proteccion de Territorios Indigenas: Desafios Juridicos en un

Estado Descentralizado

Alix Yolany Tovar Sedano

Tomas Daniel Rodriguez Correa (Dir)

Resumen

El Estado Colombiano, en el marco del modelo politico de Estado Social de Derecho y
atendiendo a una forma de Estado Unitario, ha procurado desde la Constitucion politica de 1991,
por fortalecer el principio de autonomia de las entidades territoriales, permitiendo Ia
materializacion de un proceso de centralizacion politica, pero al mismo tiempo consolidando una
transferencia de funciones y competencias a los Municipios, los Departamentos, los Distritos y los
Territorios Indigenas; quienes en el marco de un proceso de descentralizacion por territorio, poseen
una autonomia administrativa, presupuestal y financiera, que les permite organizarse internamente
y ejercer competencias propias; lo anterior en aras de materializar las funciones encomendadas por
la Constitucion y la Ley, en virtud del cumplimiento de los fines esenciales del Estado y como
garantia del principio de coordinacion que orienta la funcién administrativa en los distintos niveles
de la estructura general del Estado.

En el marco del proceso de Descentralizacion, se reconoce a los territorios indigenas, como
una entidad territorial, este derecho derivado de la organizacidn de la estructura del Estado, prevista
en la Constitucion Politica, implica una responsabilidad sustancial para el Estado, como garante
de la proteccion efectiva de los derechos, garantias e intereses de los pueblos indigenas y de sus
territorios; lo que se constituye como un importante desafio juridico para un Estado
Descentralizado.

Palabras Clave: Estado, Responsabilidad, Territorios Indigenas, Descentralizacion.

Abstract

The Colombian State, within the framework of the political model of the Social State of

Law and under a Unitary State structure, has sought, since the 1991 Constitution, to strengthen the

principle of autonomy of territorial entities. This has allowed for the materialization of a process
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of political centralization, while simultaneously consolidating the transfer of functions and powers
to municipalities, departments, districts, and indigenous territories. These, within the framework
of a territorial decentralization process, possess administrative, budgetary, and financial autonomy,
enabling them to organize internally and exercise their own competencies. All of this serves to
implement the functions assigned by the Constitution and the Law, in fulfillment of the essential
purposes of the State and in compliance with the principle of coordination that guides
administrative functions at the various levels of the State’s general structure.

Within the framework of the decentralization process, indigenous territories are recognized
as territorial entities. This right, derived from the organization of the State’s structure as established
in the Constitution, entails a substantial responsibility for the State as the guarantor of the effective
protection of the rights, safeguards, and interests of indigenous peoples and their territories, which
constitutes a significant legal challenge for a decentralized State.

Key Word: State, Responsibility, Indigenous Territories, Decentralization.

Introduccion

Los territorios indigenas, como entidades territoriales, en virtud de lo dispuesto en la
Constitucion Politica, deben ser protegidos por el Estado; lo anterior debido a las implicaciones
que para estas comunidades tiene el territorio, el cual estd vinculado a su misma subsistencia. Pese
a que el Estado colombiano, ha tenido un desarrollo normativo significativo en la proteccion de
derechos de las comunidades étnicas, atin persisten escenarios de vulneracion de derechos que
originan procesos de responsabilidad estatal.

El Estado como garante de la proteccion de derechos de todos los nacionales, tiene la
obligacion de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, en
el evento en el que estos dafios, sean causados por accidon o por omision de una autoridad publica;
es asi como la obligacion es sustancial si hacemos referencia a las comunidades étnicas, en especial
los pueblos indigenas, para quienes la proteccion de sus territorios constituyen un componente
esencial, que se fortalece en el principio de descentralizacion por territorio, donde se les reconoce
autonomia para el ejercicio de sus competencias, desafio juridico importante para el Estado.

De conformidad con lo anterior, la presente investigacion tiene como finalidad, determinar

¢ Como se configura la Responsabilidad Estatal, en la proteccion de territorios indigenas, en el
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marco de un modelo de Estado Descentralizado?, teniendo como posible respuesta a la pregunta
de investigacion formulada, la siguiente hipotesis:

Hipoétesis: La proteccion de Derechos de los pueblos indigenas, en especial sus territorios,
ha sido una obligacién sustancial para el Estado, quien en procura de la conservacion de estas
comunidades, debe velar por la materializacion de escenarios de descentralizacion territorial, que
conlleven a una verdadera autonomia en el ejercicio de competencias y funciones de esta
comunidad étnica; lo anterior so pena de la configuracion de una responsabilidad para el Estado.

Para dar respuesta a la pregunta de investigacion y con el objetivo de confirmar la hipotesis,

se establecen en el presente trabajo los siguientes objetivos:

Objetivos

1.1  Objetivo General

Identificar como se configura la Responsabilidad Estatal, en la proteccion de territorios indigenas,

en el marco de un modelo de Estado Descentralizado.

1.2 Objetivos Especificos

1. Analizar la importancia del modelo de Estado Descentralizado, en el marco de la
autonomia de las Entidades Territoriales Indigenas.

2. Identificar el desarrollo normativo de la proteccion de Territorios Indigenas por parte del
Estado Colombiano.

3. Describir la configuracion de la Responsabilidad del Estado, en la proteccion de Territorios

Indigenas.

