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RESUMEN

Derechos indigenas, neoconstitucionalismo(s) y justicias en Colombia

Los derechos indigenas en el constitucionalismo tradicional colombiano se desarrollaron
basicamente a través de normas construidas bajo una logica individualista, unidireccional y
asimilacionista, por lo que en su mayoria carecieron de legitimidad y no representaron cambios
significativos en las necesidades de reconocimiento y proteccion de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas. Esta situacion ocasioné que ciertas manifestaciones adversas como el
ocultamiento, la negacion y la discriminacion del ser indigena se reprodujeran sistematicamente

en todos los ambitos.

Estas tensiones y desafios frente a los derechos indigenas posteriormente buscaron resolverse
en el neoconstitucionalismo a través de tres caminos: el reconocimiento de un catalogo amplio de
valores, principios y derechos de valor étnico en clave constitucional; la adopcion de una
epistemologia multicultural, intercultural e interseccional, que le sirve de fundamento a los
derechos indigenas y la configuracion de un sistema de justicia constitucional y convencional, que
permite mayor exigibilidad y justiciabilidad de los derechos. Empero, si bien el
neoconstitucionalismo avanzé en esos propdésitos, todavia no ha podido resolver ciertas tensiones
y desafios que provienen tanto de la dimension juridica como de la dimensidn social, econdmica

y politica.

Palabras clave: neoconstitucionalismo, constitucionalismo tradicional, derechos indigenas,
justicia  constitucional, justicia convencional, Estado Constitucional de Derecho,

constitucionalizacion del derecho.



ABSTRACT

Indigenous rights, neoconstitutionalism(s) and justice in Colombia

Indigenous rights in traditional Colombian constitutionalism were developed basically through
norms built under an individualistic, unidirectional and assimilationist logic, for which most of
them lacked legitimacy and did not represent significant changes in the recognition and protection
needs of the communities, indigenous peoples and nationalities. This situation caused certain
adverse conditions such as the concealment, denial and discrimination of being indigenous to be

systematically reproduced in all areas.

These tensions and challenges to indigenous rights subsequently sought to be resolved in
neoconstitutionalism through three paths: the recognition of a broad catalog of values, principles
and rights of ethnic value in a constitutional key; the adoption of a multicultural, intercultural and
intersectional epistemology, which serves as the foundation for indigenous rights and the
configuration of a constitutional and conventional justice system, which allows greater
enforceability and justiciability of rights. However, although neoconstitutionalism advanced in
those purposes, it has not yet been able to resolve certain tensions and challenges that come from

both the legal dimension and the social, economic and political dimension.

Keywords: neoconstitutionalism, traditional constitutionalism, indigenous rights, constitutional

justice, conventional justice, Constitutional State of Law, constitutionalization of law.
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INTRODUCCION

Los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas tienen una historia de barbarie. El
trato demencial que recibieron no fue solo en el contexto de la colonia, pues como lo relata José

Eustasio Rivera en su obra La Vorégine se extendid hasta el Siglo XX. Dice Rivera:

La arisca timidez de los indiecitos crece al influjo de grotescas supersticiones. Para ellos el
amo es un ser sobrenatural, amigo del maguare, es decir, del diablo, y por eso los montes le
prestan ayuda y los rios le guardan los secretos de sus violencias. Ahi esté la isla del purgatorio,
en donde han visto perecer, por mandato del capataz, a los caucheros desobedientes, a las
indias ladronas, a los nifios discolos, amarrados a la intemperie, en total desnudez, para que

los zancudos y los murciélagos los ajusticien (2016, p. 242).

Este fragmento, desesperanzador, refleja la situacién de explotacion de los pueblos
indigenas, también visible en la literatura indigenista latinoamericana, como “Huasipungo”, de
Jorge Icaza, o “El Mundo es Ancho y Ajeno”, de Ciro Alegria, en las que se hace una denuncia de

la explotacion del indio americano.

El episodio de La Rubiera, a finales de los afios 60, tristemente célebre escrita por Germéan
Castro Caicedo, es la muestra de una masacre cometida por un grupo de colonos contra indigenas
en el oriente colombiano, a quienes no consideraban como personas, solo como “objetos de caza”.
Historicamente se habia difundido esta vision en la gente del “comun”. Vision que, por supuesto,
tenia grandes muestras de la herencia colonial excluyente que se habia implantado desde el Siglo

XV con la invasion europea.

Asi como este episodio de la historia negra indigena otros se replicaron recientemente, esta
vez con el auspicio del Estado, de terratenientes y grupos armados. Desde esta tragedia, el indio
emprende formas distintas de lucha (politica, juridica, diplomatica) con el fin de lograr finalmente
cierto reconocimiento de su humanidad y de sus derechos. El derecho internacional, primero, y

posteriormente el constitucionalismo contemporaneo, ayudaron en esos propositos.



1. Planteamiento del problema

Después del encuentro cultural producido en el descubrimiento y conquista, el sometimiento y
la negacion del ser y del saber del indio fue una constante. Un ejemplo de esta concepcion del
indio lo encontramos en el confesor de los reyes, Juan Gines de Sepulveda, para quien el indio era
un “tardo”, “torpe” y “amente” que debia ser sometido y gobernado por esas mismas razones. Tal
concepcidn seria legitimada tanto por la Corona como por quien materializé la conquista. Frente
a esa realidad, el derecho castellano, la intervencion de la iglesia y los planteamientos de algunos
intelectuales de la época, como el Fray Bartolomé de las Casas, propondrian la necesidad de

reconocer la humanidad del indio, que aunque “débil” y “mal educado” era “bueno”, “obediente y

docil” para los fines de la evangelizacion.

Desde esa frontera se cuestiond el proceder arbitrario de quien se suponia era un sujeto racional
y virtuoso, el espafiol, cuya actitud a veces demencial llevo a los indios al borde de su extincion.
Esas premisas tuvieron de alguna forma eco en la Corona, quien se dispuso, por razones religiosas,
economicas y de otra indole a establecer ciertas medidas para su proteccion, entre ellas la

expedicion de abundantes normas, instituciones y procedimientos.

En la Republica esa situacion no cambid, sobre todo porque la nueva clase politica, la criolla,
no estuvo interesada en generar espacios de participacion para los indios en las decisiones sobre
la independencia, lo que no quiere decir que no participaron en los procesos de independencia
haciendo parte o apoyando el ejército libertador. Esa apatia hacia el indio también se evidencia en
el tratamiento indiferenciado que terminé por extinguir algunas prerrogativas que en el derecho
colonial habian logrado, como las tierras de resguardo, situacion que los llevé incluso a reclamar

la vigencia de aquellas normas y las promesas hechas en los discursos de independencia.

A pesar de que algunas constituciones provinciales reconocieron derechos para los indios, como
por ejemplo la Constitucion del Socorro (declaro libres del tributo, reconocio la propiedad de las
tierras), la Constitucion de la Republica de Tunja de 1811 (hizo referencia a la educacion publica
para los indios), la Constitucion de Cundinamarca de 1812 (reconoce el derecho a la igualdad y el
derecho al voto), la Constitucion de Mariquita (reconocio el derecho a la educacién, la derogacién
de normas coloniales adversas, tierras comunales y de resguardos, prohibié la importacion de

esclavos y la inclemencia en el trato, entre otras), lo cierto es que la exclusion, el desconocimiento



de la diferencia y de sus derechos persistid. De otro lado, las constituciones nacionales acentuaron
aun mas el principio de igualdad, motivo por el cual no reconocieron clausulas de valor étnico en

su cuerpo, dejando esa tarea a la legislacion y demas formas juridicas.

Bajo este auspicio, una abundante normatividad aparecio en la escena juridica, se destaca la
Ley 89 de 1890 y otras normas expedidas a partir de 1940 con espiritu indigenista, que para ese
momento era un enfoque valido, sobre todo por cuanto no existia otra opcidn viable.
Posteriormente, previos procesos de lucha y resistencia, se produjo un reconocimiento de sus
derechos en estandares internacionales. Sin embargo, todo ese complejo normativo, sea por su
fundamentacion (multiculturalismo), sea por su efectos (integracionismo y asimilacionismo) o por
su falta de aplicabilidad (ineficacia), no pudieron responder a las necesidades de reconocimiento,

exigibilidad y justiciabilidad de los derechos étnicos.

Asi, la historia juridica colombiana ensefia que los derechos de estas colectividades originarias
han sido objeto de reconocimiento a través de distintos estatutos normativos, que de ningiin modo
podrian considerarse como el resultado del reconocimiento de su humanidad singular o de un
didlogo intercultural. Por el contrario, el reconocimiento de los derechos étnicos (cuando se hacia)

estaba marcado por una fuerte tendencia universalista, unidireccional y discriminatoria.

En ese contexto, es necesario preguntar: ¢ Cuales son las principales tensiones y desafios que el
constitucionalismo tradicional colombiano generé alrededor de los derechos étnicos,
especialmente indigenas? y ¢Cdmo el neoconstitucionalismo ofrece una respuesta a dichas
tensiones y desafios? La respuesta de la primera pregunta conlleva necesariamente un enfoque
historico que permite ubicar temporal y espacialmente el tratamiento de los derechos étnicos en el
constitucionalismo colombiano. La segunda se formula en la via de encontrar una respuesta y

explicacion suficiente alrededor de los derechos indigenas.

2. Formulacion del problema de investigacion

De conformidad con el problema planteado se formula la pregunta general de investigacion:
¢De qué manera han sido abordadas las tensiones y desafios que imponen los derechos indigenas
en Colombia, inicialmente a partir del constitucionalismo tradicional (o clésico) y, posteriormente,

y cOmo reaccion a este paradigma, en los planteamientos del neoconstitucionalismo?



3. Hipotesis de la investigacion

A manera de hipotesis se puede afirmar que los derechos indigenas en el constitucionalismo
clasico o tradicional pretendieron satisfacerse (cuando los hacian) basicamente con estatutos
cerrados y unidireccionales, carentes de legitimidad y eficacia, y cuyo enfoque desconoce
principios y derechos de valor étnico. Al no existir una institucionalidad constitucional que
interpretaray aplicaré el derecho de conformidad con las valoraciones propias de las colectividades

indigenas, los derechos étnicos quedaban reducidos a un plano puramente formal y retérico.

Las tensiones que alli se producen buscaran resolverse en una nueva cultura juridico-politica,
producto de las transformaciones sociales, politicas y juridicas acaecidas a partir de los afios
noventa del siglo pasado, que tiene como eje y fundamento a la Constitucion material y que apunta
a la realizacién de los derechos humanos y fundamentales, en este caso indigenas. Este
constitucionalismo concretamente busca responder a las tensiones y desafios frente a ese tipo de

derechos desde tres frentes:

1. El reconocimiento de un catalogo amplio de valores, principios y derechos de valor étnico

en clave constitucional.

2. Laadopcion de una epistemologia multicultural, intercultural e interseccional, que le sirve

de fundamento a los derechos indigenas.

3. La configuracion de un sistema de justicia constitucional y convencional, que permite
mayor exigibilidad y justiciabilidad de los derechos.
4. Objetivos de la investigacion
General:

Analizar las tensiones y desafios que imponen los derechos indigenas en Colombia,
inicialmente a partir del constitucionalismo tradicional (o clasico) y, posteriormente, y como

reaccion a este paradigma, en los planteamientos del neoconstitucionalismo.



Especificos:

1. Indagar en el constitucionalismo tradicional colombiano acerca de las demandas de

reconocimiento y proteccion de los derechos indigenas.

2. Explorar en el neoconstitucionalismo colombiano sobre el reconocimiento y

fundamentacion de los derechos indigenas.

3. Examinar los instrumentos de proteccion de los derechos eétnicos, especialmente

indigenas.

5. Justificacion

Este trabajo puede contribuir a explicar las realidades indigenas desde una dimension que
trasciende las fronteras nacionales y los estudios realizados hasta el momento, abriendo el debate
anuevos escenarios y perspectivas. En términos de novedad y como efecto colateral de lo anterior,
la reconstruccion y analisis de los derechos indigenas puede orientar tanto la jurisprudencia de los
jueces constitucionales como la formacion de las normas por parte del legislador (ordinario y
extraordinario), asi como las decisiones de las autoridades administrativas en el ambito de la
interpretacion, aplicacion y proteccion de los derechos indigenas. No estd demas sefialar que los
beneficiarios directos de este trabajo en la practica serdn las colectividades indigenas y la

comunidad académica en general.

6. Disefio metodoldgico

La metodologia utilizada es la cualitativa de anlisis critico documental, en la cual se incorporan
elementos de la metodologia reconstructiva y de analisis histérico y genealdgico. El documento
también incluye elementos descriptivos sobre el recorrido dogmatico de los reconocimientos de
los derechos de los pueblos indigenas en Colombia y el papel de las transformaciones
constitucionales, lo que permite un abordaje comparativo critico con enfoque diferencial, pero con
aportes desde los usos y movimientos alternativos del derecho, especialmente la sociologia juridica
critica en razon a los procesos epistemoldgicos decoloniales de los pueblos latinoamericanos. En
ese cometido se integran variadas técnicas y estrategias de recopilacion, sistematizacion y analisis

de la informacion.



Para el trabajo de anélisis jurisprudencial, aplicado sobre todo en el segundo y tercer capitulo,
se acoge la reconstruccidn de la linea jurisprudencial planteada por la Corte Constitucional dentro
de sus sentencias. Con esa finalidad, es necesario proceder a la identificacion de la sentencia méas
reciente para iniciar, de manera regresiva, con el andlisis de los argumentos que constituyen el
precedente constitucional citado. La citacion que hace la Corte de su misma jurisprudencia en

decisiones posteriores indicaria el nivel de insistencia tematica de su argumentacion.

6. Contenido

Este trabajo se organiza en tres capitulos: el primero de ellos pretende indagar en el
constitucionalismo tradicional colombiano acerca de las exigencias de reconocimiento y
proteccion de los derechos indigenas en Colombia. Debe inicialmente sefialarse algunos
antecedentes que, como se evidenciara, se ubican en periodo “negro” para las colectividades
indigenas. Esta etapa temprana del periodo colonial de nuestra historia se caracteriz6 por la
concepcion negativa del indio y por el abuso de la autoridad espafiola, situacion que llevo a la
explotacion, despojo y aniquilamiento fisico y cultural de una buena parte de la poblacion étnica.
Posteriormente, se pasara una revision sobre el derecho indiano, derecho que se renovo para

integrar en su cuerpo otros derechos, como el derecho castellano y el derecho indigena.

En seguida se realizara una revision constitucional y dogmatica sobre el constitucionalismo
republicano, para resaltar la consagracion relativa que dichos estatutos establecian en relacion con
los derechos indigenas. Algunas constituciones, contrario a lo encontrado en textos clasicos sobre
este tema, si reconocieron los derechos indigenas; sin embargo, la regla general en esta etapa fue
el reconocimiento en normas de inferior jerarquia, cuyo contenido estaba marcado por una vision
integracionista y discriminatoria de la diversidad. Ejemplo de este tipo de reconocimiento es la

Ley 89 de 1890, la cual tenia por objeto reducir a la vida civilizada a los “salvajes”.

Cierra esta primera parte la referencia a la oportunidad de participacion politica surgida en el
contexto de la Asamblea Nacional Constituyente, escenario en el que los delegatarios,
representantes de las colectividades indigenas, tuvieron la oportunidad de socializar y defender las
propuestas relacionadas con sus intereses. Con el respaldo de otros sectores politicos lograron un
reconocimiento constitucional de su existencia como pueblos originarios. Sus valores, cultura y

derechos tienen por fin un reconocimiento formal en la Constitucion.
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En el segundo capitulo se propone explorar los procesos de reconocimiento y fundamentacién
de los derechos indigenas en el neoconstitucionalismo colombiano. La realidad de los derechos
étnicos, especialmente indigenas, hace necesaria la comprension de que, en un escenario de
constante discriminacion, necesitan apelar a nuevas corrientes y formas juridicas que les permitan
acceder efectivamente al goce de sus derechos. En este orden, se pretende en primer lugar realizar
una aproximacion a los conceptos de Estado Constitucional de Derecho; constitucionalizacion del

derecho y bloque de constitucionalidad.

A continuacion se describira el proceso de reconocimiento de los derechos indigenas en los
diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como en las constituciones
nacionales y en una vasta normatividad del ordenamiento juridico colombiano. En este espacio se
podré evidenciar como la lucha indigena y no tanto la voluntad de los estados propicié un campo
fructifero para lograr tal reconocimiento. Se inicia haciendo referencia al reconocimiento de los
derechos de las colectividades indigenas en el Convenio 169 de la OIT. Posteriormente el estudio
se traslada a explorar el reconocimiento que hicieron los estados latinoamericanos en sus
constituciones de los derechos indigenas. La evaluacién de la eficacia escapa al propdsito de este

trabajo.

En la tercera seccion de este capitulo se analizara la fundamentacion epistemolégica del
neoconstitucionalismo en relacion con la diversidad cultural, que en este caso se concreta en el
multiculturalismo, en el interculturalismo y la interseccionalidad. La pretension es dilucidar los
aspectos fundamentales de este sustento y recabar informacion sobre la forma de su adopcion y
los efectos de su aplicacion. Abre esta seccion el multiculturalismo, enfoque que se ha utilizado
para fundamentar el tratamiento de los derechos étnicos desde una perspectiva diferenciada, en
funcion de grupo o colectividad. En un segundo momento se aborda el interculturalismo, enfoque
que logro legitimarse por las colectividades indigenas, al punto de reconocerse
constitucionalmente y servir como eje discursivo de sus reclamos y organizacion. Termina esta
seccidn con el enfoque interseccional, marco que ilustra las respuestas frente a las discriminaciones

maltiples y desigualdades estructurales.

El tercer capitulo versa sobre la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos indigenas en el

neoconstitucionalismo colombiano. En primer lugar, de manera paralela al reconocimiento de los
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derechos, se cred una arquitectura institucional con el fin de hacerlos exigibles, instaurando unos
mecanismos procesales para tal fin. Sistemas armonicos en la via de la proteccion de los derechos
humanos; acciones constitucionales y medios de control especial serdn los mecanismos para

garantizar su exigibilidad y justiciabilidad (justicia constitucional y convencional).

Acto seguido se desarrolla la categoria de derechos colectivos fundamentales. Segun la Corte
Constitucional, esta perspectiva permite extraer los derechos étnicos de la vision individual para
llevarlos a una dimensién colectiva. Estos derechos, definidos como consustanciales y
connaturales, como se observara en su momento, son derechos que le pertenecen a la comunidad
como un todo, por lo que no se puede fragmentar su contenido ni particularizar el sujeto. Esa
fisonomia hace que puedan garantizarse a traves de los mecanismos constitucionales, como la

tutela.

Clausura este capitulo el derecho fundamental a la consulta previa, libre e informada. Este
derecho, que hace parte de los arriba sefialados, ha sido objeto de constantes vulneraciones, no
solo por parte del legislador sino también por las autoridades administrativas jurisdiccionales. En
efecto, con cierta tibieza ha permitido que el derecho fundamental ceda frente a los intereses

economicos del Estado y de algunos particulares.

Finalmente, dentro de este capitulo se explicitan algunas tensiones y desafios que el
neoconstitucionalismo no ha podido resolver: en la eficacia de las ordenes judiciales; en la
fundamentacion y justiciabilidad de los derechos indigenas; frente al modelo de desarrollo; en el

marco de la violencia y en el campo de la politica.
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Capitulo |

1. EL CONSTITUCIONALISMO TRADICIONAL Y LA CUESTION
INDIGENA EN COLOMBIA

En 1992, en un acto conmemorativo el lider indigena Laureano
Inampués puablicamente reiter6 su rechazo frente al homicidio de
Libardo Ramiro Murioz. “;Y por qué lo asesinaron?” “Porque
defendio la recuperacion de nuestro pensamiento, porque defendio la
recuperacion de nuestra tierra, porque defendio el respeto a la
dignidad de los pueblos indios y comunidades de Nariiio” (Inampués,
1992).

Introduccion al capitulo

La cuestion indigena ha sido un tema muy importante para el derecho en general, y en particular
para el constitucionalismo colombiano, de ahi el interés por conocer el estado de cosas respecto a
la situacion de los derechos indigenas. La pregunta que orienta el capitulo es la siguiente: ¢cuales
son las tensiones y desafios que el constitucionalismo tradicional (clasico) colombiano generd
alrededor de los derechos indigenas? La respuesta a esta pregunta puede darse en el siguiente
sentido: el constitucionalismo tradicional se habia preocupado parcialmente por los derechos de
las colectividades indigenas, sobre todo estableciendo un reconocimiento formal en normas y
estatutos cerrados que carecian de legitimidad por parte de la poblacién indigena. Dicho
reconocimiento unidireccional quedo6 sentado en simples formalismos, ya que materialmente se

siguid perpetuando la indiferencia, el ocultamiento y la discriminacion del sujeto indigena.

El proposito de este capitulo es indagar en el constitucionalismo tradicional colombiano acerca
de las tensiones y desafios (reconocimiento, exigibilidad y justiciabilidad) que generd el

constitucionalismo tradicional. Mediante una metodologia cualitativa y desde un enfoque
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descriptivo se pretende reconstruir la dogmatica constitucional sobre los derechos indigenas. La
revision de la literatura constitucional y el andlisis de las constituciones provinciales y nacionales,
asi como de las demas normas que directa o indirectamente hacen referencia al objeto de estudio,
facilitaran el entendimiento y la comprension de la situacion de los derechos de las comunidades

indigenas en el constitucionalismo tradicional colombiano.

En la primera parte de este capitulo se hara referencia a algunos antecedentes del
constitucionalismo colombiano. Como se evidenciara en su oportunidad, el derecho indiano se
caracterizaba por una dispersion normativa, por la falta de coherencia y por su ineficacia.
Posteriormente se integran al derecho indiano el derecho castellano y el derecho indigena, cuyo
papel fue fundamental para lograr una relativa humanizacion del derecho, a través de una
normatividad direccionada a la proteccion de las colectividades étnicas, justificada sobre todo en
intereses econdmicos y de evangelizacion. En la segunda parte de este capitulo se mostrara la
omision del constitucionalismo republicano en relacion con los derechos indigenas, salvo algunas
disposiciones establecidas en las constituciones provinciales. En esta etapa, el reconocimiento de

algunos derechos se realizaria principalmente a través de la ley.

Este capitulo cierra con la descripcion de la crisis del constitucionalismo tradicional
colombiano, que abriria el camino para la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente.
En primer lugar, se compartiran algunos antecedentes de caracter politico y normativo del cambio
constitucional. En segundo lugar se describiran las principales propuestas sobre derechos
indigenas y, finalmente, se mostraran los principales debates suscitados en relacion con estos

derechos y sus garantias en el seno de la Asamblea.

1.1. El derecho indiano como antecedente del constitucionalismo tradicional

colombiano

En esta seccion, el interés es desarrollar, en su orden, los siguientes apartados tematicos: i)

evolucién y alcances del derecho indiano, ii) el enfoque proteccionista del derecho indiano, iii) el
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derecho indigena en el derecho indiano y iv) la concepcion del indio en Ginés de Sepulveda,

Francisco de Vitoria y Bartolomé de las Casas.

1.1.1. Evolucidn y alcances del derecho indiano

Con el arribo de los espafioles se produjo un inevitable choque de culturas. La sociedad indiana
en principio estaria conformada por dos tipos de sociedades, a las que se sumaron posteriormente
otras que complejizan alin méas la comprension de las relaciones que alli se tejent. Dice Dougnac

al respecto:

La sociedad indiana estara constituida por dos republicas: la de espafioles y de indios, a las
que se ira agregando paulatinamente un nivel intermedio -el de los mestizos, cada vez mas
numerosos- complicAndose todavia con la llegada de los africanos en calidad de esclavos. A
diferencia de lo que ocurre en Espafia donde, tras la expulsion de judios y moriscos, la
poblacién es homogénea, en Indias sera la diversidad étnico-cultural la que prime. La Corona,
atenta a esta realidad de gentes disimiles en su cultura y etnia, dara regulaciones diversas a
esos grupos diversos (1998, p. 314).