De conformidad con lo anterior, el plan de trabajo de esta investigacion, consta de 3
capitulos en los cudles se desarrollaran los objetivos descritos; el primer capitulo analizara la
importancia del modelo de Estado Descentralizado, en el marco de la autonomia de las Entidades
Territoriales Indigenas; el segundo capitulo identificara el desarrollo normativo de la proteccion

de Territorios Indigenas por parte del Estado Colombiano; y un tercer capitulo que se ocuparé de
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describir la configuracion de la Responsabilidad del Estado, en la protecciéon de Territorios
Indigenas.

Este tema al ser de principal relevancia, en el proceso de materializacion de la
descentralizacion territorial, aunado al reconocimiento de los territorios indigenas como entidades
auténomas, en una estructura de Estado, enfocada en un modelo unitario, reconoce que existen
aspectos especiales en los territorios que los diferencian de los demdas d6rganos en la estructura
estatal, ya que en las regiones existen caracteristicas culturales, sociales, geograficas e historicas
propias, que generan un enfoque especial de proteccion de derechos.

Lo anterior nos va a permitir concluir como se configura la responsabilidad estatal en la
proteccion de los territorios indigenas, en el marco de un modelo de Estado Descentralizado, donde
se imponen obligaciones concretas para las entidades territoriales, en virtud del principio de
autonomia administrativa, en el marco de nuestro Estado Unitario, Social y Democratico de

Derecho.

1. Modelo de Estado Descentralizado y autonomia de las Entidades Territoriales

Indigenas.

Ha sido notable el desarrollo normativo que ha tenido el proceso de descentralizacion de
funciones y competencias territoriales, en los distintos niveles de la administracion, lo anterior
obedece a la necesidad de desarrollar normativas que validen las nuevas tendencias en cuanto a la
distribucién de competencias y la materializacion del principio de autonomia territorial; es alli
donde adquieren una principal relevancia los territorios de los pueblos indigenas como entidades
territoriales y como escenarios en los cuales, estas comunidades sujetos de especial proteccion
constitucional, pueden desarrollar sus derechos.

A lo largo de la historia los pueblos indigenas han luchado por la proteccion de sus
territorios; entre las reivindicaciones mdas importantes de los pueblos indigenas se encuentra el
derecho a sus territorios ancestrales.

La proteccion de estos territorios es uno de los temas mds criticos, ya que implica la superposicion

de dos modelos de propiedad (el individual y el comunitario) que son contradictorios tanto en sus

logicas como en los fundamentos de su procedencia. (Endere y Levrand, 2025, p.5).

En virtud de lo anterior el Estado en procura de la proteccion de los derechos de los pueblos

indigenas, debe garantizar la conservacion de sus territorios, donde en muchas ocasiones se
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presentan afectaciones la vida, la seguridad y las tradiciones, como consecuencia de una dinamica
de conflicto que a lo largo de la historia se ha presentado en nuestro pais, no obstante uno de los
avances mas significativos es el reconocimiento de la diversidad étnica y el caracter pluriétnico y
multicultural de la nacion colombiana, que corresponde a uno de los cambios mas significativos
introducidos por la Constitucion de 1991. (Laurent, 2021).

La Constitucion Politica de Colombia, en su estructura dogmatica, desarrolla un modelo
politico de Estado Social de Derecho, enmarcado en un Estado unitario y Democrdtico que tiene
como principios fundantes, el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general. (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991).

En el marco de estos principios constitucionales, se establece que los mismos seran
desarrollados en un Estado que se organiza en un modelo de centralizacion politica y de
descentralizacion territorial, donde se otorgan competencias y funciones a las entidades
territoriales, en el marco de su autonomia, en el cual asuntos estratégicos, como la defensa de la
soberania, la seguridad estatal y las relaciones internacionales, siguen estando en bajo la
coordinacién del poder central, principalmente en cabeza del Presidente la Republica como
maxima autoridad de gobierno en el pais.

Esta descentralizacion también permite la garantia del principio de participacion
democratica, generando espacios de reconocimiento para los territorios, ya que son estos los que
tienen a su cargo y como responsabilidad directa la proteccion de los derechos de sus comunidades,
en el marco de la provision de los servicios publicos esenciales, motivo por el cual debe
fortalecerse la capacidad de autogobierno y la asignacion de competencias, no solo administrativas,
sino también de planeacion, infraestructura y desarrollo, con asignacion de recursos provenientes
del gobierno nacional y en cumplimiento de los postulados de la hacienda publica; ya que la
autonomia presupuestal y financiera es uno de los pilares méas importantes para garantizar la
autonomia territorial.

Principios como el de coordinacion, concurrencia, economia, celeridad y eficacia,
desarrollados en la Ley 1437 del afio 2011, como orientadores de la funciéon administrativa, son
esenciales en el modelo de Estado unitario y nos diferencian de los Estados federales, ya que debe
existir armonia entre los diferentes niveles de la administracion en procura del cumplimiento de

loso fines esenciales del Estado.
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Todo lo anterior conlleva a la configuracion de grandes retos y desafios para el Estado, en
especial en lo que respecta a una verdadera materializacion del principio de autonomia de las
entidades territoriales, garantizando su soberania, pero sin olvidar que la misma tiene ciertas
limitaciones y alcances tanto constitucionales como legales y que responden a un Estado unitario.

De conformidad con lo anterior, el articulo 286 de la Constitucion Politica de 1991, sefiala
que: Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios
indigenas. La ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias
que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley. (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991).

Este reconocimiento que se otorga como entidades territoriales, permite que los territorios
indigenas hagan parte de la estructura del Estado Colombiano y que se promueva la proteccion de
sus derechos, lo anterior con la finalidad de dar cumplimento a los postulados de descentralizacion
territorial, entiendo esta como la facultad que se otorga a las entidades publicas del Estado para
gobernarse por si mismas, mediante la radicacion de funciones en sus manos para que las ejerzan
autonomamente. (Rodriguez Rodriguez, 2021).

Este proceso de descentralizacion también involucra el traslado de competencias y
funciones en entidades diferentes a la sede principal de la entidad, con la finalidad de que sean
ejercidas de manera autébnoma en cumplimiento de las caracteristicas de la descentralizacién que
son: La creacion de una persona juridica, con autonomia administrativa, presupuestal y financiera,
pero con sujecion al poder central a través del control de tutela, entendido este Gltimo como:
Control que ejerce el poder ejecutivo y que no implica subordinacion jerarquica sobre los entes
descentralizados. (Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2025).

La Corte Constitucional, en sentencia C-727 del 2000, desarrolla el siguiente concepto de
descentralizacion:

La descentralizacion es una forma de organizacion administrativa propia de los Estados de forma

unitaria, que atenua la centralizacion permitiendo la transferencia de competencias a organismos

distintos del poder central, que adquieren autonomia en la gestion de las respectivas funciones. No
obstante, esta transferencia no implica la ruptura total del vinculo entre el poder central y la
entidad descentralizada, sino que, en aras de garantizar el principio de coordinacion que gobierna
la funcion administrativa, dicho vinculo permanece vigente a través del llamado control de tutela,

existente en nuestra organizacion administrativa respecto de los entes funcionalmente

descentralizados. (Corte Constitucional de Colombia, 2000, parr.8).
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También la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 20 de octubre de 1971, sefialé que
puede transferirse una parte de la actividad de una entidad estatal, para el cumplimiento de
necesidades de interés genera; este fenomeno juridico de la descentralizacion, es desarrollado en
el marco de un Estado Unitario.

En relacién con la forma de Estado Unitario, establecida en la Constituciéon Politica de
1991, la Corte Constitucional, en Sentencia C-517 de 1992, sefialo:

Es de destacar que el Estado unitario en sentido estricto, aparece como una organizacion

centralizada en la cual los entes locales estan subordinados a él y ejercen las facultades propias

de la autonomia y la descentralizacion en diversos grados, los cuales no impiden, en modo alguno,

la centralizacion de la organizacion politica. (Corte Constitucional de Colombia, 1991).

Este modelo de Estado Unitario, permite que nuestro pais tenga un mismo centro de
impulsion politica y administrativa que es el Gobierno Nacional, representada en el Presidente de
la Republica que en virtud de lo sefialado en la Constitucion Politica, simboliza la unidad nacional;
también implica que el territorio Colombiano se gobierne por una misma carta politica que se
constituye como la norma de normas, que tengamos un solo érgano legislativo, cuyas facultades
estan conferidas en el Congreso de la Republica, quien tiene como funcidn principal, el proceso de
creacion de la Ley, a través de unas etapas que se decantan en una iniciativa, una discusion y
aprobacion, para posterior sancion presidencial; es asi como todos los individuos colocados bajo
su soberania obedecen a una misma y unica autoridad, viven bajo el mismo régimen constitucional
v estan regidos por la mismas leyes. (Burdeau, 2022).

En virtud de lo anterior, es preciso sefialar que el poder judicial, se organiza a través de un
sistema de administracion de justicia autonomo e independiente, el cual se constituye una pieza
central en el funcionamiento del Estado y estd encargada fundamentalmente de aplicar las normas
para proteger los derechos, “el cumplimiento de obligaciones y en general de solucionar conflictos
para garantizar una convivencia pacifica”. (Ministerio de Justicia y del Derecho, 2025, parr.1).

Y es asi como se organiza nuestro Estado Colombiano, en el modelo de Estado
Descentralizado, donde las Entidades Territoriales gozan de autonomia, la cual se entiende como:

el margen de decision otorgado para ejercer las funciones asignadas en virtud de la

descentralizacion, debido a que tienen un alto grado de independencia en la administracion y

manejo de sus intereses dentro de los limites de la Constitucion y la ley. (Cely Corredor y Aponte

Gomez, 2017, p.2).
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Este principio de autonomia de las entidades territoriales, implicé una flexibilizacion del
modelo de Estado unitario en Colombia, donde se da una continuidad del modelo centralista en la
Constitucion Politica de Colombia de 1991 (Castro, 1998), sefialando

el principio de Estado unitario, pero a su vez, haciendo atenuaciones al preceptuar el

principio de autonomia territorial, siendo verdadera voluntad del constituyente de 1991 cerrar

esas amplias facultades que tenia el sector central de antario en los territorios y por el contrario,
decidio dotar a las instituciones locales de competencia y facultades para gestionar sus intereses.

(Pérez-Medina, 2023, p.190).

El Congreso de la Republica, mediante la Ley 1454 de 2011, “Por la cual se dictan normas
organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”, tiene por objeto
dictar las normas orgénicas para la organizacion politico-administrativa del territorio colombiano.
(Congreso de la Republica de Colombia, 2011), esta normatividad promueve el aumento en la
capacidad de descentralizacion de las entidades publicas, con la finalidad de que se puedan
reconocer factores como diversidad geografica, historia, economia, cultura y lo mas importante
identidad regional, para poder en virtud del principio de coordinaciéon administrativa atender de
manera oportuna las necesidades de las entidades territoriales, priorizando como se ha sefialado a
los territorios indigenas.