En esa sociedad disimil, la imposicion violenta de una visién particular del mundo
consecuentemente llevaria a una reduccion sistematica de una parte de la poblacion. Los excesos
y los abusos frente a las colectividades nativas en poco tiempo mermarian su capacidad de
resistencia, llevando a la reduccion de la poblacién y a la degradacion de su ser colectivo. En este
escenario perverso, en el que se amenaza la existencia de los pueblos y colectividades, no solo se
determina la afectacion de la vida individual sino las formas colectivas. Su proteccién, por tanto,
dependio tanto de su lucha como de la necesidad de preservar desde afuera la subsistencia de esas

colectividades.

LEs errado pensar que el derecho indiano es el derecho que se aplicd exclusivamente a la sociedad indiana primigenia,
entiéndase por tal a los espafioles y los indios, pues este derecho se extendio mas tarde a negros y mestizos. El derecho
indiano no era entonces un derecho exclusivo para indios y espafioles, su alcance desbordaba esa poblacion para cobijar
otras realidades que, como las de ellas, habian caido en la esclavitud y dominacion espafiola.
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Surgi6 asi un derecho, timido en sus inicios, vacilante durante todo el siglo XV1, que inspirado
en las normas de los antiguos derechos comin y medieval castellano empezé a independizarse
hasta convertirse en lo que hoy entendemos por derecho indiano. Un derecho que, a pesar de
sus peculiaridades y rasgos distintivos, correspondié al modelo europeo de tradicion
romanista. Un derecho, por ultimo, que era nuevo, pero que habia nacido con espiritu viejo
(Bernal, 2015, p. 184).

Con esos rasgos, las instituciones espafiolas, con el previo consentimiento de la Corona,
legislaron en funcion de dotar a los nuevos dominios de unos preceptos que aseguraran un modo
de actuar determinado en el marco de la conquista y colonizacion. Segun Ots Capdequi, el primer
hecho que condiciond el nacimiento del derecho indiano “fue el cardcter que tuvieron las empresas
de descubrimiento, conquista y colonizacion” (1968, p. 83). Segun el autor, ocho fueron los hechos
que condicionaron el desarrollo del derecho indiano: 1. “El caracter que tuvieron las empresas de
descubrimiento, conquista y colonizacion”; 2. “La necesidad de una politica de poblacion™; 3. La
“forzosa convivencia de nucleos de poblacién muy heterogéneos”; 4. La “necesidad de determinar
el concepto de extranjeria”; 5. La “pugna entre las tendencias uniformadoras de los monarcas y el
imperativo de las realidades geograficas, sociales y economicas”; 6. La “influencia de te6logos y
moralistas en la elaboracion de las leyes”; 7. La “enormidad de las distancias” y la normal

desconfianza de los Reyes y; 8. Las doctrinas econdmicas del mercantilismo (1968, pp. 83-90).

En conformidad con lo anterior, la finalidad de la conquista fue econdémica, por una parte, y por
la otra de expansién evangelizadora. Pero ademas, fue la reproduccion de una ideologia politica
que, en el plano de las Américas, se consolidd en la reproduccién de una organizacion politica 'y
social al servicio de la dominacién. Mufioz comparte esta idea afirmando que tal institucionalidad

tenia como fin Gltimo la expansién del imperio espafiol:

Otro objetivo de la Corona espafiola fue naturalmente el de asegurar el gobierno y obediencia
de los ahora indigenas vasallos. En esta empresa fue clave la consolidacion de todo un aparato
burocrético y juridico necesario para atender los asuntos propios de las Indias, pues habria de
asegurarse no sélo un mayor provecho de los recursos existentes en estas tierras, sino el
establecimiento de una organizacién social y politica que permitiera, entre otras cosas, el pago
y recaudo de tributos, cuyos ingresos eran fundamentales para el sostenimiento de un imperio

en expansion como el espafiol de entonces (Mufioz, 2016, p. 13).
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Para el cumplimiento de las finalidades de la conquista, las autoridades e instituciones del orden
central como la Casa de Contratacion de Sevilla, el Real Consejo de las Indias, la Real Audiencia,
expidieron una variada legislacion para ser aplicada en las Indias. Otras autoridades “tuvieron
facultad delegada para legislar, sometiendo sus disposiciones a la Real Confirmacion, o en algunos
casos, como veremos, solo a la aprobacion de las autoridades superiores” (Ots Capdequi, 1968, p.

o1).

Esta dispersion legislativa dificultd su eficacia, por cuanto, como se aprecia, no existia
uniformidad, mucho menos coherencia en su formulacién y aplicacion. Cualquier intento de
sistematizacion fracasaria debido a la dificultad de conocer en toda su dimension los preceptos que
hacen parte del derecho colonial. Aristizabal sobre este fendmenos sefiala: “hemos de tener en
cuenta que las normas indianas no forman un cuerpo coherente, ni siquiera en amplios términos,
sino que es una feria de particularismos, de casos aislados en los que dificilmente puede hallarse

puntos de cohesion y de armonia” (1993, pp. 18-19).

Por su parte, Acevedo advierte que el derecho indiano no solamente contiene en su cuerpo leyes
emanadas por autoridades asentadas en la metropoli espafiola, sino que hacen parte de €l otras
formas juridicas institucionales de caracter local y otras consuetudinarias, cuyos efectos son
todavia més evidentes en las realidades del Nuevo Mundo. Es equivocado pensar que el derecho
indiano es producto exclusivo de la Recopilacion de 1680. “Antes y después de ella hubo otras
recopilaciones y en el siglo XVIII, bajo el reinado de Carlos Il, se dicta la ley del Nuevo Cdadigo,

de la que no se ha encontrado mas que el primer libro” (1942, p. 45).

El derecho indiano, al no entender la presencia de una nueva realidad, tuvo grandes dificultades
para su aplicacion, pues era un derecho disperso, complejo y eminentemente legislado. Y, al igual
que el derecho formal actual, fue incapaz de prever y dar solucion a los diversos fendmenos que
se presentaron en la nueva sociedad, por lo que se vio forzado a plantear soluciones inmediatas
acudiendo a un derecho subsidiario pero efectivo, es decir, al derecho castellano y al derecho

indigena.

De esa manera, el derecho indiano se caracterizd por la reunién de varios derechos que

conformarian un sistema de derecho. Su disefio se traza en una triple dimensién: (i) normas creadas
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de forma especial para las indias (derecho propiamente indiano), (ii) el derecho castellano
(subsidiario o supletorio, procede a falta de preceptos en el derecho propiamente indiano) y (iii) el
derecho estrictamente indigena. Pero segin lo menciona Dougnac, el derecho indiano no era
exclusivo de la legislacion, pues contenia ademdas otros elementos que lo hacian ain mas
interesante, como por ejemplo el derecho consuetudinario, la jurisprudencia y la doctrina
(Dougnac, 1998).

Entre estas disposiciones se encuentran las capitulaciones, ordenanzas, decretos, instrucciones,
reglamentos, Reales cédulas, Provisiones, Cartas reales, Instrucciones, Ordenanzas, etc. Su
aplicacion obedecia al casuismo, por lo que la insuficiencia del derecho indiano para regular todos
los casos que se presentaban obligo al derecho castellano a suplir dichos vacios (Ots Capdequi,
1968, pp. 42-44). Vale la pena resaltar las capitulaciones, contratos realizados entre particulares
(militares o meros privados) y la Corona o las autoridades que aquélla expresamente faculto. Segun
Aristizabal, el Rey de Espafia y los conquistadores celebraban pactos o capitulaciones “con
instrucciones concretas y recomendaciones juridicas, para explorar nuevas tierras y ganar nuevos
adeptos a la fe catolica” (1993, p. 29). La finalidad de las Capitulaciones, segin comparte el autor,
era el reconocimiento de ciertos derechos por el hecho del descubrimiento, por la conquista de

nuevos territorios y por la evangelizacion de sus gentes.

En principio, a través de las capitulaciones se otorgaron a Colon facultades especiales para
establecer lazos comerciales con la India (destino inicial de la expedicion), dejando claro que se
respetaria la autonomia de esos territorios. En el mismo sentido, las capitulaciones establecian que
en el caso de que Colon lograra descubrir nuevas tierras quedarian bajo el poder de la Corona
espafola, de ahi la necesidad de dotar de facultades jurisdiccionales a Colon como su representante
en esos territorios. Debido a ello se designd a Colon como Almirante, Virrey y Adelantado Mayor,
titulos honorificos para sefialar un poder delegado. Con ese estatus, el Almirante podia adoptar
decisiones autonomas sobre los territorios recién descubiertos (delimitar, adjudicar), asi como
aplicar la ley civil y penal en los casos que fuera necesario. También podia organizar las
expediciones, reclutar navegantes para sus flotas y nombrar subalternos (funcionarios de la

Corona).
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Una vez logrado el descubrimiento, en las capitulaciones de Santa Fe del 17 de abril de 1492
se reconocen facultades directas a Colon para establecer un gobierno en el Nuevo Mundo. Las
facultades consistian en una serie de ventajas y prerrogativas que posteriormente serian fuente de
discordia entre las partes?. Segln la profesora Beatriz Bernal, las capitulaciones de Santa Fe

también otorgaban prerrogativas de caracter economico:

En cuanto a los beneficios econdémicos, el Almirante recibiria —con base en la capitulacion- el
décimo de todas las riquezas y mercaderias obtenidas en la jurisdiccion de su Almirantazgo y el
octavo de los beneficios que se adquiriesen en el comercio terrestre. Las Capitulaciones de Santa
Fe fueron el resultado de mdultiples negociaciones llevadas a cabo por Juan de la Coloma vy el
fraile Juan Pérez, sus redactores, en representacion de los Reyes Catolicos y de Cristébal Colén,
respectivamente (2015, pp. 183-184).

De su lado, el derecho castellano -derecho més préximo al interés de la conquista por la razén
de que los reyes de Castillay Leon fueron los artifices del descubrimiento- fue el que en principio
se acogio para llenar los vacios que habia dejado el derecho indiano medieval. Los reyes ordenaron
su aplicacion con la misma fuerza con la que se aplicaba en el reino de Castilla. Sin embargo, este
derecho tuvo que “modificarse sustancialmente en su contenido por su adaptacion al nuevo medio.
Asi el Cabildo de los Consejos Castellanos, Cancillerias Reales a las Audiencias, el virrey en

representacion del rey, los consulados a las universidades de mercaderias” (1942, p. 10).

Pero las adaptaciones del derecho castellano a las exigencias del Nuevo Mundo no fueron
suficientes para establecer un orden social juridicamente estable. Hay que recordar que el sistema
trasplantado fracaso, no por falta de normas, sino por la ausencia de identificacion entre éstas y la
realidad, y por motivos especialmente econdmicos. Las “expediciones del descubrimiento como
el abastecimiento de la espafiola, es costeado por el tesoro real y los beneficios que se obtienen no
Ilegan a compensar los gastos, la empresa indiana se convierte en una carga insoportable para los
reyes” (Garcia-Gallo, 1972, pp. 125-126).

2 Al no determinar de una sola vez y con claridad el alcance de las prerrogativas reconocidas, la regulacion genero
conflictos sobre todo econdomicos entre los particulares y la Corona. Los reyes encontraron la manera de revocar “a
posteriori” las prerrogativas concedidas al Almirante (...). Como resultado de ello, en todos los casos los
conduistadores seran en el futuro engafiados y desposeidos por la Corona”. (Aristizabal, 1993, p.30). Las concesiones
(almirantazgo hereditario) que se otorgaron a Colon se hicieron a través de capitulaciones firmadas el 17 de abril de
1942 en Santafé.
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En ese contexto, la empresa del descubrimiento se convirtié en una carga que llevaria a una
crisis econdmica profunda, y con ella a un cambio en el tratamiento de las Indias. Pero el cambio
en el modo de abordar la realidad de las Indias no implicé dejar de lado absolutamente el derecho
castellano, méas bien significo reinterpretarlo, adecuarlo y adaptarlo a las necesidades. Bajo esa
necesidad, la Corona expidid una legislacion flexible, que se creo de acuerdo con las circunstancias
concretas. Es un derecho que, como dice Garcia-Gallo, nace con espiritu viejo pero que se esfuerza
por vivir en un mundo nuevo. Al mismo tiempo, ese mundo nuevo demandaba el reconocimiento
de formas diversas de existencia y de regulacion, que serian integradas al derecho indiano. El

derecho nativo paso, en ese sentido, a formar parte del derecho vigente en las Indias.

1.1.2. El enfoque proteccionista del derecho indiano

El proceso de invasion europea en las Indias Occidentales, después reconocidas como
América, supuso un proceso de claro vasallaje y de imposicion de las instituciones juridicas
propias del reino espafiol, principalmente por la imposicion de nuevas realidades asociadas al
naciente mercantilismo que se valié de los recursos primarios americanos para su acumulacién en
Europa. Esa economia colonial latinoamericana significd la creacion de nuevas relaciones y
fuerzas de trabajo esclavo (bajo yugo de servidumbre), amparadas en instituciones como la mita o
la encomienda, en la que los indios y los esclavos basicamente no contaban con reconocimiento
de derecho alguno, pese a que desde mediados del siglo XVI ya se contaban con algunas
disposiciones diferenciales que pretendian otorgar un reconocimiento a la condicion de los indios
en las colonias. De hecho, como destaca Galeano, “en la Recopilacion de Leyes de Indias no faltan
decretos de aquella época estableciendo la igualdad de derechos de los indios y espafioles para

explotar las minas y prohibiendo expresamente que se lesionaran los derechos de los nativos”

(1996, p. 47).

El efecto de este enfoque disminuyo el ser y el saber indigena: sujetos inferiores, salvajes,
barbaros que no tienen la capacidad de valerse por si mismos, eran los presupuestos. Igualdad para
los iguales, y para los indios (desiguales) una legislacion que los nivele a la cultura civilizada. El
“pueblo indigena se distribuye y reagrupa segun los estatutos de capitulaciones, encomiendas y

resguardo, encuadrado dentro de una civilizacion extrafia que se le impone, para entrar en una
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asimilacion ética y cultural” (Sachica, 1989, p. 2). Segun esta afirmacion, el proposito del derecho
propiamente indiano era reducir al indio para lograr su proteccion: el indigena es un incapaz y un
inferior susceptible de civilizacién, se decia. Por ello, el tratamiento juridico de los indios se
asimil6 al tratamiento de los “miserables”, sujetos que aparecen en las partidas de Alfonso X como
individuos de notable inferioridad fisica y espiritual. Por esa razon, era necesario civilizarlos. Esta
actividad, que segun Gaitan y Malagén, consistia en no “mostrar sus partes nobles, que aprendieran
el castellano, que tuvieran précticas sexuales mondgamas, que no tuvieran sexo con
consanguineos, que no practicaran la sodomia, que se comportaran de acuerdo con la moral y las

costumbres cristianas” (2008, p.140).

Segun lo sefala el profesor Camilo Borrero, los indios no eran los Unicos sometidos, ya que la
poblacion afrodescendiente sufrié como ninguna otra los tratos crueles e inhumanos, situacion que

maés adelante quiso moderarse debido a la necesidad de su fuerza de trabajo. Dice Borrero:

Desde 1784 se prohibe su marca en cara o espalda con hierros calientes. Con Carlos IV (1789)
el paquete de medidas protectoras se amplia: obligacion de dar alimentos a toda la familia (aun
a miembros libres), prohibicion de dar libertad a mayores de 50, salvo con pensién vitalicia
(ya que era costumbre liberarlos para no correr con sus gastos), establecimiento de jornada de
trabajo (de sol a sol) , habitaciones separadas por sexo y matrimonios, libertad de matrimonio
(mediante la formula de sefialamiento de elegida para compra), igualdad delictual de blancos
y negros y trabajo entre los rangos de 17 a 60 afios, en labores adecuadas a edad y sexo,
remuneracion a esclavos domésticos, descanso en dias festivos, tratamiento a enfermedades
y entierros a costa de amos y se establece que los espafioles con hijos de esclavas tenian
preferencia para compra para libertad. Ademas, se crea la Figura del Procurador Protector de
Negros” (2014, pp. 34 — 35).

Al igual que con la poblacion negra, el trato a los indigenas debia humanizarse, en principio
bajo los postulados del derecho castellano y con la intervencion de la iglesia. De forma tardia, dice
Dougnac, a través de la bula Sublimis Deus (1537) el papa Paulo III “declara que los indios, como
verdaderos hombres que son, estan plenamente capacitados para la fe cristiana” (Dougnac, 1998,
p. 315). Asimismo lo afirma Ariza, cuando dice que muy a pesar “de las dudas iniciales los
pensadores de la conquista pronto aceptaron la idea de que los indigenas eran seres humanos, cosa

que sin duda fue alentada por la Bula Papal Sublimis Deus del 2 de junio de 1537 que declara al
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indio como un ser racional y libre y por el célebre testamento de la reina Isabel de Castilla” (2008,
p. 463).

Bernal, en la linea de Dougnac, afirma que el derecho indiano al fin reconocio a los indios su
humanidad y su capacidad para transformarse en verdaderos fieles miembros de la religion
catolica, motivo suficiente para protegerlos. Este fue un proceso en el que “el salvaje” debia dejar
sus creencias “primitivas” y ciertos comportamientos que se consideraban reprochables desde la
cultura europea. En el fondo, el proceso evangelizador mostraba el “desprecio espafiol por su

cultura” (Bernal, 2016, p. 13).

La campanfia civilizadora se encomendo a la Iglesia catolica. Esta empresa fue la encargada de
la evangelizacion y de la integracion del indigena a la “civilizacion”. También fue en parte
responsable de la prohibicion de la esclavitud, conducta que, como lo sefiala el profesor Borrero,
fue abandonada de manera progresiva. La esclavitud “llegd a ser parcialmente prohibida por
razones de evangelizacion, ocasionalmente aceptada en el caso de desobediencia o guerras
internas, prohibida en el caso de indios de usanza (esclavos de indios), y finalmente prohibida de

manera general” (2014, pp. 33 — 34).

Fray Bartolomé de las Casas, dice Castrillon, acudi6 “a las instancias administrativas y
judiciales competentes para que se constituyera una estructura juridica que garantizara los
derechos a los aborigenes” (2006, pp. 193-194). Por ello se lo considera como uno de los primeros
protectores de los nativos, siendo designado por la Corona en 1516 para esta labor. Mas tarde,
entre 1529 y 1554, la proteccion de los nativos sigui6 confidndose a la iglesia cat6lica. Los obispos
tenian la responsabilidad de la civilizacion del indio mediante su instruccion en el arte del
conocimiento y del saber. A través de estos medios, de forma lenta pero eficaz, lograron su
cometido. Los indios poco a poco se integraron a una cultura “racional” hegemonica. La pretension
de la defensa por quién hace parte del fendmeno colonizador representa en esta instancia un

indicador: la extincion de los “indios” no es ventajosa para los intereses de Espafia.

La Real Cédula de 1553, dirigida a la Real Audiencia de México, dispuso la proteccion de los
indios frente a la actitud de las autoridades, imponiendo de esa manera restricciones y limites al

ejercicio del poder. Otras normas que se establecieron en favor de los indigenas fueron, por
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ejemplo, la Real Cédula de Felipe II de 1562, la cual establecia que “si los indios de sefiorio
recibieren algun agravio de alcalde mayor, justicia u otra cualquier persona pueden ir libremente
a la Audiencia Real del distrito a dar su queja” (Dougnac, 1998, p.322). En el Concilio Limense
de 1565 se establecid el in integrum restitutio, mediante el cual se establecieron juicios breves y
sumarios; sanciones y castigos a los espafioles por maltrato a los indios; la exclusién del Tribunal
del Santo Oficio de la Inquisicion; la no presuncién de dolo ni engafio; exoneracién de algunas

cargas publicas y a ser “tratados con amor y honrosamente” (Dougnac, 1998, pp. 323-326).

En las ordenanzas expedidas en las Audiencias de Monzon (1563) se determind que la
proteccion de los indios estaria a cargo de los fiscales de las Audiencias y particularmente del
fiscal del Consejo de Indias. El establecimiento de estas instituciones y autoridades permitid
reservar para ellos una legislacion “especial”, que les reconoceria privilegios y garantias
suficientes para asegurar su subsistencia y su libertad. “Soélo circunstancias muy excepcionales
como habia sido la condicidon de antropofagos de los canibales (...); la sumision y posterior
rebelion de los araucanos o la conversion al islamismo de los filipinos de Mindanao permitiran su
esclavitud” (Dougnac, 1998, p. 316).

En 1575, Francisco Toledo, como lo menciona Dougnac, afirmd que se cre6 con esa misma
finalidad el protector general y varios protectores territoriales. Estos protectores debian cumplir
con ciertas condiciones y requisitos para su designacion, ademas de cumplir con requisitos de
idoneidad para el ejercicio del cargo. Todas estas condiciones que debian cumplir los protectores
muestran la importancia y el estatus que habian adquirido los indios para la Corona,

independientemente del motivo que justificaba tal tratamiento especial.

El protector era designado por el virrey o por el presidente entre personas de edad competente
y ejerzan sus oficios con la cristiandad, limpieza y puntualidad que son obligados, pues han
de amparar y defender a los indios (...). No podian ser removidos sin causa legitima examinada
por la Real Audiencia, segun dispuso Felipe 11l en 1620. Hubo ordenanzas para ellos en
diversos lugares de América. En Chile son dignas de destacar las que elabord en 1593 el
gobernador Martin Garcia Ofiez de Loyola, asesinado por los araucanos cinco afios mas tarde.
Para el Per0 el ordenancista virrey Francisco de Toledo habia dispuesto en Arequipa el 10 de
septiembre de 1575 unas disposiciones a cuya calidad se refirié Felipe 1l en 1589 cuando decia

que “en los reinos del Peru se han de dar las instrucciones a los protectores conforme a las

23



ordenanzas que hizo el virrey don Francisco de Toledo, afiadiendo lo que conforme a la
diferencia de los tiempos conviniere al amparo y defensa de los indios” (Dougnac, 1998, pp.
317-318).

Ademaés del protector de indios, en las audiencias que se realizaban en virtud de un proceso
civil o penal, también debian asistir un abogado y un procurador de indios, todos ellos
funcionarios de la Corona. El Corregidor de Indios fue otra autoridad que lleg6é a complementar
la institucionalidad, funcionando como autoridad encargada de resolver las controversias entre
indios y espafioles. La regulacion de los corregidores se establecio principalmente en las
ordenanzas de 1580, en las cuales se pretendia la aculturacion de los indios; la prohibicion del
maltrato; el abuso por parte de los encomenderos, doctrineros y caciques; el trabajo de los nativos
en las minas y el castigo para aquellos indios desobedientes. Esta regulacion también se encargo
de vigilar que las reducciones o agrupaciones de indios cumplieran su funcion de “culturizacion

natural”.

En las ordenanzas de corregidores de indios, expedidas el 21 de julio de 1594 por don Garcia
Hurtado de Mendoza, Virrey del Perd, se establecieron prohibiciones a los corregidores frente a
los indios. Posteriormente, en la Real Cédula de Felipe Il del 23 de diciembre de 1595 se establecid
que los virreyes y gobernadores debian vigilar la conducta de los corregidores. “Se atribuye a los
muchos abusos de estos corregidores en el Per( la sangrienta insurreccion capitaneada por el

mestizo que se hacia llamar Tupac Amaru en pleno siglo XVIII” (Dougnac, 1998, p. 320).