En el siguiente capitulo analizaremos, cudl ha sido el desarrollo normativo de la proteccion
de Territorios Indigenas por parte del Estado Colombiano, en el marco de las obligaciones,
constitucionales y legales que le asisten y bajo el entendido de que estas comunidades son sujetos

de especial proteccion constitucional.

2. Desarrollo normativo de la proteccion de los Territorios Indigenas.

La Constitucion Politica de 1991, establece en su articulo 2, como uno de los fines
esenciales del Estado, el deber de ‘facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan”. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991); esta disposicion consagra el principio de
participacion como un pilar fundamental del modelo democratico colombiano y, por tanto, incluye
de manera explicita a los pueblos y comunidades étnicas, quienes han sido historicamente
marginados de los procesos de toma de decisiones estatales.

En este sentido, la Constitucion no solo reconoce la existencia de estos pueblos originarios,
sino que también les otorga una proteccion especial, tal como lo establece el articulo 7 al sefalar

que “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana”.
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(Asamblea Nacional Constituyente, 1991); este reconocimiento implica no solo el respeto por su
identidad y autonomia cultural, sino también la adopcién de medidas concretas orientadas a
garantizar su participacion efectiva en las decisiones que puedan afectar sus territorios,
costumbres, y tradiciones, asi como lo mas importante, el respeto por su autonomia territorial.

Asimismo, el articulo 40 de la Carta concreta esta garantia de participacion al disponer que
todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, (Asamblea Nacional Constituyente, 1991), lo cual, aplicado al contexto de las
comunidades étnicas, implica el disefio de mecanismos especificos de participacion, como la
proteccion de sus territorios, orientados a asegurar su inclusion efectiva en los asuntos que
involucren sus intereses.

De esta manera, se establece un marco normativo que no solo reconoce la existencia de las
comunidades indigenas y afrodescendientes como sujetos de especial proteccion constitucional,
sino que también les garantiza derechos politicos, participativos y de autonomia territorial que
deben ser respetados y promovidos por el Estado en todos los niveles de gobierno, particularmente
en el marco del modelo de descentralizacion por territorio.

La Constitucion Politica, consagra un régimen juridico especial para los pueblos indigenas,
en reconocimiento de su cardcter de sujetos colectivos de especial proteccion constitucional, su
diversidad cultural y su derecho a la autonomia territorial. En este sentido, el articulo 246 establece
expresamente la potestad de estas comunidades para ejercer funciones jurisdiccionales al interior
de sus territorios, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que el
ejercicio de dicha jurisdiccion respete los limites establecidos por la Constitucion y la ley.

Este reconocimiento constitucional procura por la coexistencia de distintos sistemas
normativos dentro del ordenamiento juridico colombiano, lo que implica que los territorios
indigenas tengan su propia jurisdiccion y permitiendo a las autoridades indigenas administrar
justicia conforme a sus usos y costumbres, en virtud del principio de coordinacién con la
jurisdiccion ordinaria y el respeto de los derechos fundamentales; al respecto el citado articulo
sefiala:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su

ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean

contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion

de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional. (Asamblea Nacional Constituyente,

Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art.246).



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO 13

En lo que respecta a las entidades indigenas, las se crean en virtud de lo establecido en el
articulo 329 de la Constitucion Politica, el cual dispone que la creaciéon y conformacion de las
entidades territoriales indigenas debera realizarse conforme a lo establecido en la Ley Organica de
Ordenamiento Territorial, en sus siglas LOOT, con la finalidad de que exista una participacion
efectiva de las comunidades indigenas en este proceso y que garantice su autonomia.

Esta disposicion establece la integracion de los pueblos indigenas dentro de la estructura
descentralizada del Estado colombiano, reconociendo su calidad de entidades territoriales con
autonomia administrativa, presupuestal, financiera y politica, pero sujetas al ejercicio de control
de tutela, entendido este como: estar sujeto bajo el control del poder central, (Corte Constitucional
de Colombia, 1994, Sentencia C-497A), es decir a la normatividad que regula el ordenamiento
territorial; al respecto el citado articulo senala:

La conformacion de las entidades territoriales indigenas se hara con sujecion a lo dispuesto en la

Ley Organica de Ordenamiento Territorial, y su delimitacion se hara por el Gobierno Nacional,

con participacion de los representantes de las comunidades indigenas, previo concepto de la

Comision de Ordenamiento Territorial. Los resguardos son de propiedad colectiva y no

enajenable. La ley definirad las relaciones y la coordinacion de estas entidades con aquellas de las

cuales formen parte. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia, 1991,

Art.329).

En relacién con esta normatividad de territorios indigenas, el articulo 330 establece que
estos seran administrados por consejos de gobierno indigena, cuya conformacion y reglamentacion
deberan estar en armonia con los usos y costumbres propios de cada comunidad. A través de estas
estructuras de gobierno propio, las comunidades indigenas ejercen competencias sobre aspectos
fundamentales como la regulacion de los usos del suelo, el ordenamiento poblacional de los
territorios, y la conservacion de los recursos naturales existentes en sus jurisdicciones.

La Carta Politica hace énfasis en que cualquier proceso de explotacion de los recursos
naturales ubicados dentro de los territorios indigenas debe realizarse con pleno respeto de la
integridad social, cultural y econémica de las comunidades, de modo que dichas actividades no
afecten su supervivencia ni su modo de vida, debido a que como se ha mencionado, la proteccion
de sus territorios esta ligada a la subsistencia misma de estas comunidades.

Teniendo en cuenta el contexto anterior, le asiste responsabilidad al Estado y la obligacion
de garantizar la participacion efectiva de los pueblos indigenas en la adopcion de decisiones
relacionadas con el aprovechamiento de los recursos naturales en sus territorios, que afecten de

manera directa sus intereses, obligacion que se materializa, entre otros mecanismos, mediante el
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derecho fundamental a la consulta previa, como instrumento de proteccion frente a posibles
afectaciones.

En el marco de la proteccion de los territorios indigenas, es importante abordar el derecho
fundamental a la consulta previa, el cual nace de la ratificacion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, desde la normatividad internacional, donde es importante
resaltar

que al ser la consulta previa un derecho fundamental, es deber del Estado en aplicacion de una

Justicia distributiva, garantizar una igualdad de oportunidades e incluir a todos los habitantes del

territorio nacional, sin distinguir su raza, tradiciones y costumbres, en politicas que garanticen sus

derechos. (Tovar Sedano, 2019, p.62).

El derecho constitucional colombiano, articula un marco normativo que combina el
reconocimiento de la autonomia de los pueblos indigenas y el respeto a sus sistemas propios de
autoridad, asi como la participacion en los asuntos que afectan sus intereses, y la sujecion a los
principios establecidos en la parte dogmatica de la Constitucion, todo ello dentro del modelo de
Estado Social de Derecho, con descentralizacion territorial, como garantia de la autonomia que se
le atribuye a las entidades territoriales, en especial a los territorios indigenas.

Ley 1454 de 2011, “Por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se

modifican otras disposiciones”, establece como principio rector del ordenamiento territorial, el

principio de Multietnicidad, el cual hace referencia a que: para que los pueblos indigenas, las
comunidades afrodescendientes, los raizales y la poblacion ROM ejerzan su derecho de planeacion

y gestion dentro de la entidad territorial respectiva en armonia y concordancia con las demas

comunidades y entidades territoriales. (Congreso de la Republica de Colombia, 2011).

Una descentralizacion territorial efectiva, para los pueblos indigenas depende de unas
garantias institucionales especificas, que tomen en consideracion los aspectos geograficos del
territorio, culturales, economicos y sociales; reconociendo ademdas la diversidad institucional
existente. (Molina Gomez, 2019).

Esto implica que no es suficiente con trasladar competencias y recursos a los entes
territoriales; es necesario, ademas, construir disposiciones regulatorias y de organizacion
administrativa, que se adapten a las particularidades de cada territorio y a las necesidades de sus
comunidades; en cumplimiento del principio de coordinacion administrativa; para el caso de los
territorios indigenas, la descentralizacion requiere respetar los sistemas de gobierno propio, los
usos y costumbres, asi como garantizar mecanismos efectivos de participacion en la toma de

decisiones que los afectan directamente, como es el postulado de la consulta previa.
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En el siguiente capitulo describiremos la configuracion de la Responsabilidad del Estado,
en la proteccion de Territorios Indigenas, entendiendo estos como esenciales para que las
comunidades puedan conservar su subsistencia misma, ya que desde su cosmovision reconocen en

el territorio su identidad cultural, su existencia colectiva y sus tradiciones mas importantes.

3. Responsabilidad del Estado, en la proteccion de Territorios Indigenas.

El anélisis de la responsabilidad del Estado, en relacion con la proteccion de los Territorios
indigenas, se genera con ocasion a las afectaciones a los territorios de las comunidades étnicas, en
especial cuando se vulnera el derecho de consulta precia; por este motivo, es preciso realizar un
estudio del origen y las caracteristicas del régimen de responsabilidad del Estado, asi como de la
configuracion del dafo antijuridico, para poder establecer si hay lugar a que se retinan los
postulados de responsabilidad consagrados en el articulo 90 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Para que se configure la responsabilidad del Estado, es necesario que concurran tres
elementos esenciales: 1) El hecho, ii) El dafio, ii) El Nexo causal, y en materia proteccion de los

territorios indigenas, se materializarian estos elementos de la siguiente manera:

Tabla 1. Elementos de la Responsabilidad Estatal, andlisis del caso concreto de la proteccion de
territorios indigenas.

ELEMENTOS ESENCIALES PARA LA CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO APLICADO A LA PROTECCION DE TERRITORIOS INDiGENAS

El hecho Situacion factica que se presente en el marco del desarrollo de competencias por
parte de la entidad territorial indigena y que involucre (indigenas, room,
afrodescendientes, raizales y palenqueros).

El daiio La concrecion de un perjuicio, detrimento, menoscabo de tipo antijuridico por
accion u omision del Estado.

Nexo causal Que exista relacion entre el hecho que se presenta, ¢ dafio generado y que este sea
imputable al Estado.

Es preciso senalar que el Estado, en su condicion de garante de los derechos fundamentales
de las personas y de las comunidades, tiene asignada una responsabilidad constitucional y legal no
solo en la promocion y defensa de dichos derechos, sino también en la prevencion de su
vulneracion; conforme al mandato contenido en el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991,

El Estado respondera patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables,
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causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado
el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales darios, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991), postulado que materializa la responsabilidad del
Estado, desde el fundamento constitucional.

En el contexto de los pueblos indigenas, esta responsabilidad adquiere una dimensioén
particular, dado que la proteccion de los territorios indigenas, constituye un mecanismo esencial
para la proteccion de su integridad social, cultural, econémica y su autonomia territorial.