Otra forma de proteger a los indios fue la reduccién de dicha poblacion en zonas comunes o
pueblos de indios, lo que hacia mas facil su sometimiento, control y adoctrinamiento. Esto
posteriormente dio lugar a los “resguardos”, una forma de organizacion politica que otorgaba el
reconocimiento legal de tierras comunales. Los asuntos relativos a las tierras nativas fueron objeto
de “los diferentes mecanismos de control contemplados por la Corona para ejercer la vigilancia
disciplinaria sobre los funcionarios en las Indias, como lo fueron las instituciones de las Visitas y
el Juicio de Residencias” (Mufioz, 2016, p.14). Esta forma de organizacion territorial entregaba a
la poblacién indigena, aungue no de forma particular e individual, cierta porcion de tierra para
habitarla y producirla, en parte a favor del indigena y de su familia, en parte a favor de toda la

comunidad.
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En la linea de las disposiciones enunciadas, varias normas se expidieron con el fin de proteger
las tierras comunales de los indigenas. Por ejemplo, en las Reales Cédulas de “El Pardo” de 1591
se facult6 a los oidores y a los visitadores para identificar las tierras que podrian constituirse como
resguardos, con el fin de asegurarles a los indios una porcion de tierra para su sustento. Sin
embargo, no se puede hablar en sentido estricto de constituir un verdadero derecho de propiedad,
porque como lo sefiala Gonzalez, la Corona “reconocia esas tierras, pero reservando su merced en
si el poder alargar o acortar este resguardo como mas pareciere convenir al servicio del rey nuestro

senor” (Citada por Mufoz, 2016, p. 17).

Pese a la existencia de algunas legislaciones precarias que hablaban desde lo formal sobre la
proteccion a los indios, especialmente como parte de las cadenas productivas del sistema
economico colonial, lo cierto es que a los indios americanos se les despojo oficialmente de su
condicién humana, de su culturay de sus tradiciones ancestrales. Por ejemplo, mediante la Cédula
Real de 1770 se suprimid oficialmente por parte de la Corona el derecho consustancial a la
naturaleza de estos grupos humanos de contar con un lenguaje propio. Puede afirmarse que el
derecho colonial “fue un derecho que naci6 muerto ante las practicas abusivas de los espafoles”

(Suescun, 2001, 133).

1.1.3. El derecho indigena en el derecho indiano

El derecho indigena logra integrarse con éxito a la vieja regulacion indiana hasta posicionarse
como una parte fundamental de un derecho indiano renovado. Este derecho, ahora “impuro”,
aunque limitado y unidireccional en sus inicios, era una herramienta que reconocia relativamente
a los pueblos originarios como sujetos de derechos, y en virtud de tal estatus reconocia su propio
derecho: una forma de establecer una posicién juridica tanto individual como colectiva en el
ordenamiento juridico colonial. Es en si un derecho consuetudinario, cuyo contenido se nutre de
relaciones y lazos intersubjetivos que se crean en la dindmica cultural, y que posteriormente se
integran al derecho indiano y se reconocen como tal. El derecho indigena es, entonces, un derecho

subsidiario y complementario, muchas veces indispensable y principal.
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Dougnac afirma que el derecho indigena que logré sobrevivir fue aquél que no se encontraba
en abierta oposicion a la legislacion y a la moral espafiola. De esa forma, la colonia no extinguio
del todo el derecho indigena, lo que si establecio con rigor es que tal derecho no podia transgredir
principios fundamentales sobre los cuales la Corona se asentaba. De existir una colision entre el
derecho de la Corona y el derecho indigena debia excluirse este ultimo, prevaleciendo, como es
I6gico en este sistema jerarquizado, el derecho colonial. En consecuencia, el derecho indigena que
no se opusiera al derecho natural, a los valores religiosos catolicos y a los intereses politicos de la

Corona hacia parte del derecho indiano (Dougnac, 1998, p. 4-5).

Como lo menciona Roque Roldan Ortega, los indigenas supieron aprovechar muy bien las
instituciones espafiolas de dominacion para ponerlas a su favor y servicio, de manera que lograron
conservar sus tradiciones y cultura. De hecho, la apropiacion y legitimacion por parte de las
colectividades indigenas de las instituciones del derecho colonial fue un aspecto trascendental, no
solo por las dindAmicas propias que se tejian en ese momento, sino porque su analisis de la realidad
los llevo a legitimar “algo™ que les era en principio extrafio, alejado de sus modos de existencia,
pero que con astucia lo pusieron a su servicio. El “aprovechamiento inteligente que los pueblos
indigenas hicieron de las distintas formas de resistencia a la dominacion espaiiola” (Roldéan, 2000,

p. 12) fue el hecho que aseguro su existencia.

Ademas, los indigenas pudieron “negociar” con los espafioles aspectos trascendentales para su
subsistencia, y como producto de dicho ejercicio, al tiempo que los esparioles acogieron como
suyas algunas instituciones del derecho indigena, esta poblacion tom6 como suyas algunas
instituciones del derecho espafiol. Estos procesos de adaptacion conformaron el conjunto de
estrategias que los indigenas disefiaron para hacerle frente a la amenaza de extinciéon que la

colonizacion habia creado.

Por estas razones no se puede afirmar que la supervivencia de los indigenas fue solo una
consecuencia de la intervencién de la Iglesia y de la resistencia a traves de la lucha indigena,
porgue comportamientos transaccionales, emocionales y hasta econémicos -voluntarios 0 no-
también intervinieron en ese proceso. Estas estrategias y tacticas son el reflejo de la inteligencia,
la astucia y sagacidad de los indigenas, y otro tanto del instinto y de la necesidad. De esa manera

el sujeto indigena lograria asegurar su existencia en un medio hostil.
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1.1.4. Laconcepcion del indio en Ginés de Sepulveda, Francisco de Vitoria y Bartolomé de

las Casas

1.1.4.1. Juan Ginés de Sepulveda: respecto a los tardos y torpes de entendimiento. Pese a que
desde 1537 el Papa Paulo Ill habia dicho que los indios eran “verdaderos hombres” y en
consecuencia tenian alma al igual que los conquistadores europeos, el discurso oficial de las
autoridades coloniales justificaba y legitimaba los abusos sobre los indigenas por considerar que
fueron creados por Dios o la naturaleza para servir de animales de carga como castigo por su
libertinaje y pecado. La obra de Sepulveda, cuyo fin fue justificar la conquista, se publicé en 1545
con el titulo de “Demdcrates Secundus” o “De las justas causas de la guerra contra los indios .
Para Juan Ginés de Sepulveda el indio es por naturaleza salvaje, inculto, barbaro, por lo que
necesita ser gobernado, incluso a través de la violencia, por un sujeto culto, prudente e inteligente:

el espafiol.

La violencia, en ese sentido, debia reunir cuatro condiciones: ser i) justa, ii) legitima, iii) tener
recto &nimo y iv) recta manera de hacerla. A la vez, para considerar una guerra como justa debia
reunir las siguientes caracteristicas: a) repeler la fuerza con la fuerza, b) recuperar las cosas
arrebatadas injustamente, c) castigar a los malhechores y d) la superioridad cultural (Sepulveda,
1951). Segun esta ultima caracteristica, la guerra serd justa cuando se somete a otros que por su
propia naturaleza estan destinados a obedecer y servir. “Los que sobresalen en prudencia y talento,
aungue no en robustez fisica, estos son sefiores por naturaleza; en cambio, los tardos y torpes de
entendimiento, aunque vigorosos fisicamente para cumplir los deberes necesarios, son siervos por
naturaleza” (Sepulveda, 1951, pp. 21-22). Por esa razén, esos “hombrecillos”, “deben estar
sometidos como la materia a la forma, el cuerpo al alma, el apetito a la razon, los brutos animales

al hombre, es decir, lo perfecto a lo imperfecto, lo peor a lo mejor” (Sepulveda, 1951, pp. 83-84).

La superioridad cultural, en estos términos, autoriza el sometimiento porque es una derivacion
de la ley natural. EI sometimiento es lo Gnico que garantiza que los indios abandonen su infelicidad
y salvajismo. En consecuencia, la virtud del espafiol debera imponerse a la barbarie del indio en la

guerra justa, con el fin de lograr la transformacion del salvaje para su salvacion espiritual. Para
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Sepulveda, “mientras los indigenas sean culturalmente distintos, mientras sean lo que son, la unica
alternativa posible es una guerra justa permanente y continua, que sélo puede cesar con el

sometimiento y la conversion cultural” (Ariza, 2008, p. 454).

La guerra contra los indios era justa porque, precisamente, la debilidad intelectual, el salvajismo
y la resistencia ante los sabios espafioles en procura de la fe creaba la necesidad de someterlos.
Sepulveda, en el afan de justificar la guerra y contrarrestar la ofensiva del Fraile Bartolomé de las
Casas, fundamenté muy bien su discurso, pues apelé no solo a la teologia sino a la filosofia,
especialmente aristotélica. En la carrera por hacer frente a De las Casas, Sepulveda, dice Salom,
solicitd al Consejo de Indias autorizacidn para realizar la impresion de sus obras sin obtener un

resultado favorable.

No bien termin6 su obra, SEPULVEDA solicit6 el obligado permiso al Consejo de Indias, al
que correspondia autorizar la impresion de los libros cuyo tema tocaba con los dominios
americanos. La obra causo gran perplejidad en el Consejo y no obstante la defensa que de ella
hizo el Cardenal de Sevilla, quien llegé a decir que “deberia imprimirse con letras de gran
tamafio y predicarse desde los pulpitos por toda Espafia”, los consejeros se abstuvieron de dar
un juicio favorable. Acudié entonces SEPULVEDA al Consejo Real de Castilla, donde estaban
representados los intereses que mayor tenian simpatia por sus doctrinas y dicho Consejo
hubiera autorizado la obra de no haberse interpuesto oportunamente el de las Indias. Esta
discrepancia entre los dos altos Cuerpos Consultivos del Reino, los indujo a someter el libro
al estudio de las Universidades de Alcala y Salamanca, que hicieron el elogio de los dotes
intelectuales del autor, pero se negaron a recomendar la publicacion. Molesto SEPULVEDA
por esta resistencia tenaz, tradujo su libro del latin al espafiol, hizo un compendio de él para
que circulara subrepticiamente en Espafia y envio dicho compendio a Italia, a fin de que alli

se publicara profusamente (Salom, 2000, p. 150).

A pesar de este episodio gris para Sepulveda, lo cierto es que se reconoce como uno de los
tedricos mas importantes de su época, al punto de apodarlo el “Tito Livio espaiol”. También fue
reconocido por la traduccién de La Politica de Aristoteles, por su conocimiento del Antiguo

Testamento y por su obra “Democrates alter” (Salom, 2000, p. 149).

1.1.4.2. Francisco de Vitoria: el indio racional que tiene derecho de dominio y las causas

legitimas de la conquista. Existen dos formas de entender a Vitoria, dice Peter Fitzpatrick. La
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primera pone a Vitoria como ‘el padre del derecho internacional” y defensor de los indios frente
a la depredadora intervencidn espariola; la segunda es mas bien contraria a la anterior, y se concibe
como una “refinada justificacion de la apropiacion imperial” (Fitzpatrick, 2011, p. 166). Estas

formas han dado lugar a posteriores estudiosos para defender una u otra concepcion.

La perspectiva de Vitoria guarda algunas semejanzas con la de Sepulveda sobre todo en cuanto
a la justificacion de la guerra. Sin embargo, se identifican diferencias importantes que se derivan
de la concepcion del indio. Mientras que para Sepulveda el indio es un barbaro que debe ser
sometido con fines de salvacion, el indio para Vitoria es un sujeto que tiene razén, aunque su
desarrollo sea incipiente. La “vehemencia con la que se opuso al “saqueo y carniceria” (...) de los
invasores espafioles mas resueltos y genocidas de la conquista nos permite afirmar que por lo

menos si era compasivo” (Fitzpatrick, 2011, p. 172).

Vitoria se preguntaba si por esa condicion se puede predicar que el indio tiene dominio. Para
resolver tal pregunta hace el siguiente razonamiento: los seres irracionales no tienen dominio, a
pesar de que la biblia haga referencia al dominio de los animales sobre otros seres; de ciertos
elementos sobre otros, no existe tal posibilidad, porque el dominio es un derecho, y los irracionales
no tienen derechos, por tanto no tienen dominio. Al tiempo se pregunta si los nifios tienen derecho
de dominio antes del uso de razén. Frente a esta pregunta responde afirmativamente, en el sentido
de que “los bienes de los pupilos tienen duefios y, sin embargo, este no es el tutor; luego lo es el
mismo pupilo” (Vitoria, 1975, p. 50). Dice, ademas, que los nifios tienen la imagen de Dios, por
lo que se ofrece un fundamento para el derecho de dominio, lo cual faculta para obtener el derecho

a la herencia. Pero hasta aqui no ha dado respuesta a la pregunta planteada.

Vitoria reconoce que los barbaros “a su modo tienen uso de razoén”, negando, por tanto, que
sean ‘“amentes”. Esto da lugar a afirmar que tienen derecho de dominio: “ni el pecado de
infidelidad ni otros pecados mortales impiden que los barbaros sean verdaderos duefios, tanto
publica como privadamente, no pudiendo los cristianos ocuparles los bienes por ese titulo”
(Vitoria, 1975, p. 47). Asimismo, reconoce que los indios tienen formas de organizacion y algin
tipo de religion, pero esa razon, que él denomina potencia, no se traduce en actos. Esta ausencia
de actos es justificada afirmando que se encontraban en un estado de pecado, y esto, a su vez, es

consecuencia de su educacion barbara.
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De todo o dicho resulta que los barbaros eran, sin duda alguna, duefios publica y privadamente,
del mismo modo que lo son los cristianos de sus bienes, y que tampoco por este titulo pudieron
ser despojados de sus posesiones, como si no fueran verdaderos duefios, los principes y las
personas particulares. Y grave cosa seria negarles a ellos, que nunca nos infringieron injuria
alguna, lo que no negamos a los sarracenos y judios, perpetuos enemigos de la religion
cristiana, a quienes reconocemos verdadero dominio sobre sus cosas que no sean de las

arrebatadas a los cristianos (Vitoria, 1975, p. 51).

Ya con la conviccion de que los indios si pueden ser duefios, Vitoria se propone justificar la
conquista. En primer lugar, descarta algunos titulos por su ilegitimidad. Posteriormente planteara
otros que gozan de ese atributo. Los titulos falsos e ilegitimos no pueden ser utilizados, dice
Vitoria, para justificar la ocupacion de las provincias de los indios. En cambio hay otros que son

justos, legitimos e idéneos. Estos titulos son:

1. El derecho de gentes, expresion del derecho natural, prescribe que por razones de sociedad y

comunidad natural una nacién debe tratar bien a los huéspedes, peregrinos y préjimos.
2. El derecho de gentes autoriza a ejercer el comercio con los extranjeros.
3. Las cosas comunes no pueden ser prohibidas para los esparioles.

4. El derecho de familia, cuando un espafol tenga hijos en la tierra que no es la suya debe

respetarsele su derecho a permanecer alli.

5. Si los barbaros no respetan los anteriores derechos de gentes los espafioles bien pueden

ejercer la violencia, pues es licito contener la fuerza con la fuerza.
6. La paz y la seguridad de los espafioles autoriza a declarar la guerra y someter a los indios.

7. La persistencia de los indios en la perdicion de los espafioles es causa de guerra, cautiverio,

despojo y todo lo que la guerra permita.
8. La propagacion de la religion cristiana no puede admitir oposicién de los barbaros.

9. El Papa, por razones de expansion de la religion, pudo entregar la facultad de conversion de

los indios exclusivamente a los espafioles.
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10. Si los indios admiten la propagacion de la fe cristiana, aunque directamente no la reciban,
mal podrian hacer los espafioles en someterles y privarlos de sus bienes, en caso contrario la

guerra es justa.

11. Es justa la conquista si los indios impiden el evangelio, persiguen, atemorizan y castigan a

los convertidos.
12. Lo mismo cuando una vez convertidos al cristianismo vuelven a la idolatria.

13. El Papa bien puede, para proteger a los convertidos, pidanlo o no, desterrar a los sefiores

infieles.

14. Latirania y las leyes injustas de los sefiores indios eran un peligro para los inocentes y para
la propia religion.

15. El sometimiento de los indios al rey de Espafia fue por mera eleccion voluntaria.

16. El poder de los espafioles sobre los indios se produjo por razones de amistad natural y

alianzas; por ejemplo, en las luchas entre barbaros una parte pidio el auxilio de los esparioles,

haciéndolos participes de los frutos del triunfo.

17. Los barbaros —no me atrevo a sostenerlo, ni tampoco a condenarlo de lleno”- no se
diferencian mucho de los amentes, lo que no les permite tener conciencia para administrar
la repablica (Vitoria, 1975, pp. 87-105).

Estos titulos son, por asi decirlo, el marco juridico sin el cual la conducta de los espafioles se

veria como irracional. Sin embargo, estos “justos” titulos de alguna manera legitimaron las

atrocidades cometidas contra los indios. Para los espafioles, la guerra, también justa, les permitia

hacer todo lo necesario para alcanzar los fines de la conquista. Coincide es esa apreciacion Ariza,

cuando expresa:
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En todo caso es necesario tener en cuenta que Vitoria no pretendia derrumbar el proceso de
expansion del imperio espafiol sino proporcionarle un marco de legitimacion adecuado. De
hecho, Vitoria no pone en duda la posibilidad de que los espafioles entren en contacto con los
indigenas para propagar su religion y cultura. Esto altimo incluso debian hacerlo. Su problema
era crear las bases para justificar una guerra cuarenta afios después de haber sido desatada, la

cual, en su opinidn, no podia ser explicada con base en las teorias del momento. Por ello, tras



desvirtuar las tesis dominantes proporciona un catalogo de titulos que legitiman lo que de

hecho estaba ocurriendo, es una teoria de legitimacion ex post facto (Ariza, 2008, p 458).

AUn con esas criticas, hay que reconocer que la concepcion del indio desde el enfoque de Vitoria
es diferente a la de Ginés de Sepulveda, en tanto que al menos rescata medianamente la razon
como algo inherente a este sujeto “que nacio en el pecado” y en la penumbra. Ese minimo de razéon
y la instruccion del espafiol son los elementos necesarios para hacer de él un hombre de luz y

salvacion.

El padre Francisco de Vitoria no pretendié de ningiin modo protestar contra la conquista, pero
si contra la forma de hacerla, y para ello se enfoco en fundamentar su discurso en el derecho de
gentes, como parte del derecho natural. EI mérito de este pensador “es que su lucha contra una
idea absoluta del poder y contra la desigualdad de los hombres por razones de origen y religion se
produce en tiempos del Imperio y del “descubrimiento” de América” (Maestre, 2004, p. 97). Pero
su elaboracion sobre este derecho no puede entenderse como un derecho horizontal entre pueblos,

en este caso entre cristianos y barbaros.

En realidad, el ius gentium le permitié a Vitoria legitimar la guerra y la ocupacion territorial, y
no tanto acercarse a los derechos de los indios. Esa era la Gnica manera de evitar que lo catalogaran
como enemigo del Papa por cuestionar su poder, o enemigo del rey por cuestionar la conquista. El
escenario escogido para explicar sus posiciones fue la catedra en la Universidad de Salamanca. En

esas palabras lo sefiala Nicolas Salom Franco:

Durante los cursos de 1535 y 36 hace ligeras alusiones a los derechos de los indios a sus bienes
y territorios e intencionalmente en su “releccion” de 1537 incluye una larga digresion sobre
los derechos y deberes de la Corona a intervenir en la defensa de los indios. A lo largo del
curso de 1538 redacta el primer borrador de su disertacion sobre los indios con la que intenta
cuestionar la conquista del Perd por FRANCISCO PIZARRO. Y en 1539, lee publicamente
su Relectio de indis que aborda en profundidad la polémica. La releccion era un acto
académico obligatorio para los titulares de catedras, celebrado ante el pleno de la Universidad,
en la que el maestro volvia a repetir un tema concreto tratado en las lecciones ordinarias del
curso. Y Vitoria escogio el tema de los derechos de los indios. Su denuncia reflejaba con
espiritu critico la verdad histérica. Sin exageracion puede decirse que esta Releccidn, es la

primera carta constitucional de los indios americanos (Salom, 2000, p. 66).
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Con esa fortaleza argumentativa, Vitoria introdujo insumos juridicos del derecho internacional
para justificar la conquista, pero sobre todo, como destaca Salom Franco, para hacer de la guerra
y del sometimiento un campo limitado por los fines de la fe. Los indios tienen derechos
irrefutables, el primero de ellos a que se le reconozca su humanidad y su razén, el segundo a que
se le reconozcan sus dominios y el tercero a que se los trate con humanidad. Por lo demas, dice el

autor, la conquista es inevitable.

1.1.4.3. Fray Bartolomé de las Casas: Los indios frente a los lobos, tigres y leones
hambrientos. La concepcion del indio que tenia Fray Bartolomé era muy distinta a la concepcién
de Ginés de Sepulveda y del mismo Vitoria, pues para él, el indio es bueno, obediente, fiel y
servicial, aunque débil. Asi lo sefiala en las primeras paginas de su obra Brevisima relacion de la

destruicion de las Indias:

Todas estas universas e infinitas gentes, a toto genere, crio Dios los mas simples, sin maldades
ni dobleces, obedientisimas, fidelisimas a sus sefiores naturales y a los cristianos a quien
sirven; mas humildes, mas pacientes, mas pacificas y quietas, sin rencillas ni bollicios, no
rijosos, o querulosos, sin rancores, sin odios, sin desear venganzas, que hay en el mundo. Son
asi mesmo las gentes mas delicadas, flacas y tiernas en complision y que menos pueden sufrir
trabajos y que mas facilmente mueren de cualquiera enfermedad; (...). Son también gentes
paupérrimas y que menos poseen ni quieren poseer de bienes temporales, y por esto no
soberbias, no ambiciosas, no codiciosas. (...). Sus vestidos comunmente son en cueros,
cubiertas sus vergiienzas, y cuando mucho cubrense con una manta de algodon que serd como
vara y media o dos varas de lienzo en cuadra. Sus camas son encima de una estera y cuando
mucho duermen en unas como redes colgadas que en lengua de la isla Espafiola llamaban

hamacas (De las Casas, sf, p. 13).

Respecto a las intenciones de la Iglesia, expresé que en los indios no era extrafio ver su
disposicién y afan para escuchar y practicar la fe; eran capaces y dociles para recibir la doctrina
catOlica. Para é€l, los indios mostraban interés en la religién y bondad en sus actos. El Unico
problema es que no conocieron la gracia de Dios desde un principio, hecho que no autorizaba
condenarlos al sufrimiento y la desgracia; al contrario, era la oportunidad para extraerlos de la

ignorancia y convertirlos a la fe, sefiald el Fray.

De las Casas habia hecho publicas las denuncias contra el proceder cruel de los esparioles,

ganandose por ello el titulo de “Protector de los indios”. “En estas ovejas mansas y de las calidades
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susodichas por su Hacedor y Criador asi dotadas, entraron los espafioles desde luego que las
conocieron como lobos y tigres y leones crudelisimos de muchos dias hambrientos” (De las Casas,
sf, p. 14). Ante esa situacion, los indios reaccionaron también con violencia: “a pesar de los buenos
sentimientos que caracterizaban a los indigenas, las terribles acciones de los espafioles despertaron
en ocasiones en ellos deseos de venganza, odio y rencor” (Ariza, 2008, p. 461), aunque sus
herramientas de guerra eran juguetes comparadas con las armas de los espafioles. La fuerza y la

sevicia de los espafioles era indiscutiblemente superior.