El incumplimiento de este deber de proteccion y garantia puede dar lugar a la configuracion
de responsabilidad estatal cuando, como consecuencia de la omision en la proteccion del territorio,
se generan afectaciones materiales o inmateriales a los pueblos indigenas; en esas situaciones la
indebida actuacion de las autoridades puede ser considerada como una falla en el servicio, un
desconocimiento del principio de precaucién o incluso una vulneracion directa de derechos
fundamentales, activando los mecanismos de reparacion integral por los dafios antijuridicos
causados.

El principio de precaucion ha sido reconocido e implementado en las normas
internacionales y nacionales y con ello adaptado en las politicas publicas de los gobiernos. (Ariza
Sanchez, 2019); en este sentido, en virtud de este principio la responsabilidad estatal frente al a la
proteccion de los territorios indigenas, implica una verdadera garantia del derecho a la consulta
previa para que las comunidades indigenas puedan incidir de manera efectiva en las decisiones que
comprometen sus intereses, salvaguardando su autodeterminacion, su proyecto de vida colectivo
y su vinculo fundamental con el territorio.

A continuacion, se procederd a examinar el origen, las caracteristicas y los regimenes de
responsabilidad del Estado, asi como la configuracion del dafo antijuridico, con el propdsito de
determinar la posible existencia de responsabilidad estatal tanto a nivel nacional como en el ambito
del derecho internacional.

Teniendo en cuenta lo consagrado por la Constitucion Politica, el Estado es garante de los
derechos, principios y deberes consagrados en la carta politica, lo que genera que deba adelantar
las acciones necesarias para que sea efectiva esta garantia de derechos, ya que en el caso de no
hacerlo se configuraria una responsabilidad estatal; articulo 90 de la Constitucion Politica.

Estudiando el tema del origen de la responsabilidad del Estado, es preciso citar el fallo

blanco, del 24 de enero de 1872, el cual se constituye como la principal fuente de configuracion
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de la responsabilidad del Estado en materia administrativa, al respecto tenemos que los dafios
causados por la accion u omision de las autoridades publicas, conforme a este antecedente,
empiezan a ser competencia de la jurisdiccion administrativa; caso particular del dafio antijuridico
causado a la menor Agnes Blanco, por un vehiculo de la industria de tabaco, perteneciente al
Estado.

El conflicto tuvo gran peso por lo que el Tribunal de Controversias atribuyo la jurisdiccion
del caso a los Tribunales Administrativos. A partir del fallo Blanco, el derecho de la
responsabilidad administrativa, se constituyo sobre una base esencialmente jurisprudencial,
independientemente del derecho civil. (Tribunal de Conflictos de Francia, 1872).

Con este caso el padre de la menor Agnes Blanco, quien fue atropellada y herida por un
vehiculo de la manufactura de tabacos que pertenencia al consejo de estado, acude ante el tribunal
francés, solicitando se declare la responsabilidad del Estado por los dafios causados, este fallo
establecié que el Estado bebe responder por los dafios ocasionados por los servicios publicos, lo
que de manera directa configura una responsabilidad administrativa para el Estado y se constituye
como el punto de partida que pone fin a una larga historia de irresponsabilidad por parte de este.

Habiendo analizado el origen y las caracteristicas de la responsabilidad del Estado, es
preciso hacer énfasis en los sistemas de imputacion de la responsabilidad civil extracontractual,
los cuales se abordan desde el estudio de la falla en el servicio, y la responsabilidad objetiva, al

respecto tenemos:

Tabla 2. Sistemas de Imputacion de la Responsabilidad.

SISTEMAS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

Se presenta cuando la administracion acta

FALLA EN EL FALLA POR RETARDO tardiamente ante la ciudania para la
SERVICIO prestacion de un servicio.
RESPONSABILIDAD

Se presenta por absoluta ausencia de accioén

SUBJETIVA o de funcionamiento de las agencias o

FALLA POR OMISION entidades del Estado en el cumplimiento de
‘ sus funciones.
Es el tradicional régimen de responsabilidad
Predomina la culpa de la FALLA PROBADA en el cual deben demostrarse por parte del
administracién por interesado, los elementos que configuran la
extralimitacion de falla, el dafio y el nexo causal.
funciongs, r.etardo 0 FALLA POR EL Hace referencia a todas las irregularidades,
1ncump11mlento de FUNgIE (;:15513/[[1}]5)1\?19 opg dueprovoca la prestacion de un mal servicio
obligaciones. a cargo de la administracion.

LA ADMINISTRACION
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Tabla 2. Continuacion

DANO ESPECIAL Tiene su origen en el principio de la igualdad

RESPONSABILIDAD de los ciudadanos frente a las cargas
OBJETIVA publicas, si un ciudadano llega a soportar

una carga especial sin estar en la obligacion

‘ de hacerlo, hay lugar a que se configure un

dafio y surja el deber de reparar a cargo del

Estado.

RIESGO EXCEPCIONAL Se presenta en los eventos de actividades
peligrosas, en donde la administracion solo
puede exonerarse de la responsabilidad,
demostrando la culpa exclusiva de la
victima, el hecho de un tercero o la fuerza

Se construye desde lo que
$€ conoce como posicion
de garante, donde se
evaluan las medidas que
pudieron tomarse para
evitar la produccién de un

dafio a partir del principio , mayor. —
de proporcionalidad, OCUPACION DE El Estado respond_e cuando dqna u ocupa un
analizando si existia ese INMUEBLES inmueble con motivo de trabajos publicos.
deber de protecciondeun ~ ACCIONDE INREM  Se configura cuando la administracion se
bien juridico. VERSO lucra o beneficia de una obra, servicio o labor

a expensas de un particular.