Tal fue la crueldad, que entre ellos apostaban cortar cabezas, abrir las entrafias, entre otros

vejamenes:

Tomaban las criaturas de las tetas de las madres por las piernas y daban de cabeza con ellas en
las pefias. Otros daban con ellas en rios por las espaldas riendo y burlando, y cayendo en el
agua decian: “;Bullis, cuerpo de tal?” ... Otras criaturas metian a espada con las madres
juntamente y todos cuantos delante de si hallaban. Hacian unas horcas largas que juntasen
casi los pies a la tierra, y de trece en trece, a honor y reverencia de nuestro Redentor y de los
doce apostoles, poniéndoles lefia y fuego los quemaban vivos. Otros ataban o liaban todo el
cuerpo de paja seca; pegandoles fuego asi los quemaban. Otros, y todos los que querian tomar
a vida, cortdbanles ambas manos y dellas llevaban colgando, y decianles: “Andad con cartas”,
conviene a saber: “Lleva las nuevas a las gentes que estaban huidas por los montes” (De las

Casas, sf, pp. 19-20).

En una geografia méas cercana, De las Casas relata lo sucedido en las tierras de Santa Marta y
Cartagena, tierras que eran ricas en oro y que fueron saqueadas por los espafioles. Estos hicieron
“grandes estragos y matanzas y sefialadas crueldades, y esto comunmente a la costa de la mar y
algunas leguas la tierra dentro hasta el afio de mil y quinientos y veinte y tres”. Y asi sucedieron
diversos capitanes, “unos mas crueles que otros, que cada uno parecia que tenia hecha profesion
de hacer mas exorbitantes crueldades y maldades que el otro, porque saliese verdad la regla que

arriba posimos” (De las casas, sf, p. 99).

Todas estas conductas llevaron al Protector a denunciar la maldad de los espafioles y la
indefension de los indios. Justamente por esos motivos era considerado por sus criticos como un
hereje insensato y un enemigo de la autoridad civil y eclesiastica. La afirmacion de que el Papa no
tenia jurisdiccion frente a los no cristianos y que la donacion a los Reyes de Castilla no era

suficiente para legitimar los dominios, era otra razon para hacerse acreedor de tales acusaciones.
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De las Casas respondia que la guerra y la crueldad eran los verdaderos enemigos de la religion
cristiana y de la evangelizacion, por lo que debian contenerse las injustas acciones y tratarse a los

indios como “hombres” de razon y de fe.

Estas disputas por fin tendrian un espacio comun para hacerse publicas en el Colegio de San
Gregorio de Valladolid entre 1550 y 1551, donde Bartolomé de Las Casas y Juan Ginés de
Sepulveda expusieron sus argumentos en un amplio y fundamentado debate. Carlos VV convoco
una junta de expertos con el fin de que evaluaran tales posiciones para definir el futuro de la
Conquista. Los temas que alimentaron el debate fueron: “los poderes y espirituales del papado” y
la “humanidad de los indios”. Sobre este ultimo tema, Sepulveda afirmaba que el indio era un
amente, débil y siervo por naturaleza, mientras el Fray lo representa como “un nifio inocente y
temeroso que, a causa de una ignorancia invencible, no ha podido transitar el camino de la
verdadera fe” (Ariza, 2008, p. 462).

Finalmente, luego de una confrontacion teorica y discursiva sobre la legitimidad de la conquista
y de los derechos de los “hombres”, los argumentos del Fray lograrian penetrar las esferas de
poder, resultado que se evidencié en la expedicion de distintas normas encaminadas a la proteccion
de los indios. “La disputa de Valladolid ha de interpretarse claramente como el testimonio
apasionado de un hecho decisivo en la historia de la humanidad: por no haber triunfado las ideas
de Juan Ginés de Sepulveda” (Maestre, 2004, p. 91).

Se concluye, de conformidad con Ariza, que:

Este saber antropolégico-religioso sobre el indigena elaborado cuidadosamente por estos tres
pensadores constituird la base que soportara el edificio de dominacién laboral, econdémica o
religiosa de la conquista y la colonia. La relacion estructural de subordinacion del indigena
que nacid a partir de alli tenia como eje un saber religioso meticulosamente construido a partir
de una dialéctica de diferencias culturales y con base en un examen minucioso de la
personalidad del indigena americano, su subjetivizacion como siervo natural o incapaz mental,
como débil e inferior, como un eterno nifio sin edad, que justificé la mayoria de las
instituciones que moldearon las relaciones entre las comunidades autdctonas y los espafioles
(Ariza, 2008, p. 463).
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1.2. El constitucionalismo republicano y la realidad indigena colombiana

Para efectos del desarrollo de esta seccidn, el constitucionalismo republicano (1810-1990) se
clasificara en tres etapas: la primera etapa corresponde al periodo de las constituciones provinciales
(1810 — 1820), la segunda etapa corresponde al periodo entre la vigencia de la Constitucién de la
Gran Colombia y la expedicion de la Constitucién Politica de Colombia (1821 — 1886) v,
finalmente, la tercera etapa que cobija el periodo entre la vigencia de la Constitucién de 1886 y
1990.

1.2.1. El constitucionalismo republicano provincial

Con el primer periodo de la Independencia, una nueva clase social y politica se construye
ambivalentemente. Como dice José Carlos Mariategui, los conductores de esta empresa romantica,
“idedlogos de esta revolucion, no fueron anteriores ni superiores a las premisas y razones
econdmicas de este acontecimiento” (2009, p. 10). Los criollos, lideres de la independencia, se
erigen en un principio como una nueva clase que se mueve bajo intereses comunes, pero que al
interior del grupo se fracciona en torno a la vision de futuro de la republica. Esos desencuentros
generaron enfrentamientos internos que hacian més dificil la gobernabilidad y la estabilidad
politica. “Y simultineamente, los criollos, que se autopercibian como una nueva nobleza
republicana, debieron imaginarse como integrar, en calidad de nuevos ciudadanos, a los indigenas,
negros, zambos, mestizos, mulatos y pardos, una poblacion revuelta a la que siempre habian
despreciado” (Reyes, 2010, pp. 57-58).

Diferenciarse de la antigua nobleza es entonces un reto grande. Sin embargo, los caudillos
excluyeron la participacion de otros estamentos de la sociedad en las decisiones independentistas:
se excluy6 de ese proceso a los indios, a los negros y a otros sectores desposeidos. “Esto quiere
decir que en ningun momento ejercieron una participacion, manteniéndose tan ignorantes como

siempre a pesar de su servicio en los ejércitos patriotas” (Echeverry, 2018, pp.18-19). En el mismo

3 A esta etapa se la conoce como la patria boba. Boba en cuanto a la incertidumbre del presente y del futuro. La
ausencia de certeza es la caracteristica principal de este momento complejo. Solo existian posibilidades de construir
un orden politico y social, pero ninguna era definitiva para los criollos.

36



sentido se expresa Castafieda, cuando dice que “los negros, los indios y los pobres resultaran
excluidos del juego politico y de la burocracia estatal, reservada a los varones catdlicos, blancos y

ricos, de las familias consideradas de bien” (Castafio, 2016, p.315).

En consecuencia, no se puede afirmar que la realidad del espafiol o criollo era la misma del
indigena, mucho menos se puede afirmar, como lo dice Cérdenas, que el indio participd
politicamente antes, durante o después de la Independencia. “Aunque trabajaban en encomiendas,
servian dentro de las casas de los espafioles y criollos y asistian a las plazas e iglesias a recibir la
doctrina, los indios vivian espiritualmente en otro mundo, distinto al de sus amos” (Cardenas-
Castillo, 2019, p. 88). Por consiguiente la historia, o quien la cuenta, no puede decir que la
independencia fue producto de la conciencia y accion de los inconformes: indigenas, negros,
mestizos y otros. Ello no quiere decir que no participaron en ella. La Independencia fue mas bien

producto de la conciencia de poder de los criollos.

Con el proceso de Independencia, contrario a lo que pudiera creerse, los derechos indigenas
solo recibieron un tratamiento igualitario desde la formalidad, pero en el fondo, como legado
colonial, persistia una indiferencia hacia estas colectividades. “El programa liberal de la revolucion
comprendia l6gicamente la redencion del indio, consecuencia automatica de la aplicacion de sus
postulados igualitarios” (Mariategui, 2009, p. 35). Sin embargo, dicha igualdad era meramente
formal. Esto, como es natural, cre6 al mismo tiempo una situacion de incertidumbre frente a la

posicion social y politica de las colectividades indigenas.

Sin mayor benevolencia, fue la ley el instrumento a través del cual se determing, entre otras

cosas, las siguientes:

1. Se elimino la separacion entre la republica de blancos e indios, convirtiendo a muchos

pueblos indigenas en distritos.
2. Se cre0 la base para una idea de ciudadania general.

3. El avance del mestizaje en sus vertientes bioldgica y cultural hacia dificil definir qué era un
indigena. Al mismo tiempo, el establecimiento de una ideologia interesada en instaurar el
mestizaje como la base para homogenizar la nacion renegaba de las atribuciones especiales de

estos grupos.
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4. La instrumentalizacion indigena del discurso republicano para defender sus intereses, en un
proceso donde se construyeron varias identidades que se ponian en escena de acuerdo (con)

los contextos e intereses en juego (Echeverry, 2018, p.20).

Todas estas medidas muestran una sola cosa: la imposicion de una ideologia mayoritaria sobre
una parte de la poblacion considerada inferior en todos los &ambitos. Los indigenas querian seguir
siendo indigenas, no otra cosa, asi se autodefinian y asi consideraban que debian ser reconocidos
desde afuera. Pero no era solo una cuestion de derechos subjetivos, ya que también gozaban de
unos derechos objetivos que les habian sido reconocidos con base en su identidad por la Corona 'y
que ahora estaban en peligro por el establecimiento de un programa de homogeneizacion a traves
de la ley. Un ejemplo de un derecho amenazado era el derecho sobre el territorio. Las normas
coloniales que les habia reconocido el derecho a sus territorios ancestrales no tuvieron validez en
el nuevo orden, asi lo reclamaban algunos sectores, sobre todo pertenecientes a la clase econdémica

fuerte, representados en hacendados y comerciantes.

Esta amenaza hizo que los indigenas percibieran un peligro real frente a los derechos adquiridos
anteriormente. Su reaccion fue reclamar la aplicacion de las normas coloniales, mediante las cuales
se les habia reconocido el derecho de propiedad sobre los resguardos. No obstante, “frente a este
fendmeno los indigenas optaron por usar la legislacion republicana y en especial la Recopilacion
Granadina, a la cual otorgaron la caracteristica de ser la norma fundacional de sus derechos”
(Echeverry, 2018, pp. 20-21). También exigian la validez de ciertos documentos expedidos en los
inicios de la independencia, y que habian sido utilizados como detonantes retéricos frente a la

Corona espariola. Se puede citar, por ejemplo:

(...) el discurso politico leido el 1° de septiembre de 1810 por don Miguel Pombo, vocal de la
Suprema Junta de Santa Fe, tras sefialar los padecimientos sufridos por la raza indigena en los
300 afos de poderio espafiol, se proyectd un escenario de mayor prosperidad con base en la
distribucién de tierras de resguardo para que los indigenas tuvieran como propias las que ellos
pudieran cultivar mientras que las sobrantes debian dividirse y venderse a propietarios
pudientes con capacidad para poblarlas y cultivarlas Gtilmente. Lo méas novedoso de la
propuesta radicaba en que el valor resultante de esta venta iria a un fondo de inversion para
beneficio de los propios nativos, en particular para la compra de herramientas o insumos y la

dotacién de un médico cirujano y de un maestro de primeras letras. Se fijé la condicion de no
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poder vender ni enajenar el terreno hasta tanto no se cumplieran veinticinco o treinta afios de
su asignacion (Pita-Pico, 2017, pp. 255-256).

A pesar de tales manifestaciones en favor de las colectividades indigenas, la realidad distaba de
la retorica politica. En ultimo término la ley, instrumento de la igualdad, se encargaba de otorgar
un tratamiento indistinto a la poblacion. Poco pudieron hacer las primeras constituciones sobre esa
cuestion. Clavero al respecto se pregunta: ¢por qué las Constituciones provinciales no hacen
referencia a tal asunto? La respuesta denota “prejuicios de disvalor que fundamentaban, motivaban

e inspiraban el programa de deconstitucion de las naciones de Indios” (Clavero, 2011, pp. 92-93).

Pero no es del todo cierta la afirmacion que hace Clavero, ya que las Constituciones, por lo
menos algunas provinciales si reconocieron, aunque parcialmente, derechos indigenas. En primer
lugar, los derechos indigenas tuvieron un espacio en el Acta de la Constitucion del estado libre e
independiente del Socorro del 15 de agosto de 1810 (Constitucion del Socorro), Carta que para
algunos es considerada como un “estatuto fundamental primigenio del constitucionalismo
colombiano” (Martinez, 2010, p. 37). Entre estos derechos estd el de gozar de las mismas

libertades?, la exencion del tributo y la reparticion de tierras de resguardo.

Con ese fundamento, la Junta Suprema de Santa Fe en septiembre de 1810 decretd “la division
de las tierras de resguardo, sentando la pauta de lo que habrian de ser las relaciones interétnicas en
el futuro Estado republicano” (Gutiérrez, 2010, p. 97). Esa decision, segin Martinez (2010),
establecio al mismo tiempo restricciones al derecho de dominio, que se tradujeron en la
imposibilidad de renunciar al derecho por un término de veinticinco afios. La finalidad de esta
restriccion se sustentaba en la necesidad de asegurar cierta estabilidad del derecho de propiedad,
y con ello cierta estabilidad en cuanto al agrupamiento de los indigenas, lo que permitia mayor

control y mejor aprovechamiento de su mano de obra, entre otras intenciones.

La Constitucion de la Republica de Tunja de 1811, aunque de forma muy limitada, también
hizo referencia a los indios. En la Seccion VI, sobre la educacion publica, articulo 1, precisé que

la educacion debe impartirse, como es natural en el discurso de la época, de forma igualitaria: “Ni

4 Con “excepcion del derecho de representacion que no obtendran hasta que hayan adquirido las luces necesarias para
hacerlo personalmente” (art. 14).
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en las Escuelas de los Pueblos, ni en las de la Capital habra preferencias y distinciones, entre
blancos, indios, u otra clase de gente”. Como se explico anteriormente, al pasar de una posicion
de discriminacion a una posiciéon de igualdad formal ya no tenia sentido reconocer derechos
diferenciados, por lo que los textos no hacian referencia a indios, salvo para recalcar o precisar

cierto contenido particular.

La Constitucién de Cundinamarca de 1811°, primera en el mundo hispéanico segln lo sefiala
Isidro Vanegas (2011), tampoco se preocupd por establecer derechos para los indios®, mas bien su
finalidad era determinar los fundamentos y la organizacion del Estado. En abril de 1812 el Colegio
Revisor y Electoral reformd la Constitucion de Cundinamarca, corrigiendo levemente la omision
de las constituciones anteriores en el sentido de la consagracion directa (en un solo articulo) de
algunos de tales derechos. El articulo 24 reconocid que “los indios gozan de todos los derechos de
Ciudadanos, y tienen voz, y voto en todas las elecciones como los demas de esta Republica”. La
ciudadania se reconoceria siempre y cuando solicitaran la inscripcion en la lista militar “a partir
de los 15 afios y hasta los 40” (Martinez, 2010, p. 41). Este reconocimiento, aunque condicionado,

es muy importante, porque permite cierta eficacia de los derechos politicos.

La Constitucion del Estado de Antioquia del 03 de mayo de 20127 y la Constitucion Politica
del Estado de Cartagena de Indias del 14 de junio de 1812 no dijeron nada respecto a los derechos
indigenas. Lo mismo sucedi6 con el Proyecto de Constitucion para la provincia de Popayan de
1814, la Constitucion del Estado libre de Neiva de 1815 y la Constitucion Provincial de la
Provincia de Antioguia de 1815. En cambio, la Constitucion de Mariquita de 1815, en el Titulo 23
sobre Disposiciones Generales, articulo 1, resalto la importancia de reconocer los derechos de los
indios y, principalmente, la necesidad de “proporcionarles Escuelas, Academias y Colegios en
donde aprendan todos los que quieran los principios de Religion de la sana moral, de la politica,

de las ciencias y artes Utiles y necesarias para el sostenimiento y la prosperidad de los Pueblos”.

5 La Constitucion del Estado de Cundinamarca de 1811 establecié una forma de gobierno denominada Monarquia
constitucional. Esta forma de gobierno esta conformada por el Rey (preside el gobierno), la Representacion Nacional
(residen ahi poder legislativo, ejecutivo y judicial), el Presidente de Republica (se hombra a Jorge Tadeo Lozano) y un
Designado, que segun lo sefala Pinzon es, “tal vez, el mayor aporte al constitucionalismo moderno” (2017, p. 93).

6 En ese mismo sentido, el Acta de federacion de las Provincias Unidas de la Nueva Granada del 27 de noviembre de
1811 se guarda silencio frente a los derechos de las colectividades indigenas.

7 Constitucion del Estado de Antioquia de 1812. Esta Constitucién consagra cuatro principios fundamentales: libertad,
igualdad, seguridad y propiedad.
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Pero ello no seria posible si antes no se derogaban o se “dejan sin valor” las leyes que “en el
Gobierno concedieron los Tribunales protectores y privilegios de menor de edad a dichos
naturales” (art. 2°). Tal vez, mas que un reconocimiento de sus derechos sea correcto decir que la

intencion fue procurar una asimilacion de los indios.

Ademaés, la Carta de 1815 reconocid el derecho de posesion sobre la tierra y el derecho de
propiedad sobre las tierras que anteriormente les habian sido concedidas, para que “dispongan de
ellas como verdaderos Sefores”. Por lo general, eran tierras comunales y resguardos que, segun lo
ordenaba la Constitucion, debian ser repartidas en orden justo a todos los indios miembros de esa
comunidad. Otro derecho se estableci6 en el articulo 3, en el que se prohibi6 “toda importacion de
esclavos en el Estado como objeto de Comercio”. A renglon seguido se establecié una prohibicion
para las autoridades, en el sentido de ordenar la emancipacion de los esclavos sin la autorizacién
de sus amos. A pesar de no prohibir la esclavitud, la Constitucion de Mariquita si establecio
expresamente la necesidad de crear leyes® que protegieran a los esclavos de la “arbitrariedad e
inclemencia de sus propietarios”. Estas leyes obligaban a los propietarios a “tratar con humanidad
a aquellos, a castigarlos sin crueldad y a contribuir con lo necesario”. La proteccion se extiende a
todos aquellos esclavos que, por razones de edad, enfermedad o cualquier otra causa se
consideraban como “inutiles”, debiendo los propietarios proceder con humanidad, otorgando en
algunos casos la libertad prematura, pues sostener la esclavitud en esas condiciones representaria

un acto de crueldad.

Después de la batalla de Boyaca, Bolivar expidio el Decreto del 5 de julio del 20 de mayo de
1820: “Dado, firmado de su mano, sellado con el sello provincial del Estado, y refrendado por el
Ministro de Guerra, en el cuartel general libertador en la Villa del Rosario, a 20 de mayo de 1820
El preambulo del Decreto hacia mencion del merecimiento de “las mas paternales atenciones del
gobierno por haber sido la mas vejada, oprimida y degradada durante el despotismo espafiol, con

presencia de lo dispuesto por las leyes canbnicas y civiles, ha venido en decretar (...)” el

8 Otro derecho reconocido de forma “invariable” en la ley, por orden de la Constitucion, fue la libertad de vientre del
esclavo, en otras palabras, el derecho a la descendencia. No obstante, en el reconocimiento de ese derecho se fija una
indemnizacién para el propietario por los gastos de educacion de los hijos del esclavo, quedando estos obligados a
servir al propietario “hasta la edad de los diez y seis afios”.
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reconocimiento de un nuevo estatus para los indios. Gutiérrez analiza el alcance de este Decreto

de la siguiente manera:

(...) declaré a los indios “hombres libres”, ordeno devolverles sus resguardos, instituyéndolos,
ademas, como legitimos propietarios de las parcelas que les serian repartidas. Sin embargo,
optd por mantener el tributo, aunque prohibid perentoriamente los servicios no remunerados a
cualquier persona. Cuatro afios més tarde, considerando que los tributos adeudados por los
indios de Cundinamarca resultaban incobrables, determin6 condonarlos en su totalidad hasta
junio de 1819. Solo de ahi en adelante se comenzara a contabilizar nuevamente la tributacion
indigena como recurso fiscal. Pero apenas un afio mas tarde, el Congreso Constituyente de
Cucuta declaré a los indios ciudadanos iguales al resto de colombianos, aboli6 una vez mas el
tributo y autorizo la venta inmediata de las tierras de resguardo. Yendo mas lejos, declaré a
los nuevos ciudadanos capaces de desempefiar cualquier oficio publico y extingui6 todas las
restricciones coloniales relativas a la residencia de no indigenas en sus pueblos (Gutiérrez,
2010, p. 98).

La intencién de Bolivar con la expedicion del mencionado Decreto, mas alla de compensar a
los indigenas por su participacion en los procesos independentistas, era reiterar lo que ya habia
establecido en 1816, en la “Reiteracion de la Proclama sobre la Libertad de los esclavos”. En esa,
como en otras normas, también reconocié formalmente derechos de distinto nivel, pero afincados
en la vision individual, de tal manera que se ordend el reintegro de los resguardos para dividirlos
y repartirlos. Ejemplo de ello fue la division de los resguardos, adjudicados a las familias segun la
capacidad de produccion y el arrendamiento de tierras sobrantes con previa autorizacion de un juez

politico, con destinacién a pago de tributo y pago de maestros.

Otros derechos reconocidos son los siguientes: la educacién de los nifios mayores de 4 y
menores de 14 afos; la prohibicion de servicios no remunerados; la prohibicion de pastoreo de
ganado en los resguardos; la prohibicion de los derechos de cofradia y congrua, libertad de

circulacion, comercio e industria; la condonacion de tributos, derechos de residencia, entre otros.
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1.2.2. El constitucionalismo republicano nacional (1821 y 1886)

Con las constituciones republicanas nacionales se acentla aun mas el principio de igualdad,
motivo por el cual no existe necesidad de expedir estatutos diferenciados. En consecuencia, en las
constituciones expedidas a partir de 1821 poco o nada se dijo de los derechos de los indios. Las
realidades étnicas, en conformidad con una visién universal de ciudadania, estdn cobijadas de la
misma forma que se cobijan las realidades de cualquier ciudadano. Por tanto, las constituciones,
como instrumentos comunes, no tendrian la preocupacién de establecer disposiciones

diferenciadas, esa labor le corresponderia especificamente a la ley.

Por ejemplo, una ley sobre educacion del mismo afio 1821 hace referencia a “los pueblos de
indigenas, llamados antes de indios” dotados de ingresos propios y algunos extraordinarios
como los procedentes de “los arrendamientos del sobrante de los resguardos” que quieren
ahora destinarse a dicho objetivo de una educacién cuyo objetivo de deconstitucién puede
quedar entendido. Otra ley del mismo afio dispone que “los resguardos de tierras asignados a
los indigenas por las leyes espafiolas, y que hasta ahora han poseido en comun (...) se les
repartiran en pleno dominio y propiedad”. Reténgase el término de resguardo como tenencia
ademas en comun para la identificacion de tierras indigenas pues identifica una institucién que

era importante y lo seguira siendo (Clavero, 2011, pp.101-102).

Como esta, otras normas fueron expedidas en relacion con los ahora llamados “indigenas”. Se
puede observar la aplicacion de la Ley 11 de 1821, cuya finalidad era “asemejar la libertad e
igualdad de los indigenas con la de los deméas colombianos, en este sentido el auge del sistema
legislativo en materia indigena en Colombia desconocia el pluralismo social a partir del principio
de igualdad” (Ramirez y Laureano, 2017, p. 25). Mediante esta Ley, dice Bonilla, se tratd de
“camuflar la division feroz de los resguardos (2019b). Con similar tenor se expide la ley 42 de
octubre de 1821, “que dispuso la declaracion de igualdad juridica, entendida como sometimiento
de los indios al derecho comiin” y una “orden de reparto de los resguardos, en pleno dominio y

propiedad, antes de cinco afios” (Mufioz Onofre, 2016, p. 22).

En 1824 se establecio a través de Decreto las misiones de indigenas, que tenian por objetivo

instruir a los indigenas en la religion, educacion, politica, artes, etc. “Serd mision de los misioneros
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instruir a los indigenas, no solamente en el catecismo eclesiastico, sino también en los principios
politicos conforme con la constitucion y leyes de Colombia” (Clavero, 2011, p.105). Las misiones
serian en adelante una estrategia efectiva tanto para la evangelizacion como para la aculturacién

del indigena.

Seis afios mas tarde, en 1830 se reunio el Congreso constituyente, conocido en la historia como
el Congreso Admirable, con el fin de redactar la Constitucion del 05 de mayo de 1830. Esta
Constitucion nada dijo sobre los derechos indigenas. Entre otras cuestiones, se ocupd en general
de establecer un gobierno popular y representativo, de llevar a cabo la division de poderes, el
sistema bicameral del Congreso, la estructura del poder ejecutivo en cabeza del Presidente de la
Repulblica, ministros y Consejo de Estado. Ademas, cre6 el ministerio puablico, abolid la

confiscacion y reafirmo los principios de libertad, igualdad, seguridad y propiedad.

Por su parte, en vigencia de la Constitucion de la Nueva Granada de 1832 (liberal), el presidente
encargado José Maria Obando expidi6 la Ley 6 de 1832, la cual eliminé el pago de tributo a los
indigenas. “En contravia, el 9 de abril del mismo afio se reglament6 por decreto la reparticion de
los resguardos, aunque se prohibi6 a los indios vender sus parcelas antes de los 10 afios”
(Gutiérrez, 2010, p. 99). En ese mismo periodo se renova la intencién de restringir la propiedad
de los indigenas sobre sus tierras, autorizando a través de la ley el reparto de las tierras de resguardo
y limitando su venta a periodos de tiempo. Una Ley en 1834 “condicion¢ la adjudicacion de
porciones de tierra a los indigenas que cumplieran con sus obligaciones tributarias y otra del 23 de
julio de 1843 (...) extendio a veinte afos la prohibicion de venta” (Mufioz Onofre, 2016, pp. 22-
23).

Con la Constitucion de la Nueva Granada de 1843 (de corte conservadora y unitaria) se otorgo
poder al presidente para restablecer el orden en todo el territorio, disminuyéndose asi la autonomia
de las provincias. Mahecha y Mazuera afirman que en 1843 se “elabord una nueva constitucion
fortaleciendo el poder del presidente con el fin de poder mantener el orden en el territorio nacional.
Se hizo una intensa reforma educativa y los conservadores impusieron su autoritarismo y el
centralismo” (2017, pp.45-46). Esta Constitucion también omitié consagrar derechos indigenas en
Su cuerpo, pero durante su vigencia se expidieron leyes que no favorecieron los derechos

indigenas, al punto de autorizar la venta de las tierras de resguardo.
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A mediados del siglo xix, durante el gobierno de José Hilario LApez, al tiempo que se tomaron
importantes medidas progresistas, entre ellas algunas orientadas a abolir la esclavitud y
fortalecer el Estado frente a la Iglesia, fue dictada la Ley del 22 de junio de 1850, mediante la
cual se daria una estocada final a los resguardos, pues a partir de ese afio estos desaparecerian
casi en todo el pais (Tirado, 1988). Con la intencion de equiparar completamente al indigena
con el resto de la sociedad nacional a la luz de la abstraccién liberal de ciudadania, esta ley
pareci6 desechar el caracter tutelar de la legislacion precedente al abolir la prohibicion de venta

que ya sefialamos recaia sobre estas porciones de tierra (Mufioz Onofre, 2016, p. 23).

La Constitucion de 1843 tuvo vigencia por un periodo de diez afios, hasta que la Constitucion
de 1853 (Republica de la Nueva Granada) entr6 en vigor. Con esta Constitucion se puso fin a la
hegemonia conservadora, presidencialista y centralista. La nueva Carta, de corte liberal, cambio
radicalmente el modelo de Estado y sociedad: elimind la esclavitud, establecid el sufragio
universal (todos los hombres), establecio el voto popular de forma directa, autorizo la separacion
entre Iglesia y Estado y reconocié autonomia a los centros de poder de la periferia. Esta
Constitucion, dice Isabela Figueroa, “dispuso que las tierras de la Guajira, del Caqueta y otras (...)

pudiesen ser organizadas y gobernadas por leyes especiales” (2016, p. 46).

En esta época, especialmente en el periodo presidencial de José Hilario Lopez, se adoptaron
decisiones y medidas tendientes a la abolicion de la esclavitud y al reconocimiento de derechos
sociales. Sin embargo, el desconocimiento de los derechos ancestrales y el despojo territorial
fueron actividades patrocinadas directamente por el Estado. Ejemplo de esa situacion es la “Ley
del 22 de junio de 1850, mediante la cual se daria una estocada final a los resguardos, pues a partir
de ese afio estos desaparecerian casi en todo el pais” (Tirado, 1988, citado por Muiioz, 2016, p.
23). Aqui, los “acaparadores de tierras se apuntaron un triunfo al decretarse, formalmente, la
parcelacion de los resguardos” (Bonilla, 2019b, p. 83). Las tierras colectivas quedarian como una

“colcha de retazos”.

Posteriormente se expidio la Constitucion para la Confederacién Granadina de 1858. La
Confederacion estaria integrada por ocho Estados y estaba personificada en el presidente Mariano
Ospina Rodriguez. Esta Constitucion establecié un Gobierno “popular, representativo, alternativo,
electivo y responsable”. Reconocié mayor autonomia a las provincias y reemplazé con la figura

del designado al vicepresidente, quien era nombrado por el Congreso de la Republica. También
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establecié el periodo (4 afios) presidencial, lo mismo para los senadores (4 afios) y representantes

(2 afios). Al igual que en las anteriores constituciones no se aludio a los derechos étnicos.

De su lado, la Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863, considerada
por Victor Hugo como una “Constitucion para los Angeles” por su caracter abiertamente liberal e
ideoldgico, establecio la unidad de nueve Estados soberanos, todos con amplia autonomia. A
diferencia de sus antecesoras, esta si se refirio a las colectividades indigenas, aunque no en
términos de garantias y proteccion. Establecié “la incapacidad de las comunidades y otros
colectivos para adquirir bienes raices” y “la libre alienacion de la propiedad” y “la civilizacion de

los indigenas”.

El articulo 30 de la Carta de 1863 dispuso una politica de administracion y de adjudicacion de
tierras con el fin de asegurar una mayor democratizacion, acceso y provecho. Entre las tierras
censadas como disponibles para adjudicacion se encontraban los baldios, vacantes y tierras que
hacian parte de los territorios indigenas. Con la plena identificacion y disposicion de esas tierras,
en “la década de 1870-1880 fueron emitidos titulos de tierras correspondientes a 33 millones de
hectareas, de las cuales, un 8% fue otorgado a campesinos y el resto distribuido a los latifundistas”
(Triana, 1980, citado por Figueroa, 2016, p. 46). En general, esta politica estimulo la reduccién de
los territorios indigenas en favor de los campesinos y terratenientes. Finalmente, establecié que
los territorios de las tribus indigenas estarian “regidos por una ley especial”, por medio de la cual
“el Estado o los Estados a que pertenezcan consientan en ceder al Gobierno general con el objeto

de fomentar colonizaciones y realizar mejoras materiales” (art. 78).

1.2.3. Constitucionalismo republicano entre 1886 y 1990

En 1886 se expidié una nueva Constitucion impulsada por el Movimiento de Regeneracion
Conservadora liderado por Rafael Nufiez. Segun lo expresa Martin Clavero, esta Constitucion fue
“la mas importante sin término de comparacion pues es la que va a presidir en teoria la formacion

del Estado colombiano durante décadas, hasta 1991 (2011, p. 104). El nuevo estatuto® se

9 Constitucion Politica de la Reptblica de Colombia de 1886. Esta Constitucion estaba conformada por 210 articulos,
en los que se contemplaba principalmente el paso de Estados Unidos de Colombia a la creacion de departamentos. “La
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caracterizaba por establecer unos principios de alcance conservador, cuya pretension era
restablecer y regenerar la “moral publica”, lo que significé un cambio profundo en las estructuras
del mismo Estado. Bernd Marquardt (2009) sefala que este cambio es evidente en “acentos en la
nacion estatal centralizada, en la hispanidad cultural, en el presidencialismo agudo, en los limites

de los derechos fundamentales y en la Iglesia catdlica oficial” (p. 106).

Como sefiala Marquardt, la necesidad de expedir una nueva Constitucion se soportaba en unas
necesidades e intereses apegados al confesionalismo, al centralismo, la unidad territorial y la
unidad nacional en cabeza de un presidencialismo fuerte. Manuel José Cepeda Espinosa destaca

algunas caracteristicas y finalidades de esta Carta:

La Constitucion de 1886 era conservadora aun desde el punto de vista de la época: era
centralista; con un presidente fuerte, jefe de un ejército nacional; consagraba restringidos
derechos y protegia el confesionalismo. Fue concebida bajo la influencia ideoldgica de un
fildlogo conservador, Miguel Antonio Caro. El fin de esta Constitucion, pieza clave de “la
regeneracion” liderada por Rafael Nufiez, fue restablecer el orden de un pais donde los estados
federados guerreaban continuamente, cada uno dotado de su propio ejército. Con la reforma
constitucional cesaron las guerras entre estados (transformados en departamentos) pero a costa
de un irremediable sentimiento de exclusion por parte de los liberales, quienes en la préctica
no podian acceder al Congreso. De alli resultd la corta guerra civil de 1895 y luego la mas
larga y mas encarnizada guerra civil colombiana, la guerra de los Mil Dias (1899-1902)
(Cepeda, 2007, p. 14).

Ademas, la politica de asimilacion, integracion y homogeneizacion seguia siendo un imperativo
de Estado. Segun lo sefiala Ramirez, el “proceso de “colombianizacién” o, en otras palabras, de la
creacion de un sujeto unico colombiano, se inicia con la promulgacion de la Constitucién del 9 de
agosto de 1886 (2010, p.131). El principio de universalidad y de igualdad consagrados en la

Constitucion habian excluido el principio de diferencia, con el fin de una homogeneizacion

Constitucion de 1886 pese a ser la mas continua en la historia colombiana, pasé por mas de 60 reformas, entre las
cuales se incluyen la separacién de Panama en 1903, el 1905 el cambio en el sistema electoral por circunscripciones y

el abatimiento del Consejo de Estado, asi como la extension del periodo presidencial a cuatro afios (...)” (Mahecha y
Mazuera, 2017, p.46).
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cultural. “Hecha por ciudadanos y para ciudadanos, es decir, por y para la élite de un pais

oligarquico, el indigena no tenia alli su lugar” (Gros, 1993, pp. 9-10).

En la década de 1890, con el fin de contener el levantamiento indigena propiciado con la
intencion de dividir los resguardos y extinguir las autoridades tradicionales, el Estado procedio a
reconocer algunos derechos a esa poblacion a través de la ley. Entre ese conjunto normativo se
expidio la Ley 89 de 1890, cuyo objetivo fundamental era establecer “la manera como deben ser
gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada”'°, Esta Ley consta de seis
capitulos: el primero establecia que la ley general no era aplicable, por lo que el gobierno y la
autoridad eclesiastica debian determinar como esas sociedades “incipientes” serian gobernadas'!

(Mufioz Onofre, 2016. p. 25).

El capitulo segundo hizo referencia a la organizacion de los Cabildos Indigenas, en conformidad
con sus usos, costumbres y estatutos particulares. Ademas, se establecid el régimen de los
resguardos en el capitulo tercero. En el cuarto se cred la institucionalidad y los mecanismos
dirigidos a la proteccion de los indigenas, a los cuales se les dio el nombre general de “Protectores
de indigenas”. Asimismo se fijo la division (capitulo quinto) y venta (capitulo sexto)'? de terrenos
de resguardos. En suma, esta norma “creaba un campo especial del derecho solo aplicable a los
indigenas y reconocia, de un lado, el régimen comunal de los resguardos, y de otro, el gobierno

propio a través de los llamados «pequefios cabildos»” (Sanchez y Molina, 2010, p. 17).

Partiendo de lo anterior, la finalidad de la ley era convertir a ese sujeto “primitivo” en un sujeto

moderno, o lo que es lo mismo, convertir al salvaje en civilizado. La Iglesia tendria un papel

10« a terminologia utilizada en el zexto, que al referirse a “salvajes” y “reduccion a la civilizacion” desconoce tanto
la dignidad de los miembros de las comunidades indigenas como el valor fundamental de la diversidad étnica y
cultural” (CC. SC-139, 1996).

11 Esta disposicion fue declarada inexequible por la Corte Constitucional: “en primer lugar, la potestad otorgada al
Gobierno y a las autoridades eclesiasticas para intervenir en el gobierno de los pueblos indigenas contraria el articulo
330 de la Constitucion Politica (...). En este precepto se consagra el autogobierno indigena, cuyo ejercicio puede ser
limitado solo por las disposiciones de la Carta y las expedidas por el legislador, que a su vez deben ser conformes a
aquéllas”. Ver Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-139 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

2] articulo 40 del capitulo VI fue declarado inexequible por la Corte, al considerar que tratar a los indigenas “como
incapaces relativos”, es tratamiento que se deriva, sin duda, de considerar que quienes no son participes del mundo de
valores hegemdnicos en el pais y que pudiera comprenderse bajo el rubro genérico de «cultura occidental» son personas
menguadas urgidas de tutela paternalista. Tal actitud, ciega para la comprension de otras formas de vida y otras
cosmovisiones, es incompatible con la filosofia pluralista que informa la normatividad basica de 1991, arménica a la
vez con el reconocimiento de la dignidad humana como supuesto incontrovertible” (Sentencia C-139 de 1996).
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importante en estos propdsitos, ejemplo de ello es el trabajo realizado por la Mision capuchina
liderada por el Fraile Fidel de Montclar con las comunidades indigenas del Valle del Sibundoy. Al

respecto, Gomez relata:

(...) Desde los primeros afios del siglo XX la Mision capuchina, en cabeza de Fray Fidel de
Montclar, insistio en caracterizar “a los indigenas de los pueblos del valle de Sibundoy y demas
de la Provincia de Mocoa” como indios que “... apenas pueden ser contados entre los que van
reduciéndose a la vida civilizada”, tal y como lo determino el entonces Gobernador de Narifio,
Julian Buchelli, concepto con base en el cual los capuchinos elaboraron el Reglamento bajo el
cual debia gobernarse a los indios del Putumayo, aprobado por la Gobernacion en el mes de
agosto del afio de 1908 y publicado en el mismo drgano oficial del Departamento. Tiempo
después, el Gobernador de Narifio, Eliseo Gomez Jurado, expidi6 el Decreto 263 del mes de
junio de 1910, que declaré que los indios de los pueblos de Sibundoy estaban ya reducidos a
la vida civil y, en consecuencia, debian de regirse por las Leyes generales del pais sobre
Resguardos Indigenas (en concordancia con los Articulos Segundo y siguientes de la Ley 89
de 1890), es decir, sujetos en lo civil a sus respectivos Cabildos, Corregidores y Alcaldes, y

no bajo la autoridad del misionero (...) (2005, p. 55).

Victor Daniel Bonilla describe al Fray Fidel de Montclar como un sujeto de accion y
emprendimiento, quien le dio un giro a las actividades proindianas de evangelizacion y llevo a las
comunidades nativas de las selvas virgenes del Putumayo y Caquetéa a la racionalidad occidental,
tal y como lo prescribi6 la Ley 89. De esa forma promovi6 el desarrollo “en el valle de ingas y
kamentsas, para que sirviera efectivamente de paso al oriente: apertura de un camino, fundacion
de poblados y fomento agropecuario y comercial” (Bonilla, 2019b, p. 102). No obstante ese trabajo
occidentalizador, la actividad politica del Fraile le permitio a la iglesia apoderarse de amplios

terrenos, hecho que a su vez condujo al despojo de las comunidades indigenas.

Otra estrategia para occidentalizar al indigena fue el aprovechamiento del resguardo, institucion
que desde la Ley 89 hasta hoy “se erigié como una féormula del colonialismo espafiol tendiente a
frenar el desalojo, el despojo y el exterminio al que estaban condenadas las comunidades
indigenas” (Ariza, 2017, p. 3012). El resguardo era el lugar vital donde ese sujeto podia protegerse

y transformarse. Dicha institucién era (sigue siendo) un dispositivo de control y proteccion de las
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colectividades indigenas. El resguardo “gozaria de una estabilidad que pocas instituciones han

alcanzado en Colombia” (Ariza, 2009, citado por Rodriguez, 2015, p.29).

La Ley de 1890 fue legitimada por una buena parte de los indigenas, al punto de convertirse en
el discurso juridico-politico para la defensa de sus derechos, a pesar del tratamiento abiertamente
discriminatorio y asimilacionista’®. En su momento “la defendieron, y algunos todavia lo hacen,
por las supuestas garantias que concedia para la conservacion de las tierras de los resguardos y de
las parcelas de los comuneros, asi consideraran que ella era un «paraguas roto»” (Barona y Rojas,
2007, p. 145).

A pesar de ser expedida por un gobierno conservador a ultranza, sin participacion indigena,
cuyo encabezamiento enunciaba como propdsito normar «la manera como deben ser
gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada», esta ley hizo algunos
reconocimientos legales a los indigenas, lo que motivd que los pueblos de los Andes
colombianos la acogieran como una tabla de salvacion frente a la presion del latifundio. ¢Por
qué razén? Porque la Ley 89 creaba un campo especial del derecho solo aplicable a los
indigenas y reconocia, de un lado, el régimen comunal de los resguardos de tierras, y de otro,
el gobierno propio a través de los llamados «pequefios cabildos». Un fuero especial, territorios
comunales y gobierno propio era lo que desde la Colonia venian reclamando los indigenas
(Sanchez y Molina, 2010, p.17).

A partir de esta ley se expidieron otras normas de todo tipo, relativas sobre todo a la propiedad

de los resguardos indigenas. Segun lo afirma Espinosa (2007):

Asi, a su expedicion siguieron las de la Ley 55 de 1905, por medio de la cual se reconocio la
propiedad de particulares sobre tierras de resguardo; la Ley 104 de 1919, orientada a
contrarrestar la defensa antidivisionista promovida desde el Cauca, Narifio, Tolima y Huila; la
Ley 19 de 1927, que pugnara por la divisién de resguardos y la asignacién de las tierras que
lo componian a particulares, y la Ley 111 de 1931, en cuya virtud se diera facultad a las
autoridades judiciales y administrativas para ordenar divisiones de resguardos (citado por
Mufioz Onofre, 2016, p. 25-26).

13 En Sentencia C-189 de 1996, la Corte Constitucional resolvié la inexequibilidad de los articulos 1, 5y 40 de la Ley
89 de 1890.
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Quince afios mas después se expidio la Ley 55 de 1905, a través de la cual se legalizo la venta
de tierras de los resguardos. El presidente Rafael Reyes habia mostrado un desinterés sobre las
necesidades indigenas, al considerar que debian finalmente integrarse a la sociedad mayoritaria y
unificar la propiedad nacional en un modelo liberal. La evidencia de esa actitud fue la advertencia
de aplicar duras sanciones en caso de que los indigenas hicieran oposicion a la Ley 55 (Pineda,
2002). Solano y Florez califican esas medidas legislativas como un “golpe de gracia a muchas
comunidades de indigenas o a sus descendientes campesinos que luchaban por conservar o

recuperar las tierras de sus ancestros” (2009, p. 279).

Posteriormente se expidieron otras leyes, por ejemplo la Ley 51 de 1911, expedida con el fin
de arrebatar la propiedad a los indios, entregar las “tierras a terceros y reservando solamente dos
hectareas para cada indio” (Figueroa, 2016, p. 49). La reaccion indigena frente a esta serie de
situaciones adversas, como debia esperarse, no tardo en producirse. La aparicion del liderazgo
indigena, representado especialmente en Manuel Quintin Lame?*, hizo que los gritos desesperados
y los reclamos desorganizados tuvieran eco finalmente, aunque no en el terreno juridico de manera

directa, sino y sobre todo en el terreno politico.

Quintin Lame promovié la organizacion indigena en sus primeras etapas, un movimiento social
contra los terratenientes y cuya finalidad era la recuperacion de lo que les fue usurpado. Pero no
solo eso, promovio, aunque sin resultados, un movimiento independentista en el Cauca, Huila,

Tolimay Valle. Textualmente asi lo afirman Sanchez y Molina (2010):

Como reaccion al movimiento liquidacionista, y con la Ley 89 como bandera, inici6 sus luchas
el célebre caudillo indigena del pueblo nasa, Manuel Quintin Lame (1883-1967), quien
promovié un levantamiento entre 1914 y 1918 en el departamento del Cauca. El levantamiento
fue reprimido y Lame encarcelado. Al salir de la cércel, el caudillo emprenderia una larga
carrera de pleitos en defensa de los comuneros indigenas de los departamentos del Cauca y del

Tolima, que lo llevaria numerosas veces a presidio (p. 17).

Esos levantamientos no frenarian el embate de los poderes publicos en la pretension de reducir

y “occidentalizar” a los indigenas. En 1915 se expidié la Ley 52, cuya finalidad era la

14 Este indigena represento y personificé la lucha indigena, su discurso estaba marcado por la defensa del territorio y
la defensa de los derechos ancestrales que en parte se habian reconocido en la ley 89 de 1890.
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catequizacién y la reduccién de los indios motilones. Esta Ley disponia, al mismo tiempo, la
apropiacion de recursos para ese fin y la asignacion a cada una de las tribus de “un globo de terreno,
en calidad de resguardo, de una extension de seis mil hectareas”. La condicion era repartir estas
tierras segun los integrantes de las familias indigenas, con el fin de que las cultivaran y explotaran

segun sus necesidades.

Otra Ley importante en este periodo es la Ley 60 de 1916, sobre resguardos de indigenas en
tierras baldias. Esta disposicion ordenaba la demarcacion de resguardos en los baldios, con previa
solicitud de las tribus o parcialidades y que reunieran caracteristicas y condiciones de fertilidad.
La demarcacién de los resguardos iba a depender del nimero de indios pertenecientes a la tribu,
otorgando veinte (20) hectareas por cada uno. Acto seguido, prohibe adjudicar baldios ocupados

por los indios.
Sigue la Ley 104 de 1919, reformada por la Ley 32 de 1920 y 38 de 1921.

La Ley 104 de 1919 extingui6 los resguardos que tuvieran un ndmero menor a treinta (30)
familias o cuya poblacién no sobrepasara las doscientas (200) personas (art. 12) y determiné
medidas administrativas para agilizar la reparticion de tierras de los resguardos, incluyendo
sanciones a los empleados estatales que no cumpliesen con el procedimiento de la ley para la
reparticién (art. 10), y sanciones a los indios que se resistieran a la reparticién (art. 11). En
noviembre de 1921 el Congreso expidio la Ley 38, consolidando la politica de transformar al
indigena en trabajador “libre” (art. 3), 10 que, dadas las circunstancias sociales de los

indigenas, realmente significaba mano de obra barata (Figueroa, 2016, pp. 49-50).