Nota. Adaptado de (Ruiz Orejuela, 2016)

Una vez definidos el origen y los regimenes de responsabilidad del Estado, corresponde
ahora abordar el andlisis del dafio, con el propdsito de precisar su configuracion juridica y las
condiciones bajo las cuales puede surgir en el contexto de lo proteccion de los territorios indigenas.

Para que haya lugar a la configuracion de la responsabilidad del Estado, debe existir un
dafio de naturaleza antijuridica, ya que no existe responsabilidad sin dafio, este es el presupuesto
esencial para su configuracion; teniendo claro esto, el dafo antijuridico se presenta cuando: Se
genera un perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo.
(Consejo de Estado, 2011, Radicacion: 19001-23-31-000-1998-03400-01(20097)).

El dafio tiene también unos elementos importantes, los cuales se materializan en que el
dafio, tiene que ser cierto, concreto o determinado y personal, esto permite que pueda verificarse
que afectivamente el dafio fue ocasionado; otra de las caracteristicas del dafio, es que es
indemnizable, pero esto solo ocurre cuando efectivamente se logra probar que este se configuro.
En la tipologia del dafio, la jurisprudencia ha establecido que existen unos dafios inmateriales y
unos dafios materiales, dentro de los inmateriales encontramos el dano moral, la afectacion a
derechos constitucionalmente amparados y el dafio a la salud, dentro de los materiales tenemos el

dafio emergente y el lucro cesante.
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Habiendo analizado que es el dafio antijuridico, sus elementos y su tipologia, es preciso
realizar un analisis de si con ocasion a la omision del Estado en la proteccion de los territorios
indigenas, hay lugar a que se configure un dafio antijuridico imputable al Estado, por el
incumplimiento en su deber legal de proteccion a las comunidades indigenas, en el marco de las
finalidades esenciales del Estado.

Lo primero que hay que tener claro es que para que exista responsabilidad debe existir un
dafio antijuridico, es decir si con ocasion a la omision en la proteccion de los territorios indigenas,
se produzca un dafio antijuridico y este es imputable al Estado, es en este caso donde puede
hablarse de una responsabilidad estatal; y para poder establecer la configuracion de la
responsabilidad es necesario analizar cada caso en particular, porque dependiendo del supuesto
factico es que se va a conocer qué tipo de dafo se ocasiono y cual es el régimen de responsabilidad
aplicable.

En ese sentido la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha establecido que el dafio
antijuridico, debe entenderse como la lesion a un derecho o bien juridico o interés legitimo que
los demandantes no estdan obligados a soportar, (Consejo de Estado , 2012, Radicacion: 17001-
23-3-1000-1999-090901(22592)), por ende las omisiones en el deber de proteccion que le asiste al
Estado, a los territorios indigenas, materializa un dafio de naturaleza antijuridica.

Respecto al régimen de responsabilidad aplicable, hay que tener claro que va a depender
de cada caso en particular, ya que puede existir una falla en el servicio por parte del Estado o una
dafio especial que el particular no estaba en la obligacion de soportar, o un riesgo excepcional por
que se aument6 el peligro con alguna actividad que desplego el Estado, entonces no es posible
determinarlo hasta tanto no se haga un estudio del caso en particular, no obstante es preciso sefialar
que de conformidad con el principio uira novit curia, “el juez conoce de derecho” , el operador
judicial tiene la facultad para encausar el titulo de imputacion.

En materia de responsabilidad también es importante hacer referencia al principio de
igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas, por medio del cual, se establece que

la actividad del Estado encaminada al logro del bien comun y la prestacion de servicios genera

cargas o costos a los asociados, los cuales deben asumir de manera equilibrada o equitativa, pero

cuando tal actividad hace muy onerosa la situacion de un particular respecto de los demds, se

produce un dario antijuridico en razon de que el afectado no tiene por qué soportarlo. (Jiménez,

2013, p.74).
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Para concluir es importante sefialar que uno de los derechos fundamentales que mas se
vulnera con ocasion a la omision en la proteccion de los derechos de las comunidades étnicas en
especial los pueblos indigenas, es la consulta previa y esta vulneraciéon configura una
responsabilidad estatal, que no solo se materializa en el ordenamiento juridico interno, sino
también a nivel internacional, al respecto tenemos: las obligaciones que nacen en el derecho
internacional, son las que se constituyen como los retos mas grandes para el Estado, debido a que
muchas de las tierras en Colombia, no estan tituladas, no hay una actualizacion del catastro,
existen muchos territorios que no han sido adjudicados a las comunidades indigenas, quienes en
muchos casos, victimas del desplazamiento abandonaron sus pueblos de origen y se encuentran a
la espera de que el Estado garantice sus derechos. (Tovar Sedano, 2019).

La situacion de proteccion de territorios en nuestro pais, se vuelve mas compleja cuando
nos encontramos ante las situaciones anteriormente descritas, la formalizacion de la propiedad y
la adjudicacion de territorios a las comunidades étnicas, es una obligacion importante para el
Estado, ya que como se analizé en este capitulo, son multiples las dificultades sociales por las
cuales a lo largo de la historia han pasado los pueblos indigenas en busca de la reivindicacion y la
proteccion de sus territorios ancestrales, lo que produciria necesariamente una responsabilidad
del Estado al haber afectado estos territorios con actividades que irrumpen con la intimidad de
los pueblos y territorios indigenas, (Guerrero Cardenas, 2010); lo anterior reconoce que la
proteccion de los territorios indigenas implica la conservacion de la subsistencia misma de las
comunidades.