El Congreso, en 1922 aprobo la Ley 114, sobre inmigracion y colonias agricolas, enfocada en
“propender al desarrollo econdémico e intelectual del pais y al mejoramiento de sus condiciones
étnicas, tanto fisicas como morales”. A pesar de los propositos de esta Ley, diferentes
circunstancias de orden politico no permitieron su implementacién. Dos afios después del anterior
intento se expidio el Decreto 1704 de 1923, mediante el cual se faculto al Ministerio de Gobierno
“la proteccion de indigenas y Resguardos de éstos”. Por esta época, dice Figueroa, se fundo el

Consejo Nacional de Indios, que fue la “primera organizacion indigena nacional, y Quintin Lame
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participd en los primeros congresos obreros que gestaron la creacion del Partido Socialista
Revolucionario”®® (2016, p. 49-50).

Cuatro afios después se expidié la Ley 19 de 1927, cuya finalidad fue la reparticion de los
resguardos. “La comision examinard los titulos de propiedad sobre las tierras; levantard y
practicard el levantamiento y adjudicacion por lotes entre los indigenas” (art. 2). En seguida se
establecid que la particion se haria por cabezas o por familias, y que las tierras asi entregadas no
podian ser enajenadas por el término de 15 afios (art. 34). También se establecié que la
demarcacion del territorio debia separar porciones que se destinarian al interés publico, como por

ejemplo la iglesia, los mercados, lugares y servicios publicos.

Cabe destacar que esta ley establecié una justicia alternativa para desatar los conflictos que
pudieran presentarse entre los resguardos y la propiedad privada de los no indigenas, que seria
decidido por un Tribunal de Arbitramento (art. 13). Pero algo particular llama ain mas la atencion,
a saber, el articulo 29 prescribié que una vez concluida la particion de un resguardo indigena “los
miembros de la parcialidad duefios del resguardo pasan a la condicion comdn de nacionales

colombianos, en cuanto a las personas y en cuanto a los bienes”.

En esta primera etapa, como dice Castrillon, la preocupacién legislativa gira en torno a la

particion de los resguardos:

Si observamos toda la legislacién producida durante la primera mitad del siglo XX, se enfoca
especificamente a formalizar la politica que reparte los resguardos o la perfecciona. La Ley 32
del 14 de octubre de 1920, que reforma la Ley 104 de 1919, donde se realiza la cesién al
municipio de Yumbo de los terrenos de la parcialidad indigena a dicha entidad territorial. La
Ley 56 del 5 de noviembre de 1920 donde se aprueban los trabajos de reparticion de los
resguardos del Valle de Murri; la Ley 19 de 1927, sobre division de resguardos (Castrillén,
2006, p. 331).

Hasta aqui la hegemonia conservadora, como se evidencid en el anterior recorrido normativo,

no les prestd atencion a las necesidades particulares de los indigenas, llevandolos por la via

15 «E] acercamiento entre los lideres indigenas y los lideres socialistas era tal que en 1934 el indigena Eutiquio Timoté
llego a ser candidato presidencial por el Partido Comunista de Colombia” (Triana, 1980, citado por Figueroa, 2016,
pp.49-50).
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legislativa y administrativa a una integracion cultural. A partir de 1930 hasta 1946, el poder
politico se trasladaria al Partido Liberal. Este cambio politico no representé mayor cambio en la
situacion de los indigenas en Colombia, aunque se debe reconocer que existié una preocupacion
por la suerte de estas poblaciones, por lo que se expidieron normas proteccionistas bajo el auspicio

del indigenismo.

En 1931, fungiendo como presidente Enrique Olaya Herrera, se expidio la Ley 111 con el
proposito de aclarar la Ley 19 de 1927, en el sentido de que la particion de los resguardos se haria
a través de un procedimiento judicial, administrativo o de policia. También se autorizé al Cabildo
de las parcialidades indigenas para que solicitaran a la respectiva Gobernacion el nombramiento
de las comisiones, con el fin de llevar a cabo la particion de los terrenos de los resguardos. Esto

en el caso de querer adelantar ese procedimiento con recursos propios.

En 1936 se produjo una reforma constitucional a través del Acto Legislativo 01, promovida por
Alfonso Lopez Pumarejo, la cual en adelante seria fundamental para el ordenamiento territorial y
para el mejor aprovechamiento de las tierras. “Lopez Pumarejo también luchd contra las
oligarquias terratenientes tradicionales y el poder de la Iglesia. El propoésito de la ley era acabar
con la concentracion de las tierras y con el poder econdémico y politico de los terratenientes” (Perry,
2016, p. 374). Este fue uno de los motivos para establecer la “funcion social de la propiedad”. Esto
permitio que las tierras improductivas, es decir, las que no cumplen la funcion social, pudiesen ser

objeto de extincion del derecho de dominio.

En ese marco constitucional se expidi6 la Ley 200 de 1936 sobre el régimen de tierras, y cuya
finalidad era generar instrumentos para solucionar las disputas entre reclamantes, sobre todo de
baldios. En esta Ley se establecieron figuras como la extincion del derecho de propiedad por
ausencia de posesion, asi como la extincion del dominio, los cuales serian decididos por los
también alli creados jueces de tierras y por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial. Y con el
fin de continuar con la division de los resguardos, el presidente Eduardo Santos, continuando con
la dindmica de sus antecesores, ordend liquidar los resguardos supérstites mediante Decreto 1421
de 1940. Las Comisiones especiales por via administrativa debian determinar la existencia de los
resguardos y su divisién, sobre todo en los resguardos indigenas ubicados en los departamentos de
Caldas y Cauca.
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En 1940, la Convencion Internacional de Patzcuaro realizada en Michoacan (México) creo el
Instituto Indigenista Interamericano, con el propdésito de incentivar el conocimiento de la cultura
indigena. La premisa era promover y proteger sus saberes, pretensiones que consecuentemente
requerian de la coordinacion y la solidaridad de los Estados parte. Borrero explica la naturaleza de

la Convencidn en las siguientes lineas:

La Convencién Internacional de Patzcuaro (Michoacan, México), de 1940, firmada por
representantes de Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Honduras,
Meéxico, Per( y Bolivia, crea el Instituto, con el fin de promover investigaciones, politicas,
legislacién, publicaciones y similares en materia de grupos indigenas, y actuar como oficina
de consulta para las oficinas de asuntos indigenas de los diversos paises (ver articulo 4 de la
Convencion) (2014, pp. 44-45).

Juan Castrillén, siguiendo al profesor Borrero, explica que la Convencion internacional que
cred el Instituto Indigenista Interamericano sirvid de referente para la creacion del Instituto
Indigenista Colombiano, epicentro de la formulacion coordinada de la politica pablica sobre la
cuestion indigena. En su obra “Globalizacion y derechos indigenas: el caso colombiano”,

Castrillén sefala:

En 1941 se fundé —bajo la direccion de Antonio Garcia y Gregorio Hernandez de Alba— el
Instituto Indigenista Colombiano, una entidad privada creada bajo los auspicios del I Congreso
Indigenista Interamericano que habia promovido el presidente Lazaro Cardenas en México. El
Instituto Indigenista Colombiano auspicio la defensa del resguardo y establecié las bases de
lo que seria una nueva politica indigenista en Colombia. Posteriormente, a través de la Ley
123 del 31 de diciembre de 1943 se autorizé al gobierno de Colombia para que se adhiriera a
la Convencion que creé el Instituto Indigenista Interamericano. Mediante el decreto 1322 de
mayo de 1944 se promulg6 la convencién y se inicid el proceso de cumplimiento del articulo
10 del instrumento interamericano, donde los Estados se comprometen a mantener

comunicacion con el instituto a través de institutos nacionales (2006, pp. 331-332).

El Instituto Indigenista Colombiano, inicialmente de naturaleza privada, posteriormente llegé a
un acuerdo con el Gobierno nacional para incorporarlo a la institucionalidad publica, con el
proposito de promover las politicas que promocionaba el Instituto Indigenista Interamericano. Este

Instituto se incorpord al Instituto de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional mediante el
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Acuerdo 148 de 1947. Con este Acuerdo se inicié un “marco de referencia que no renunciaba a la
asimilacion e integracion del indigena a las dindmicas de la sociedad liberal y de mercado, pero
que procuraba que esto se produjese en condiciones de respeto de estas culturas milenarias del
continente” (Castrillon, 2006, p. 332).

La incorporacion del Instituto a la Universidad Nacional pretendia consolidar un ente cientifico,
preocupado por la profundizacion en la investigacion y la difusion académica de su trabajo, asi
como promover el debate académico en torno al tema indigena. Sin embargo, cuando se
escuchaban criticas respecto al enfoque asimilacionista, el Instituto se transformd en drgano
consejero de la Oficina de Resguardos Indigenas del Ministerio de Agricultura. “Dos afios después,
en 1960, el ICC se transformo en la Division de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobierno y
en la actualidad recibe el nombre de Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias” (Perry,

2016, p. 379).

En esa misma década gand vigencia el Decreto 918 de 1944, que autorizaba la creacion de “una
comisién divisora de los Resguardos de Indigenas de la regién de Tierradentro, en el Departamento
del Cauca, compuesta por un abogado, un ingeniero, un pagador secretario y un dibujante”. Esta
Comision “actuaria en aquellos resguardos cuya inexistencia se haya declarado o declare por el
Ministerio de la Economia Nacional, de acuerdo con el articulo 14 del Decreto nimero 1421 de
1940 (art. 2). El articulo tercero disponia que la Comision procedera al “repartimiento” de las
tierras “por cabezas, y para ello adoptara el procedimiento establecido para la adjudicacion de
baldios de menor cuantia por los Decretos nimeros 198 y 1418 de 1943”. Este Decreto se
fundamentd en la idea de que ya no existian indigenas en esos territorios, por lo que los resguardos
debian dividirse y entregarse individualmente. Pareciera que la valoracion de la identidad indigena
en esta epoca se reducia al vestido y la lengua, sin tener en cuenta las subjetividades, hecho que

lamentablemente ocasionaba su invisibilizacion.

El Acto Legislativo de 01 de 1945, reformatorio de la Constitucion de 1886, de forma general
le otorgd al Congreso la potestad de modificar la division general del territorio, establecer y
reformar las divisiones territoriales y fijar las bases y condiciones para la creacion de municipios.
En esa disposicion se contenia también la facultad de regular lo relacionado con los baldios,

muchos de ellos ocupados por indigenas. Ni siquiera las reformas constitucionales mencionadas
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contemplaron la necesidad de frenar la erosion de los derechos indigenas, pues el ideario seguia
siendo la ciudadania nacional y la estandarizacion cultural. En adelante este seria el fundamento

constitucional para continuar con la division de las tierras indigenas.

Con el ocaso del gobierno liberal, la hegemonia conservadora regresé con toda su fuerza. En el
periodo de Mariano Ospina Pérez (1946-1950) se recrudecio la violencia partidista. El hecho més
lamentable fue la muerte de Jorge Eliecer Gaitan (09 de abril de 1948), del cual se derivo una etapa
de violencia exacerbada en la capital (Bogotazo), asi como en varias partes del territorio nacional.
Este hecho profundizo la violencia entre liberales y conservadores hasta 1958. La persecucion de
los conservadores contra los liberales también se extendio a los intelectuales que hacian parte del

Instituto Indigenista, por lo que muchos de ellos tuvieron que huir.

Por ejemplo, Herndndez de Alba se traslado a Popayan, alli “creo el Instituto Etnologico de
Cauca, y continu6 sus luchas indigenistas” (Perry, 2016, p. 377). Por medio del Acuerdo 128 del
01 de febrero de 1946 se cred el Instituto Etnolégico de la Universidad del Cauca, dedicado a la
investigacion y a la ensefianza de la etnologia o antropologia social, “especialmente de América,
de Colombia y de las regiones que formaron la antigua gobernacion de Popayan” (art. 5). El
Instituto tenia “una Seccion Indigenista, dedicada a estudiar sistematicamente los problemas
sociales de la poblacion indigena y a buscar soluciones justas y convenientes a los problemas de
incorporacion racial del indio a la vida nacional” (art. 8). Bajo esa premisa Herndndez de Alba
denuncid la situacién de abandono y maltrato en la que se encontraban los indigenas del Cauca en

carta dirigida al presidente Ospina Pérez:

Hallabase la mayoria de los varones del grupo de Guambia reunidos el jueves 24 de noviembre,
trabajando en comunidad para reparar el Puente de «Nimbo», cuando varios hombres entre los
cuales se contaban autoridades y empleados de Silvia, llegaron a dicha vereda para intimar a
los nativos la supuesta obligacidn de asistir a los comicios electorales que deberian cumplirse
el proximo domingo, y efectuaron con amenazas el decomiso de cédulas de identificacion
ciudadana. Dos ex-gobernadores de la parcialidad, amigos de las labores que el Instituto
adelanta, Antonio Valencia y Agustin Tombé, protestaron por todos y ello implicé el que
fueran golpeados, conducidos presos al pueblo de Silvia y ya en una de sus calles, en la

oscuridad, asesinados (Hernandez de Alba, citado por Perry, 2016, p. 377).
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A pesar de su corta duracién, el Instituto Etnoldgico lograria hacer visibles las necesidades de
los indigenas y propuso insumos tedricos y practicos para la defensa de los derechos étnicos. En
su momento, el director del departamento de extension Cultural, Achury Valenzuela, “sefialo la
pertinencia de tener en cuenta sus aportes a la sociedad colombiana en diversos campos, llamando
la atencion de los estudiosos sobre las costumbres de los indigenas y campesinos del Cauca y
Narino” (Pineda, 2009, p. 134). El Instituto funciono6 hasta 1950.

El 13 de junio de 1953, el General Gustavo Rojas Pinilla dio un golpe de Estado al conservador
Roberto Urdaneta Arbeléez, situacion que frenaria la aspiracion conservadora de mantenerse en el
poder. Segiin Mario Cajas, “Rojas fue visto como un mesias que llegd a salvar la nacion de la
aguda violencia bipartidista que venia enfrentando a liberales y conservadores durante casi una
década, y que se habia recrudecido bajo el gobierno de Gomez’’ (2014, p. 129). Durante su periodo
se hicieron varias obras de impacto y se reconocio el derecho al sufragio a las mujeres, entre otros
logros. Rojas, después de las “jornadas de mayo” dejaria el cargo el 10 de mayo de 1957 y la Junta
Militar de Gobierno seria la encargada de gobernar hasta el 07 agosto de 1958. La Junta seria la
responsable de convocar al plebiscito mediante Decreto 47 de 1957, el cual se realizaria el 01 de
diciembre de 1957. El plebiscito fue el producto de la firma del “Pacto de Sitges” o “Pacto

Nacional”, cuya finalidad era poner fin a la violencia partidista.

La ratificacion del Pacto Nacional a través del plebiscito dio lugar al Frente Nacional, acuerdo
politico de reparticion del poder y burocracia. El Frente Nacional establecid “un gobierno de
coalicién bipartidista, la incorporacion institucional de la distribucion paritaria —paridad— de los
cargos publicos como de los puestos de representacion en las diferentes corporaciones publicas -
congreso, asambleas y concejos” (Marin, 2010, pp. 31 -32). Esta estrategia si bien apacigud la
violencia partidista dio lugar a la aparicion de otras formas de violencia, pues su disefio era

excluyente de otras visiones politicas.

Para lo que interesa, ni antes ni después del Pacto se constatd un cambio significativo para la
poblacion étnica, es mas, desde 1954 con la Resolucion 37 del Ministerio de Agricultura se dio
paso nuevamente a una politica de exterminio de los resguardos. Esta politica tuvo una oposicién
fuerte de los indigenas, lo que significo una respuesta institucional violenta. Con el fin de “calmar”

los animos el Gobierno expidio el Decreto 1414 de 1955, a través del cual transformo las reservas
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en resguardos para facilitar el acceso a las tierras que estuvieran tituladas; “pero, como sabemos,
la mayor parte de la zona plana comprendia las haciendas de la Mision, de colones grandes y
chicos, de los militares y de los indigenas favorecidos por la “reforma agraria” capuchina”

(Bonilla, 2019b, p. 254), por lo que en la préctica el acceso a las tierras productivas no fue posible.

Baja el mandato del primer presidente liberal del Frente Nacional, el 18 de noviembre 1958 se
cred la Ley 81, con la cual se pretendia impulsar la economia con el programa “Alianza Para el
Progreso”. Entre otras medidas, se cred una institucionalidad que estaria encargada de llevar al
terreno las politicas indigenistas y llevar la economia rdstica a una economia planificada desde el
Estado, atacando con ello también las economias ilegales que se habian ido tejiendo alrededor de
los cultivos de coca. La principal institucion creada fue la Seccion de negocios Indigenas, que era
dependiente del Ministerio de Agricultura y Ganaderia, y cuyas funciones se enmarcan
principalmente en la gestion del campo y la administracion de los conflictos. En términos amplios,
dicha institucionalidad haria coherente la politica nacional agropecuaria con las necesidades de la

poblacion indigena.

De otro lado, estableci6 que la division de las parcialidades indigenas solo es posible si asi lo
solicita la totalidad del respectivo cabildo’, corporacién que a su vez necesitaba un respaldo de
“las dos terceras partes de la poblacion, sin distincion de sexo, inscritos en el censo
correspondiente” (art. 7). Sin embargo, no podran dividirse, segun reza el articulo 8, las
parcialidades que tengan pleito pendiente de dominio con terceros. Esta disposicion faculté a las
autoridades para solicitar la divisién de los resguardos, hecho que signific6 un avance en el

reconocimiento de la autonomia y la participacion indigena en los asuntos que les conciernen.

En esta época inicia la integracion de los estandares internacionales de derechos humanos a la
legislacion interna. En primer lugar la Ley 28 de 1959, por medio de la cual se aprueba la
Convencidn para la prevencion y la sancion del delito de genocidio. Esta ley fue importante para

la cuestion indigena porque el Estado se comprometio internacionalmente a proteger, entre otras

16 Congreso de Colombia. Ley 81 de 1958. Sobre fomento agropecuario de las parcialidades indigenas. Esta Ley es
reglamentada a través del Decreto 2413 de 1961, estableciendo principalmente que las Comisiones de Asistencia y
Proteccidn Indigena del Ministerio de Gobierno reemplazan a la Seccién de Negocios Indigenas y, ademas, establece
las funciones de la Division de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobierno.

17El hecho de que la Ley haya otorgado a los cabildos la competencia para decidir sobre el futuro de los resguardos
denota un avance, aunque todavia incipiente, en la proteccion de los derechos indigenas.

59



personas, a los indigenas frente a tal delito. El articulo 1 entiende por genocidio “todos los actos
perpetrados con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso”. Esa integracion normativa no solo robustecid la legislacion nacional, sino que impulso

una transformacion institucional importante.

Teniendo en cuenta este referente, a partir de 1960 se produjeron cambios institucionales con
el fin de abordar el tema indigena, por ejemplo, la Division de Asuntos Indigenas del Ministerio
del Gobierno hered6 las funciones que antes tenia el Ministerio de Agricultura respecto a estas
colectividades. “Esta nueva entidad gubernamental fue encomendada al etndlogo Gregorio
Hernéndez de Alba por el Decreto 1634 de 1960 (Bonilla, 2019b, p. 257). La Division estaba
integrada por la Seccion de Resguardos y Parcialidades y la Seccion de Proteccion Indigena y
Jefatura de Comisiones. Otro ejemplo fue el Decreto 812 de 1961 que organizo el Instituto
colombiano de antropologia, dependiente del Ministerio de Educacién Nacional, y que se
encargaria del desarrollo de la investigacion, conservacién y proteccion del patrimonio

arqueologico y cultural de la nacion.

En ese mismo afio se expidié la Ley 135 de 1961 sobre reforma social agraria, que marcé una
tendencia distinta respecto a las normas anteriores, en el sentido de que reforzo la proteccion de

las colectividades étnicas, adoptando las siguientes medidas:

a) Prohibicion de adjudicar baldios que estuvieran ocupados por indigenas, sin el concepto
favorable de la Division de Asuntos Indigenas.

b) Expropiacion de tierras colindantes a los resguardos en favor de éstos.

c) Gestion de laampliaciony redistribucion de parcialidades en caso de que sean insuficientes
o0 improductivas.

d) Constitucion y division de resguardos indigenas, tarea encargada al Instituto Colombiano

de Reforma Agraria, previo concepto favorable del Ministerio de Gobierno.

El articulo 94 de la Ley en mencion establecia que los predios resultantes de la division de una
parcialidad indigena quedaban “sometidos en cuanto a su uso y disposicion al régimen de unidades

agricolas familiares”. Las unidades agricolas tenian el proposito de desarrollar la economia
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familiar, mejorar las condiciones de vida de los campesinos e indigenas y contribuir a la paz en el

campo. Sin embargo, como lo dice Bonilla, la realidad desbordaba la norma.

No obstante la buena intencidn que parece motivar estas normas, resulta contrarrestada en la
practica por la obligacion impuesta al indigena de pagar los nuevos predios que se les signen,
en condiciones a menudo aberrantes. Tal es el caso de las tribus de la valle de Sibundoy: una
vez denunciada publicamente la expropiacién de que fueron objeto sus tierras por parte de la
comunidad capuchino-catalana del Putumayo, el INCORA procedié a comparar las tierras
acaparadas por los religiosos para parcelarlas entre los nativos, una vez sometidas a un vasto
plan de desecacion que ha elevado su costo (segun los primeros célculos) a mas de 20.000
pesos (US$S 1.000) la hectarea (Bonilla, 2019a, p. 67).

Este periodo continda con la adopcién de normas internacionales de derechos humanos. Asi, en
el afo 1967, a través de la Ley 31 se aprobé el Convenio 107 de la OIT, “relativo a la proteccion
e integracion de las poblaciones indigenas y tribuales en los paises independientes”, adoptado en
1957 por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo. Con este Convenio,
la tierra deja de ser el elemento central de la legislacion para ocuparse de otras dimensiones como
la del trabajo y el bienestar de la poblacion indigena. Empero, el enfoque integracionista y
asimilacionista de este instrumento hizo que su vigencia estuviera destinada a perecer en poco

tiempo.

El enfoque del Convenio 107 se reprodujo en el orden interno en distintas disposiciones, como
por ejemplo en el Decreto 3159 de 1968, mediante el cual el Presidente Carlos Alberto Lleras
Restrepo reorganizé el Ministerio de Gobierno y le adjudicé la competencia de asegurar la
“integracion, organizacion y desarrollo de las comunidades y la proteccion de la poblacion
indigena”, en conformidad con las politicas indigenistas nacionales y en coordinacion con las
demas instituciones creadas para tal efecto. A pesar de la buena intencion del Decreto su eficacia

se vio comprometida por la falta de compromiso politico de la institucionalidad.

En la década del 70 se gener6 una produccion normativa abundante. Ejemplos de esa
proliferacion son los Decretos expedidos por el Gobierno de Misael Pastrana Borrero, como el
Decreto 2122 de 1971, el cual cre6 el Consejo Nacional de Politica Indigenista, adscrito al

Ministerio de Gobierno, como cuerpo asesor en materias relacionadas con el estudio y definicion
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de las politicas indigenistas. Siguiendo esas politicas, en 1973 el Ministerio de Educacion Nacional
y el Instituto Colombiano de Cultura expidieron la Resolucion 626, que reglamentd las actividades
de expediciones cientificas extranjeras de indole antropolédgica en Colombia. Por su parte, el
Ministerio de Gobierno promulgé el Decreto 1741 de 1973, sobre “las corporaciones y fundaciones
constituidas para desarrollar actividades relacionadas con las comunidades indigenas”. La
finalidad de esta norma era la de capacitar a las comunidades indigenas en técnicas avanzadas de

economia y facilitar por esa via su integracion a la economia nacional.

Durante el Gobierno de Alfonso Lépez Michelsen se expidio la Ley 20 de 1974, por la cual se
aprobo el “Concordato y el Protocolo Final entre la Republica de Colombia y la Santa Sede”,
suscrito en Bogota el 12 de julio de 1973. En el articulo V se establecié que la Iglesia continuaria
cooperando “por medio de sus instituciones y servicios pastorales, en particular mediante la
educacion, la ensefanza, la promocidn social y otras actividades de publico beneficio”. Sefialo,
ademas, que el Estado y la Iglesia “colaboraran en la pronta y eficaz promocion de las condiciones
humanas y sociales de los indigenas y de la poblacidn residente en zonas marginadas susceptibles
de un régimen canonico especial”. Para llevar a cabo esta tarea, ordené conformar una Comision
integrada por delegados del Gobierno Nacional y prelados elegidos por la Conferencia Episcopal,
con el objeto de reglamentar, programar y vigilar el desarrollo de los planes que se adopten (art.
VI). Es pertinente sefialar que la obra “Siervos de Dios y amos de indios”, fue fundamental para

la revision del Concordato en 1974 (Bonilla, 2019b).

Este mandato se pretendio corregir mediante Decreto 088 de 1976 del Ministerio de Educacion
Nacional, al establecer que los programas regulares para la educacion de las comunidades
indigenas “tendran en cuenta su realidad antropologica y fomentaran la conservacion y la
divulgacion de sus culturas autoctonas™ (art. 11). Dispuso también que la funcion de disedar,
evaluar y programar el curriculo para la educacion de las comunidades indigenas deberia contar
con la participacion directa de sus miembros y con la Division de Disefio y Programacion
Curricular de Educacién Formal, dependencia del Ministerio de Educacion Nacional. En el mismo
sentido, el Gobierno expidié el Decreto 1142 de 1978, en el que establecié que toda accion
educativa debe estar vigilada y orientada por el Ministerio de Educacién Nacional, lo que no
excluye la participacion de las comunidades indigenas, con el fin de garantizar el desarrollo

productivo y respeto por su organizacion y cultura. Sin embargo, segun lo indica Houghton (1998),
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estos decretos no se aplicaron “a los programas oficiales de educacién y los indigenas continuan
sometidos a curriculos disefiados a partir de las necesidades y los intereses de sociedades y culturas

totalmente diferentes a las suyas (citado por Rojas, 1999, p. 47).

En el periodo de Belisario Betancur Cuartas se expidieron dos normas en relacién con la
educacion indigena: la Resolucién 3454 de 1984 y el Decreto 2230 de 1986. Mediante la primera,
el Ministerio de Educacion cre6 el grupo de Etnoeducacion, el cual fundament6 “su trabajo en los
planteamientos desarrollados por Guillermo Bonfil Batalla sobre Etnodesarrollo y la
Etnoeducacion como corolario” (Rojas, 1999, p. 47). Este grupo de trabajo logré un nivel de
desarrollo destacado, por lo que a través del Decreto 2127 de 1992 se transformd en la Divisién
de Etnoeducacion del Ministerio de Educacion Nacional. Esta division en la reforma de 1994
nuevamente fue transformada en un grupo de trabajo, sefiala Rojas. La segunda norma fue el
Decreto 2230 de 1986, “por el cual se cre6 el Comité Nacional de Lingiiistica Aborigen, como un
organismo encargado de asesorar al Gobierno Nacional en la investigacion, formulacion de
politicas, ensefianza, difusion, utilizacion y conservacion de las lenguas indigenas y criollas
supérstites”. A diferencia de las normas de caracter general, estas normas especiales tuvieron algin
tipo de impacto en la formulacion de las politicas dirigidas a las colectividades indigenas en el

ambito de la educacion.

Con el fin de lograr mayor cobertura en la educacion, sobre todo en las zonas periféricas de
dificil acceso, el Gobierno del presidente Virgilio Barco Vargas se dispuso a flexibilizar algunos
requisitos para el ejercicio de la docencia, sobre todo en el nivel basico y medio. Asi, en el Decreto
1217 de 1987 se exceptla el requisito de titulo profesional a los docentes directivos para el nivel
basico secundario y medio vocacional en las zonas de dificil acceso, comunidades y zonas
indigenas. “En estos casos, quien vaya a ejercer el cargo, debe acreditar grado ocho (8) en el
Escalafon Nacional Docente y cinco (5) anos de experiencia docente” (art. 1). Esta medida
obedeci6 a la falta de docentes profesionales en esas areas, decision que sacrifico calidad por

cobertura. Este es un problema que todavia no ha podido resolverse.

Ya en vigencia de la Constitucion de 1991, en 1994, finalizando el periodo César Gaviria
Trujillo, se expidié la Ley General de Educacién, Ley 115, que en relacion con las colectividades

indigenas aspir6 a fomentar el interés y el respeto por su identidad cultural y la tradicion lingistica
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propia. Esta ley sefiala que la etnoeducacion es “la que se ofrece a grupos o comunidades que
integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas tradiciones y unos fueros
propios y autoctonos”. Reiterd que este tipo de educacion “debe estar ligada al ambiente, al proceso
productivo, al proceso social y cultural, con el debido respeto de sus creencias y tradiciones” (art.
55). Dicha educacion, segun lo sefiala el articulo 56, debe fundarse en los principios de
“integralidad, interculturalidad, diversidad lingiiistica, participacion comunitaria, flexibilidad y

progresividad”.

Hasta el momento se piensa que la educacion intercultural es solamente para los indigenas o
grupos minoritarios. Nosotros pensamos que esto no debe ser asi. Dado que la Constitucion es
clara en reconocer el caracter multicultural del pais, la educacién deberia ser concordante con
los postulados de la Carta Magna. Esto significa que la educacion intercultural debe ser
impartida a todos los colombianos, pertenezcan o no a un grupo minoritario. Esa sera una
manera de conocer y valorar la riqueza de las diversas culturas y lenguas indigenas, y a la vez

una efectiva manera de enriquecer la escuela colombiana (Rojas, 1999, p. 57).

No obstante esos principios y finalidades, lo cierto es que la educacién propia enfrenta serias
dificultades, como la incapacidad de articularse con la “escuela estatal”. Por ese motivo la

educacion, como lo sefiala Tulio Rojas, debe abrirse a la interculturalidad.

Otro tema importante en relacion con la cuestion indigena es la salud. El Ministerio de Salud,
a través de Resolucion 10013 de 1981, establecio una politica de respeto cultural, en los siguientes
términos: “los programas de prestacion de servicios de salud de atencidon primaria que se
desarrollan en comunidades indigenas deberan adaptarse a la estructura organizacional, politica,
administrativa y socioeconémica, de forma tal que se respeten sus valores, tradiciones, creencias,
aptitudes y acervo cultural”. En consecuencia, todo programa y toda accion de salud “que se
proyecte adelantar en comunidades indigenas deberd ser previamente acordada con ellas y
aprobada por los respectivos cabildos o autoridades que ejerzan el gobierno interno de las mismas”.
Lo anterior aseguraba la participacion de las comunidades indigenas en todas las fases de la politica
publica de salud, como “el diagnostico, disefio, ejecucion, evaluacion y veeduria de los procesos
pertinentes a su desarrollo”. En realidad estas finalidades escasamente pudieron cumplirse debido
a la falta de coordinacion institucional y por la ausencia de una falta de politica publica que

estableciera los mecanismos y estrategias para su conformacion y desarrollo.
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Parte de ese contenido se reprodujo en el Decreto 1811 de 1990, el cual contenia el reglamento
para la prestacion de servicios de salud en las comunidades indigenas. Establecié que todo
programa y accion de salud “que se proyecte adelantar en comunidades indigenas deberia ser
previamente acordada con ellas y aprobada por los respectivos cabildos o autoridades que ejerzan
el gobierno interno de las mismas”. Para ello era necesario crear espacios de reflexion que
garanticen el respeto de su lengua, asi como la forma tradicional de discusién y adopcion de
decisiones, siguiendo estudios y metodologias que ayuden a la comprension de las necesidades de

las comunidades indigenas.

Siguiendo con lo estipulado por el Ministerio de Gobierno a través del Decreto 1741 de 1973,
el presidente Gaviria expidi6 el Decreto 1407 de 1991, por medio del cual autoriza “el
reconocimiento, suspension y cancelacién de la Personeria juridica a las corporaciones o
fundaciones sin d&nimo de lucro, creadas para adelantar actividades en comunidades indigenas™.
Esta disposicion sefiald6 que la competencia para llevar a cabo esta tarea “corresponde a la
Direccion de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobierno, cuando sean de caracter nacional, y
a las Gobernaciones, Distrito Especial de Bogota, Intendencias y Comisarias, cuando sean de
caracter departamental o local”. La finalidad de los Decretos era garantizar la idoneidad de las
organizaciones para adelantar planes, programas, proyectos y actividades en las comunidades
indigenas. La medida tenia sentido, ya que algunas comunidades habian mostrado rechazo frente
aalgunas personas (naturales y juridicas) por no respetar sus usos y costumbres, o porque el trabajo

realizado no representaba ningun beneficio para la comunidad.

Ese catdlogo normativo, y otras tantas normas que de ahi en adelante se expidieron, disefiadas
con enfoque unidireccional, integracionista y asimilacionista, si bien tuvieron algin efecto frente
a la proteccion de las colectividades indigenas no han servido efectivamente a tal propdsito, por
no corresponder con las necesidades indigenas y carecer de legitimidad. Con justa razén, Bonilla

afirma que los efectos de

(...) esta legislacion caduca, incompleta y segregacionista, no s6lo repugna en el plano tedrico
con los extensos y complejos estatutos juridicos que rigen los derechos del comin de los
colombianos y denotan una total inadaptacién a los conceptos modernos que deben guiar a los
legisladores en estas materias, sino que se manifiestan en situaciones exoticas y en la

permanente conculcacion de los derechos humanos mas elementales (Bonilla, 2019a, p. 67).
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A Bonilla le resulta claro que con ese catalogo normativo, disefiado de forma rudimentaria por
los legisladores, es imposible una garantia real de los derechos indigenas. Insiste, cooptado por un

pesimismo justificado, que en relacion con la cuestion indigena “todo est4 por hacer”.

1.3. La crisis del constitucionalismo tradicional y los origenes del
constitucionalismo actual. Una oportunidad para los derechos étnicos

En esta seccion del capitulo el propoésito es exponer algunos antecedentes del cambio constitucional
de 1991 y analizar las propuestas y debates que se surtieron en relacion con los derechos indigenas

en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente.

1.3.1. Algunos antecedentes del cambio constitucional

1.3.1.1. Antecedentes en Ameérica del sur: las declaraciones de Barbados de 1971 y 1977
Desde la primera reunién de Barbados, llevada a cabo en 1971 con el objeto de discutir sobre la
sistematica vulneracion de los derechos de los pueblos indigenas en América del Sur, los
antropdlogos “disidentes” tuvieron la oportunidad de referirse a los actos de barbarie y etnocidio
en contra de las colectividades indigenas de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador,
México, Paraguay y Venezuela. En este primer escenario también tuvieron la oportunidad de
criticar el enfoque indigenista, “expresion ideoldgica y practica de la situacion colonial en términos
de los intereses de la sociedad dominante acerca de las sociedades dominadas” (Bonfil, 2019, p.

26).

Las ensefianzas de esta primera reunion son: i) la toma de conciencia frente a la realidad de los
indios, ii) las propuestas en cuanto al cambio de politicas en ese mismo sentido v iii) las respuestas
que vendrian mas adelante por parte de las colectividades indigenas. Por estas razones, en adelante
la suerte de los indigenas no podia quedar en manos de los Estados, de normas segregacionistas,
de antropdlogos clasistas y de una politica indigenista unidireccional. De ahi que la discusion y las
decisiones “pongan en marcha las estructuras necesarias para cambiar, o, al menos, limitar la

deplorable situacion vigente” (Bonilla, 2019a, p. 73).
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En este escenario se reiter6 que el “indio” es una invencion del agente colonizador y de las
relaciones de colonizacion. Es asi una categoria de demarcacion y etiqueta que permite englobar -
sin hacer ninguna diferenciacion entre los pueblos, comunidades y grupos- realidades étnicas
diversas. En efecto, catalogarlos de esa forma permite una homogeneizacion cultural y anular por
tanto las diferencias culturales. Romper esas relaciones significa destruir la categoria de indio
como término de colonizacién, lo que no significa que no sigan existiendo colectividades
indigenas. “Al morir el indio como categoria colonial surgirdn en todo su vigor las multiples
entidades étnicas que representan una de las riquezas potenciales méas preciosas de América
Latina” (Bonfil, 2019, p. 28).

En 1977, en la segunda reunion de Barbados, la cuestion indigena tomaria matices mas
profundos. La presencia indigena le dio un caracter méas legitimo a la discusion, que giraria hacia
un ambiente de accidn politica como alternativa de cambio. El analisis se centrd, como en la
primera reunion, en los procesos y estructuras de dominacién, que como tal cobijan los campos
como el economico, social y politico. Empero, esta vez la discusion trascenderia a la reflexion de
la “etnicidad”, de la afirmacion de la “indianidad” y de la “conciencia de clase”, como elementos
esenciales para alcanzar la “liberacion”. No escapa a ese andlisis el papel de los Estados en la
formulacion de politicas tendenciosas, a veces timidas, que no se atreven a reconocer tales

elementos.

La presencia del indigena en esta reunion, sus discursos, experiencias y propuestas muestran su
fortaleza y voluntad politica. Los sujetos de dominacién ahora son capaces de levantar la voz en
contra del Estado, de las instituciones, de los privados y hasta en contra de los intelectuales. Ellos
quieren propiciar escenarios no solo de discusion -que son importantes, claro-, sino escenarios de
transformacion. Y esto no es un planteamiento nuevo, la lucha indigena siempre ha estado en ese
camino, en lograr objetivos sociales en el presente bajo el influjo de su historia. En ese sentido, el

pasado y el presente son importantes para el sujeto politico indigena.

Todo ese pensar y repasar del indigena frente a su existencia sin duda es importante para tenerlo
en cuenta dentro de las ciencias sociales, ya no como unas ciencias duefias de un conocimiento
tedrico y critico, sino como ejercicio y préctica para la transformacion. Aqui otra ensefianza de

estas reuniones.
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1.3.1.2. El escenario politico y el movimiento indigena. Desde la colonia hasta el siglo XX, la
lucha indigena fue més bien pasiva, con algunas excepciones que terminaron en la extincién de los
pueblos. De esa suerte tuvieron conciencia los indios, los cuales, como una estrategia de
supervivencia aguantaron los abusos en silencio. Las normas -obra de otros- poco 0 nada pudieron
hacer en su favor, ya que seguia persistiendo una condena de la sociedad mayoritaria hacia su ser.
Con todo, el indio opté por unos mecanismos de defensa y resistencia alternativos. Segln

Cérdenas-Castillo (2019), la lucha del indio recurri6 a los siguientes mecanismos:
1) El escape geogréafico hacia la periferia:

2) El escape psicoldgico hacia el interior de su espiritu, cerrando las puertas del alma al invasor

de su mundo exterior; y
3) El cultivo de una profunda indiferencia por todo lo que pasaba entre los blancos (p. 87).

Ausente de la realidad de los espafioles, el indigena utiliz6 su inteligencia para evaluar las
condiciones y posibilidades reales de libertad, con el fin de elaborar un mundo distinto; esto le

permitio resistir y sobrevivir, pues de otra manera la extincion hubiera sido inevitable.

La lucha, hasta ese momento pasiva, se transformd en una lucha activa y perpetua. La tierra
concretaba (atn lo hace) su mundo, tanto fisico como espiritual, por eso se convirtié en un
fundamento politico esencial del discurso y de la lucha indigena hasta nuestros dias. La tierra
arrebatada por la fuerza, a veces con engafos, debia recuperarse a como diera lugar, porque es la
oportunidad de recuperar también la dignidad, se decia. Esas ambiciones, justificadas
legitimamente, germinaron a finales del siglo XIX y los inicios del siglo XX en un terreno de
dificultades, si se tiene en cuenta que en principio no existia una organizacion indigena tal y como

se conoce hay, siendo facciones atomizadas que a su modo reclamaban libertad y derechos.

Entre 1910 y 1928, los intelectuales indigenas que vinieron a aportar insumos para una
organizacion indigena, por lo menos en laregion del suroeste andino, fueron José Gonzalo Sanchez
y Manuel Quintin Lame. Sobre todo este ultimo, no en vano titulado como el “general” o el
“profeta de suraza”, sentaria como nunca antes una verdadera doctrina en defensa de los indigenas
en Colombia. Lame sostenia los reclamos de los indigenas mas all& de los derechos sobre su
territorio, pues para él era importante que el indio fuese consciente de su existencia y de la

necesidad de protegerla. Segn Quintin Lame, las banderas de la lucha indigena son:
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1) Defensa de los resguardos y oposicion militante a las leyes de division y particion de los

estos;
2) Consolidacion del Cabildo indigena como centro de autoridad y base de organizacion;

3)Recuperacion de las tierras perdidas a manos de los terratenientes, y desconocimiento de

todos los titulos que no se basen en cédulas reales;

4) Liberacion de los terrazgueros, mediante la negacion a pagar terraje, o cualquier otro tributo

personal; y

5) Afirmacion de los valores culturales indigenas, y rechazo de la discriminacion racial y

cultural a que son sometidos los indios colombianos (Cérdenas-Castillo, 2019, p. 98).
En general, la doctrina de Lame se la puede resumir en los siguientes puntos:
1. La consustancialidad del indio con la naturaleza: su madre y su maestra.
2. Latierra pertenece a la raza indigena.

3. La conciencia del indio frente a las relaciones historicas de sometimiento, discriminacion y

abusos de toda clase.
4. la necesidad de que la raza indigena despierte de su suefio y advierta la amenaza, el peligro.

5. La exaltacion de la raza indigena: la inteligencia superior del indio; mayor memoria e
inspiracion.
6. El triunfo final de la raza: la virtud y la inteligencia del indigena, la ley natural, la ley de

compensacion y su fuerza lo llevaran “a recuperar su trono” (Cardenas-Castillo, 2019, pp.
103-105).

En particular, el lider indigena empujé sus esfuerzos a la derrota del terraje, una institucion
mediante la cual se obligaba a pagar con fuerza laboral la utilizacién de una parcela que pertenecia
al hacendado, pero que ademas habia sido parte de territorios indigenas, lo que la hacia perversa a
los ojos del profeta. Ese trasegar por la cuestion indigena le significé la pérdida de la libertad en
varias ocasiones (mas de 100). En adelante y hasta su muerte la persecucion de Quintin Lame y de

los “lamistas” fue una constante.

Ante los oidos sordos del Estado, un sector indigena llevd su lucha al campo armado, con un

ideario revolucionario de su ser y de su existir. No pudo haber sido de otra manera, si se tiene en
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cuenta la situacion precaria en la que vivian las colectividades indigenas: el problema de la tierra,
la discriminacion, la ausencia de un verdadero reconocimiento, el asesinato de varios de sus
dirigentes a manos de terratenientes y del mismo Estado, entre otros factores. Aparecio asi en 1984
el movimiento armado Quintin Lame, considerado como la primera guerrilla indigena de América
Latina que se sublevo en contra del Estado, de algunos terratenientes y de otras guerrillas. Luego
de un proceso de didlogo con el presidente César Gaviria, el 31 de mayo de 1991 se
desmovilizaron. En la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, ya como parte de la sociedad

civil, tienen representacion a traves de Alfonso Pefia Chepe.

Por otra parte, del lado politico-organizativo, a partir de 1960 la lucha indigena se acompafid
de otros sectores sociales emergentes que compartian la necesidad de ser reconocidos, como
sindicatos, campesinos, estudiantes, entre otros. En ese ambiente, el movimiento indigena
acompanio las luchas campesinas que fructificaron cuando la Asociacién Nacional de Usuarios
Campesinos (ANUC) institucionalizé la lucha social en torno al problema de la tierra. La ANUC
propicid nuevos espacios de reflexion y decision que dieron como resultado la reclamacion y
recuperacion de tierras en beneficio del campesinado colombiano. Este proyecto comin mantenia

unidos a campesinos e indigenas, aunque con ciertas diferencias.

Esas diferencias fundamentales llevaron a que en la década de los 70 se iniciara un nuevo
proyecto politico, en el que la organizacion indigena establecié una lucha constante por la defensa
de sus derechos diferenciados. El movimiento indigena decide méas o menos a partir de 1977 seguir
su camino manteniéndose al margen de la ANUC, asi como de otros movimientos sociales. En

forma semejante sefiala Castrillon (2006):

Fue en la década de los setenta cuando los pueblos indigenas lograron deslindarse del
movimiento obrero y campesino, con quienes habian establecido una relacion que les ayudé a
producir sinergias, que detuvieron la estrategia del Estado frente a ellos durante muchos afios.
La relacion de los pueblos indigenas con el sector obrero, si bien fue una relacion de aliados,
siempre fue conflictiva pues el imaginario politico obrero, al igual que el de las elites, es
producto del paradigma filos6fico moderno-raciona-lista y a través de éste observaban a estas
estructuras socioculturales con los mismos pardmetros etnocentristas; es decir como
sobrevivencias del pasado que debian ser sujetos de politicas particulares para adaptarlos a

relaciones modernas de sociabilidad (p. 337).
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Como fenémeno politico importante, en esa misma década surgié un movimiento en el sur del
pais que daria respuesta efectiva a las necesidades relativas de la organizacion. Se trata del
surgimiento (24 de febrero de 1971) del Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC), inspirado
en la plataforma ideoldgica de Manuel Quintin Lame. “Su propoésito era exigir la devolucion de
tierras usurpadas por los hacendados, el respeto por los cabildos indigenas y la abolicion de todas
las formas serviles de contratacion” (Roldan, 2000, citado por Rodriguez, 2015, p.31).
Posteriormente, el ejemplo organizativo de la CRIC impulsé la creacion de otras organizaciones,
como la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC) (1982). Esta organizacion nace con
propdsitos similares, por lo que conjuntamente con la CRIC impulsaran una lucha social y politica

importante.

Debido a fracturas internas, una parte disidente de la CRIC decidio, conjuntamente con
indigenas de Narifio, fundar el Movimiento de Autoridades Indigenas del Sur Occidente (MAISO),

segun lo explica Kloosterman:

Sin embargo, en Colombia surgié una escision dentro de las organizaciones indigenas porque
un nimero de paéz y guambianos del Cauca desaprobaron la postura ideoldgica del Consejo
Regional Indigena del Cauca (CRIC) y de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia
(ONIC; 1982). Este grupo se escindié del CRIC y fundd el Movimiento de Autoridades
Indigenas del Sur Occidente (MAISO), que estaba en estrecho contacto con los cabildos de los

resguardos de Narifio (Kloosterman, 1997, p. 75).

Este movimiento, a partir de 1991, con el animo de abrirse y ampliar su espectro decide mutar
al Movimiento de Autoridades indigenas de Colombia (AICO). Este movimiento “actiia de la
mano y con el respaldo de un amplio grupo de Solidarios, aunque sea con base en el precepto de
“juntos, pero no revueltos»” (Laurent, 2010, p. 42). La organizacién relne a los pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas asentadas en el suroccidente colombiano. En esa
coyuntura nace también la Alianza Social indigena (ASI) (1991) y el Movimiento Indigena
Colombiano (1993).

La lucha de estas organizaciones indigenas gir6 basicamente en torno a la recuperacion del
territorio y al fortalecimiento de su identidad, pero también abrid su espectro a un terreno mas

amplio, en el que comulgaban intereses de otras colectividades, a los que genéricamente se les
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llamaba “oprimidos”. La lucha discursiva se trasladé a la movilizacion social pragmatica, es decir,
apelaron en muchos casos a las vias de hecho para hacer visibles sus necesidades y reclamar el
reconocimiento y respeto de sus derechos. Como consecuencia de ese accionar, las comunidades
fueron victimas de ejércitos privados, grupos al margen de la ley y, en ocasiones, hasta del mismo
Estado.