La normatividad orientada a la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, permite
espacios de autogobierno, acorde a sus usos, costumbres y tradiciones ancestrales, en el marco de
su autonomia, no obstante esta ultima no excluye la responsabilidad que tiene el Estado de
garantizar sus derechos fundamentales, pero también los derechos de naturaleza social, econdémica,
ambiental y cultural; ya que el acompafiamiento del Estado debe ser permanente para lograr que
todos los proyectos que se desarrollen en los territorios y que involucren comunidades indigenas,
sean concertados previamente y beneficien a todas las partes, pero en especial a las comunidades.

Como podemos observar en este capitulo, el Estado colombiano, en el marco de su
estructura, ha desarrollado una serie de normas y de estrategias para proteger los interés de las

comunidades en virtud del establecimiento de un Estado Unitario y Descentralizado que otorga
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competencias y funciones a las entidades territoriales, dentro de las cuales se encuentran los
territorios indigenas.

Asimismo, este capitulo permite concluir que las afectaciones que se causen a los territorios
indigenas y por consiguiente a las comunidades, por las omisiones del Estado en el marco de sus
competencias y que causen dafios 0 menoscabo en las garantias constitucionales de las que deben
gozar las entidades territoriales, configuran una responsabilidad del Estado, no solo en el &mbito
del derecho interno, sino también en el derecho internacional; ya que nuestro pais a suscrito y
ratificado tratados internacionales que protegen los derechos humanos de los pueblos indigenas.

Si bien es cierto, la expedicién de normas es importante, asi como el reconocimiento de las
entidades territoriales indigenas, més alld de estos desarrollos normativos, lo esencial es la
adopcidn de estrategias efectivas que permitan proteger los derechos de las comunidades y en caso
de vulneracién de los mismos, la reparacion integral del dano causado, porque es esto lo que
verdaderamente materializa el postulado establecido en el modelo politico Estado Social de
Derecho, en relacién con la conservacion de derechos a los sujetos de especial proteccion

constitucional, como lo son los pueblos indigenas.

Conclusiones

Los territorios indigenas, como entidades territoriales, adquieren una principal relevancia
en el campo del derecho publico, principalmente en lo que hace referencia a la organizacion del
territorio del Estado, debido a que por mandato directo de la Constitucion Politica de 1991, se
constituyen como autoridades autdbnomas en el ejercicio de sus funciones y competencias, lo que
les permite gobernarse por dirigentes propios e implementar sistemas de administracion de justicia
al interior de sus resguardos, los cuales no so6lo tienen un reconocimiento en el ordenamiento
juridico interno, sino también en el campo del derecho internacional, donde se han creado diversos
instrumentos para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

El proceso de descentralizacion territorial, en los distintos niveles de la administracion,
involucra la necesidad de garantizar uno de los principios mas importantes al abordar el tema de
la organizacion del territorio del Estado, y es el principio de autonomia de las entidades
territoriales, las cuales en el ambito de su competencia tienen un reconocimiento de su personeria

juridica, asi como la capacidad de gobernarse y de establecer sus funciones administrativas, con
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base en su independencia presupuestal y financiera; no obstante es importante precisar que la
autonomia no es absoluta, sino que esta sujeta al control de tutela, propio de los Estados Unitarios,
como el nuestro.

El modelo politico de Estado Social de Derecho, consagrado en la carta politica, impone
obligaciones al Estado colombiano, en procura del cumplimiento de las finalidades esenciales, con
el agregado de facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afecten, lo que incide
directamente en el reconocimiento de derechos para los pueblos ancestrales y la garantia de los
mismos con base en el cumplimiento de los deberes sociales, donde se enfatiza en la proteccion de
sus territorios ya reconocidos por mandato constitucional y legal.

La proteccion de los territorios indigenas en el marco de un modelo de Estado
descentralizado, involucra importantes desafios juridicos para el Estado, ya que impone
obligaciones concretas, que conllevan a la necesidad de creacion de estrategias institucionales para
garantizar la eficacia en los procesos de proteccion de derechos de los pueblos indigenas, postulado
fundamental de la consulta previa y establece el cumplimiento del principio de autonomia
administrativa de las entidades territoriales, en virtud de nuestro Estado Unitario, Social y
Democratico de Derecho.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, consagra el principio de responsabilidad
del Estado, postulado que tiene su origen en el Fallo Blanco, por medio del cual materializan dos
principios importantes en materia de responsabilidad, el principio de especialidad jurisdiccional y
el establecimiento de un sistema de imputacion de responsabilidad para las entidades publicas que
orientan el ejercicio de la funcién administrativa; lo cual impone obligaciones importantes para el
Estado, que implican que la omision en el cumplimento de las mismas genere la configuracion de
una régimen de responsabilidad, cuando se causan dafios de naturaleza antijuridica, que las
personas en virtud del principio de igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas, no estan
en la obligacion de soportar.

La proteccion de Derechos de los pueblos indigenas, en especial sus territorios, ha sido una
obligacion sustancial para el Estado, desde el reconocimiento como entidad territorial, quien en
procura de la conservacion de estas comunidades, debe velar por la materializacion de escenarios
de descentralizacion territorial, que conlleven a una verdadera autonomia en el ejercicio de
competencias y funciones de las comunidades étnicas, teniendo en cuenta que el territorio para

estos pueblos ancestrales, estd vinculado a su subsistencia misma e implica la garantia del derecho
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a la vida y la dignidad humana, lo anterior como obligaciones que pueden materializar la

configuracion de una responsabilidad para el Estado.
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