Ejemplo de ello son los homicidios de lideres indigenas de los Resguardos de Colimba,
Guachucal y Muellamues en el Departamento de Narifio, sefiores Libardo Ramiro Mufioz (1990),
Laureano Inampués Cuatin (1994) y Buenaventura Cuastumal (1984), respectivamente. En 1992,
en un acto conmemorativo, Inampués publicamente reiter6 su rechazo frente al homicidio de
Libardo Ramiro Mufioz. El preguntd: “;Y por qué lo asesinaron?” Y respondi6: “Porque defendio
la recuperacion de nuestro pensamiento, porque defendid la recuperacion de nuestra tierra, porque
defendi¢ el respeto a la dignidad de los pueblos indios y comunidades de Narifio” (1992). Cuatro
afios mas tarde los compafieros de lucha de Laureano le harian el mismo tributo. “El sabia que,
tarde o temprano, seria asesinado, y por eso en los ultimos afios de su vida corta se ocupo de
preparar a los jovenes que debian ocupar su lugar después de su muerte. Sus ideas, por esto, no
han muerto” (Kloosterman, 1997, p. 7). Kloosterman no se equivoco, su pensamiento sigue vivo
en la comunidad y especialmente en su hijo, Bienvenido Inampués, un lider joven y carismatico

que asumio el reto de continuar lo que su padre inicio.

Este es tan solo un ejemplo de la situacién de las colectividades indigenas de Colombia. Muy a

pesar de esos flagelos, actualmente la lucha contintia en el terreno social, politico y juridico.

1.3.1.3. El contexto de la Asamblea Nacional Constituyente. La violencia en la década de los
aflos 80 habia dejado un centenar de lideres sociales y otros cuantos politicos asesinados?é, entre
ellos Luis Carlos Galan. Paraddjicamente, este episodio de nuestra historia sirvié como campo en
el que germinaron propuestas de paz y de cambio constitucional, inicialmente promovidas por el

movimiento estudiantil. De esta forma lo relata Quintero:

18 Dentro de esa poblacién victima se encuentran candidatos presidenciales, como por ejemplo Jaime Pardo Leal (11
de octubre de 1987), Luis Carlos Galan Sarmiento (18 de agosto de 1989), Bernardo Jaramillo Ossa (22 marzo de
1990) y Luis Carlos Pizarro Ledn Gomez (26 de abril de 1990). Pero fue la muerte de Luis Carlos Galan el detonante
de una serie de movilizaciones sociales, en las que la participacion del movimiento estudiantil fue fundamental. La
marcha del silencio de 1989, llevada a cabo el 25 de agosto en honor a Galan es un ejemplo de ello.

72



pasd a la accion social y politica, proponiendo alternativas de cambio constitucional que se
formalizaron en la propuesta de la “séptima papeleta”, acogida por la ciudadania en las elecciones
del 11 de marzo de 1990. Con ello, el alma mater no se limitaba a las aulas de clase, sino que su
laboratorio serian las calles, la sociedad y el Estado. Rodriguez (2013) destaca la importancia de

la participacion del movimiento estudiantil en la estructuracion, ejercicio y cambio constitucional

El antecedente inmediato de la movilizacion estudiantil fue el asesinato de Luis Carlos Galan
el 18 de agosto de 1989. Dicho asesinato fue una manifestacion de las caracteristicas sociales
y politicas colombianas: a mediados de la década de los ochenta las violencias en Colombia
recrudecieron de tal forma que algunos sucesos como la toma del Palacio de Justicia en 1985,
el asesinato de cuatro candidatos presidenciales en no mas de tres afios, la arremetida
narcoterrorista contra la poblacién civil en las ciudades mas importantes del pais y el
fortalecimiento del paramilitarismo, generaron un sentimiento de incertidumbre y temor en el

grueso de la sociedad colombiana (Quintero, 2002, pp. 126-127).

De los cuestionamientos y criticas al modelo de Estado y sociedad, el movimiento estudiantil

de 1991, asi:
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La Constitucion de 1991 fue el punto de llegada de uno de los procesos participativos de mayor
dimension que ha vivido Colombia en muchas décadas; fue también el inicio de un esfuerzo
democratizador que ha enfrentado grandes obstaculos creados por quienes han visto con
nostalgia que los esquemas de funcionamiento del poder publico hoy responden a parametros
mas pluralistas (...) si la nocion del constitucionalismo se confunde con la limitacién en el
ejercicio del poder, aquello que se logrd gracias a un esfuerzo iniciado en las aulas de la
Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, es uno de los
grandes hitos de la historia constitucional de nuestro pais. EI movimiento estudiantil de
comienzos de los afios noventa, que impulso la “séptima papeleta”, cubre toda una generacion
que lucho por encontrar respuestas distintas a lo propuesto por generaciones anteriores. Sin
embargo, el proyecto generacional, que tuvo como principal logro la Constitucion (...)”
(Torres Forero, 2009, citado por Rodriguez, 2013, p. 22).



Ambientado por esas circunstancias sociales, el presidente Virgilio Barco expidi6 el Decreto
Legislativo 927 de 1990*°, el cual en la parte resolutiva autorizd a la organizacion electoral® a
“adoptar todas las medidas conducentes a contabilizar los votos que se produzcan en la fecha de
las elecciones presidenciales de 1990, en torno a la posibilidad de integrar una Asamblea
Constitucional”. En ejercicio del control de constitucionalidad, la Corte Suprema de Justicia,
maximo tribunal constitucional, declar6 la exequibilidad del Decreto 927 mediante Sentencia 59
del 24 de mayo de 1990, con fundamento en la necesidad de permitir “registrar la expresion de la
voluntad popular, acerca de la posibilidad de integracion de una Asamblea Constitucional para
fortalecer la democracia participativa y en la cual estén representadas las fuerzas sociales, politicas

y regionales de la Nacion™.

La iniciativa de Barco tuvo respaldo en amplios sectores de la sociedad, sobre todo de los
sectores que habian sido excluidos de la regla de la democracia. Ese respaldo se evidencio en las
elecciones del 27 de mayo de 1990. Segin Hernan Olano, la votacion fue 5.236.863 votos, el
mayor respaldo “lo obtuvo la constituyente en Cundinamarca con 1.241.898 votos, en Antioquia

con 570.861 votos, en Atlantico con 238.600 sufragios y en Boyaca 202.219 votos” (2007, p. 318).

En esa misma fecha fue elegido presidente el liberal Cesar Gaviria Trujillo, quien continuaria
con lo que restaba del proceso constituyente. Con facultades plenas y en virtud del articulo 121 de
la Constitucion vigente, Gaviria, habiendo efectuado un previo acuerdo politico, expidié el
Decreto 1926 del 24 de agosto de 1990, mediante el cual establecio los requisitos, composicion y

temario de la Asamblea Nacional Constituyente (Noguera y Criado, 2011, p. 27). La Corte

19 En las consideraciones se resalta la voluntad popular expresada el 11 de marzo de 1990, jornada en la que “un
numero considerable de ciudadanos, por iniciativa propia, ante la inminente necesidad de permitir el fortalecimiento
institucional en ejercicio de la funcién constitucional del sufragio y de su autonomia soberana, manifestaron su
voluntad para que la Constitucion Politica fuera reformada prontamente por una Asamblea Constitucional y que dicha
convocatoria fuese recogida y reiterada por las diversas fuerzas politicas y sociales”. En consecuencia, “el Gobierno
debe facilitar que el pueblo se pronuncie en las elecciones del 27 de mayo de 1990, puesto que “La Nacion
Constituyente, no por razén de autorizaciones de naturaleza juridica que la hayan habilitado para actuar sino por la
misma fuerza y efectividad de su poder politico, goza de la mayor autonomia para adoptar las decisiones que a bien
tenga en relacion con su estructura politica fundamental”. Ver: Gobierno de Colombia. Decreto Legislativo 927 de
1990. Por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden publico.

20 En ese sentido decreto que la Tarjeta Electoral contendria el siguiente texto: “Para fortalecer la democracia
participativa, vota por la convocatoria de una Asamblea Constitucional con representacion de las fuerzas sociales,
politicas y regionales de la Nacion, integrada democratica y popularmente para reformar la Constitucion Politica de
Colombia ST NO”.
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Suprema de Justicia en Sentencia 138 de 19902 sefialé que el 6rgano democratico es un poder

originario, que no admite limitaciones impuestas por los poderes constituidos:

En efecto, por cuanto la Asamblea Nacional Constitucional que serd conformada por el pueblo
como Constituyente Primario en las elecciones que se convocan para el proximo 9 de
diciembre no puede ser limitada en su competencia, como lo sefiala el Decreto 1926 de 1990,
la Corte procedera a declarar como inexequibles todas aquellas limitaciones que en la parte
motiva y en la parte resolutiva implican restriccion al ejercicio pleno de su soberania. Entre
ellas, particularmente, las referentes al temario acordado por las fuerzas politicas; las que
contienen el numeral 4° de las bases del Acuerdo politico; las del numeral 15 de las mismas
que facultan a la Corte para revisar los actos del constituyente primario y las demas

expresiones que tienen igual o similar alcance (Corte Suprema de Justicia, 1990).

Al término de la decision de la Corte, con una baja participacién democratica??, segin lo afirma
Quintero, se procede a realizar la eleccion de los delegatarios a la Asamblea Nacional

Constituyente el nueve (9) de diciembre de 1990, como lo indica la siguiente tabla:

Cuadro 1. Miembros de la Asamblea Nacional Constituyente.

Miembros de la Asamblea Nacional Constituyente

N° Facciones politicas Numero delegados
con voz y voto

1. | Partido Liberal Colombiano 25

2. | Movimiento M-19 19

2l La Corte Suprema de Justicia en Sentencia 138 del 09 de octubre de 1990 declaré su constitucionalidad, con
excepcion del temario, pues la Asamblea en ese momento actuaba como poder constituyente originario: “(...) la Corte
procedera a declarar como inexequibles todas aquellas limitaciones que en la parte motiva y en la parte resolutiva
implican restriccion al ejercicio pleno de su soberania. Entre ellas, particularmente, las referentes al temario acordado
por las fuerzas politicas; las que contiene el numeral 4° de las bases del acuerdo politico; las del numeral 15 de las
mismas que facultan a la Corte para revisar los actos del constituyente primario y las demas expresiones que tienen
igual o similar alcance”.

22 “(...) de 14.237.110 electores potenciales, tan s6lo 3.710.557 acudieron a las urnas, lo cual correspondi6 a un 74%
de abstencion electoral. De los 3.686.091 votos validos, el 81% estuvo a favor de la Asamblea y 2% estuvo en contra”
(Quintero, 2002, pp. 133-134).
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3. | Movimiento de Salvacién Nacional 11

4. | Partido Social Conservador 05
5. | Conservadores Independientes 04
6. | Movimiento de Union Cristiana 02
7. | Union Patridtica 02
8. | Movimiento de Union Cristiana 02
9. | Movimientos Indigenas (ONIC-AICO) 02
N° Representantes de grupos desmovilizados Numero delegados

con voz y sin voto

1. | Ejército Popular de Liberacién 02
2. | Partido Revolucionario de los Trabajadores 01
3. | Movimiento Quintin Lame 01

Cuadro 1. En el cuadro se indica la conformacion de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991.

Elaboracion propia.

En dicha jornada se eligieron en total setenta (70) asambleistas con voz y voto, y cuatro mas
con solo voz?3. Especialmente, el movimiento indigena tuvo una representacion directa de tres
integrantes en la Asamblea Nacional Constituyente. Dos con derecho a voz y voto: uno
perteneciente a la Organizacion Nacional Indigena (ONIC) y otro al movimiento de Autoridades
Indigenas de Colombia (AICO). El delegatario con derecho solo a voz representaba al Movimiento
Martin Quintin Lame. Respectivamente, Francisco Rojas Birry, Lorenzo Muelas Hurtado y

Alfonso Pefia Chepe continuaran la lucha en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente.

23 “Constituyentes con Voz (Guerrilleros reinsertados a la vida civil): Jaime Fajardo (EPL), Valentin Gonzalez (EPL),
Dario Mejia (PRT) y Alfonso Pefia Chepe” del Movimiento Martin Quintin Lame (Olano, 2007, p. 328).
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Al término de los debates, se firmé la Constitucion el 04 de julio de 1991 por Alvaro Gémez
Hurtado (Movimiento de Salvacion Nacional), Horacio Serpa (Partido Liberal Colombiano) y

Antonio Navarro Wolff (Alianza Democréatica M-19).

1.3.2. Las propuestas alrededor del reconocimiento de los derechos étnicos

Se presentaron varias propuestas en favor de las colectividades indigenas: unas provenientes de
los constituyentes indigenas, otras provenientes de otros delegatarios. La Corte Constitucional, en
Sentencia T-428 de 1992, recalcd la importancia de la presencia indigena en la Asamblea, asi como

la importancia de las propuestas relacionadas con los derechos étnicos:

Un hecho importante dentro de la Asamblea Nacional Constituyente fue la presencia de los
indigenas y las propuestas en materia de derechos étnicos y culturales. Entre los proyectos
sometidos a la Asamblea, reconocen el cardcter multiétnico y pluralista de la nacién
colombiana, con todas sus implicaciones en materia de derechos culturales, territoriales y de
educacion, los presentados por los constituyentes Navarro Wolf, Arturo Mejia Borda,

Fernando Carrillo, Eduardo Espinosa Facio-Lince y por el Gobierno Nacional (CC. ST-428,
1992).

Es importante también resaltar la propuesta indigena presentada el 08 de marzo de 1991 por
Lorenzo Muelas Hurtado ante la Secretaria General de la Asamblea Nacional Constituyente, por
considerar que recoge el sentir indigena de forma completa. El constituyente Muelas “impulso la
propuesta indigena en la reforma constitucional, la cual desarrollo, en un primer lugar, el
alejamiento del régimen constitucional de 1886, que habia distanciado y mantenido en el
anonimato el principio de la diversidad étnica y cultural en Colombia” (Ramirez y Laureano, 2017,

p. 32).

La propuesta de Muelas esté dividida basicamente en dos secciones: la primera denominada
“RAZONES DE LA PROPUESTA” y la segunda titulada como “PROPUESTA INDIGENA”. La
primera inicia con una parte introductoria que contiene los fundamentos sustanciales del

pensamiento indigena. Textualmente dice: “Los Pueblos Indigenas miramos hacia el pasado y
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hacia el futuro para presentar esta propuesta a los Constituyentes de Colombia”. Las razones de la
propuesta tienen sustento en la incapacidad de los constituyentes de la Constitucion de 1886 para
aceptar una realidad irrefutable: los pueblos indigenas son parte de la nacion, pero son diferentes.
Segun esto, las consecuencias del desconocimiento del “indio” en el “Texto de la Primera Ley de

la Republica” son las siguientes:

- Implanté la discriminacién politica en contra nuestra, al ignorar los derechos fundamentales

de los Pueblos Indigenas en el marco de la legislacion colombiana;

-Fundamenté el desconocimiento de todos nuestros derechos en el seno de la poblacion
colombiana, desde el momento en que establecibé como caracteristicas de la nacionalidad un

idioma (el castellano) y una religién (la catélica) que nos son extranjeras;

- Sirvib de justificacion a la ideologia dominadora y colonialista en contra de nuestra gente,
sefialando entonces con los calificativos de salvajes e infieles para segregarla de una vida

social comun, cuando no sometida a toda clase de vejamenes, explotaciones y masacres.

- En fin, fue la herramienta para romper el progresivo desarrollo demografico, social,
econémico, técnico, cultural y politico que autonomamente veniamos operando, Yy

mantenemaos, en cambio, marginados de la evolucion humana durante siglos (Muelas, 1991,
p. 1).

Segun la propuesta, una razon del racismo y de la discriminacion se debe a la ideologia adoptada
por los fundadores de la Republica, que bajo la influencia del liberalismo y la igualdad concibieron
una igualdad universal, que disminuyo la visibilidad de otras realidades que eran y son diferentes.

Estas diferencias “clarisimas” se resumen en las siguientes lineas:

- pensamos distinto, porque nuestra forma de situarnos frente al mundo y a los demas no se
compagina con la idea blanca. En primer lugar porque para nosotros “el mundo esta hecho
para todos”, no para ser objeto de una apropiacion y explotacion individuales; sino también

por vivir la existencia en funcién de comunidad y no de aspiraciones meramente privadas;

- hablamos distinto, como cualquiera puede verificarlo recorriendo el pais identificando las

decenas de idiomas indios que hablamos en Colombia;
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- sentimos distinto, frente al aire, frente a la naturaleza, frente al agua, frente al dinero, frente
a la autoridad, frente al mundo y frente a los demas, dando a nuestras vidas una ubicacion y

una dimension diferente.

Dificilmente se pueden compaginar nuestra vision, sentimiento de ser hijos de la tierra, con la
caracteristica actual de una poblacion nacional, constituida por “hijos del viento”, para la cual
el arraigo, la raiz y la pertenencia, constituyen rémoras que les impiden desparramarse por el

pais o irse a vivir en otras partes del mundo.

Y cuando se piensa, se habla y se siente distinto, es inevitable que se actle también distinto
(Muelas, 1991, p. 2).

Ademas de esas razones y fundamentos, la propuesta de reforma indica la conveniencia de
reconocer los derechos indigenas en la nueva Constitucion. Si se “quiere garantizar la libertad de
SER Y DE HACER, es decir, los derechos de cada cual, tiene que tomar en cuenta lo que SOMOS
Y LO QUE HACEMOS cada cual; y no meternos a todos dentro del mismo saco” (Muelas, 1991,
p. 2). Una vez se conocieron las razones de la propuesta, el estudio se traslado al contenido la

“Propuesta Indigena”.

Con el fin de evitar la produccion de un texto “iloégico y fuente de futuros conflictos” es
necesario hacer que los términos utilizados en el Predmbulo sean “reales e incontrovertibles para
todos”. Asimismo, dentro de ese segmento, dicen, debe incluirse la diversidad en todas sus
expresiones, es decir, la diversidad politica, economica, étnica, etc. De la mano de la diversidad
debe incluirse el “haber espiritual” y el llamamiento a “mejorar la vida, como una meta digna de
ser alcanzada”. “Es un esfuerzo en la busqueda de una nueva ética que nos garantice unas

armonicas relaciones con la naturaleza y el hombre colombiano” (Muelas, 1991, p. 4).

En seguida se propuso un “titulo especial” para los Pueblos indigenas, como un modo de
resarcir el olvido y la marginacién histérica, y también para reconocer un estatus especial a dichos
pueblos y comunidades, exigible a las autoridades nacionales. Dice Rojas Birry (Comision

Primera):

El presupuesto de la propuesta de introducir un titulo especial de derechos de los grupos

étnicos es el de reconstruir la identidad nacional a partir de la premisa de respeto y
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reconocimiento a la pluralidad. Este reconocimiento ya se ha hecho explicito en la referencia
propiamente politica al pluralismo y en el reconocimiento del caracter multiétnico y
pluricultural del pueblo colombiano. Ahora, es preciso actualizar este principio introduciendo
en la Constitucion un titulo nuevo que haga efectivo el respeto a la pluralidad étnica y cultural
(1991, p. 4).

El nacleo del Titulo Especial estaba conformado por las siguientes declaraciones y derechos:

1) Reconocimiento de “la existencia de los Pueblos y de sus derechos constitutivos”. Por

tanto, no podran ser compelidos a renunciar a su nacionalidad por ningiin motivo.
2) Reconocimiento del derecho sobre sus territorios.
3) Determinacion de su Gobierno propio.

4) Reconocimiento, como oficiales, de “los idiomas hablados por los Pueblos y

Comunidades”. El castellano sera el idioma nacional.

5) Garantia de la propiedad comunitaria y familiar indigena, de conformidad con sus usos y

costumbres.
6) Derecho a desarrollar formas propias de organizacion social.

7) Garantia de la educacién propia como forma de asegurar su existencia, sus instituciones y
su cultura.

8) Creacion de la Jurisdiccion Indigena y la aplicacion de la Justicia Propia, articulada con el

sistema nacional.

9) Garantia de la plena participacion de los Pueblos indigenas en los cuerpos colegiados del

Pais.
10) Reconocimiento de “los derechos sociales, economicos y culturales”.

11) Establecimiento del derecho a la “objecion cultural”, como una forma de concertacion
entre las comunidades y el Estado, cuando éste pretenda “desarrollar proyectos, planes de

desarrollo y explotacion de recursos naturales en los territorios indigenas”.



12) Vigencia de las normas anteriores a la nueva Constitucién que les sean favorables, bajo

el principio de “derechos adquiridos” (Muelas, 1991, p. 4).

Ademas del contenido de Titulo Especial, se hicieron cuatro planteamientos concretos respecto

al articulado:

a) Identidad y doble nacionalidad indigena. Reclaman el derecho a una identidad original por
la pertenencia a América, que es el derecho a sentirse como “SOMOS”, sin demarcacion

territorial para los indigenas del continente.

b) De la Territorialidad y la Autonomia. La necesidad de mantener un Estado Unitario, “que
no sea ni centralista ni federal”, y que otorgue autonomias y responsabilidades a los entes

territoriales.

c) Derecho de Objecion Cultural. Se refiere al derecho a determinar y participar en las

decisiones que puedan afectar a las colectividades indigenas.

d) De la Reconstruccion Econdmica y Social. Se pretende el reconocimiento de la
responsabilidad del Estado frente a la situacion de empobrecimiento de los pueblos y
comunidades indigenas. A partir de alli desarrollar acciones “compensatorias” (con enfoque

étnico) por los dafios sufridos histdricamente, por un término de “una generacion o 30 afios™.

Sumado a lo anterior, y con el fin de establecer concordancias entre los “principios generales y
el resto de la Constitucion”, se propusieron nuevos articulos o reformas al proyecto. Dentro de

estas propuestas se pueden rastrear, por ejemplo:

a) La complementaria del TITULO I, DE LA NACION Y DEL TERRITORIO: “Las
delimitaciones de los territorios indigenas se haran de comun acuerdo entre el gobierno y las

autoridades indigenas correspondientes” (Muelas, 1991, p. 10).

b) La complementaria del TITULO II, DE LOS DERECHOS CIVILES Y GARANTIAS
SOCIALES: “Se garantiza a los pueblos indios su derecho a publicar por hablado o por escrito en

sus lenguas vernaculas y el acceso a los medios de comunicacion regulados por el Estado”.
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¢) La del TITULO VIII, DEL SENADO: “Los Pueblos Indigenas gozarin de una
circunscripcion electoral especial de cobertura nacional, mediante la cual podran elegir a 4
senadores, mas uno adicional por todo aumento de doscientos mil indigenas o fraccion de 100.000”
(Muelas, 1991, p. 12). En este mismo titulo se fijaron los requisitos generales para aspirar al
Senado por la circunscripcion indigena: i) “haber ejercido la mayor autoridad de su respectivo
Pueblo o Comunidad al menos una vez” y ii) o “haber sido dirigente de Pueblos u Organizaciones

indigenas a nivel nacional”.

Como puede observarse, el contenido de la propuesta indigena es bastante amplio y esta
presente en la mayoria de los ejes teméticos de la Constitucion, incluyendo derechos y garantias
tanto en la parte dogmatica como en la parte organica. El ndcleo fuerte de este sustento adquiriria
la forma de derechos, sobre todo de derechos humanos y fundamentales. La “propuesta indigena
significd el reconocimiento real en el texto constitucional de sus derechos humanos, derechos

fundamentales y derechos de los pueblos” (Ramirez y Laureano, 2017, p. 32).

Otras propuestas sobre derechos étnicos fueron presentadas por el Gobierno, por la
Subcomision de lgualdad y Caracter Multiétnico de la Comision Preparatoria de Derechos
Humanos y por distintos constituyentes. Dichos proyectos acompafiaban las propuestas que
provenian de los representantes de las colectividades indigenas, como Lorenzo Muelas, Francisco

Rojas Birry y Alfonso Pefia, constituyentes indigenas.

1.3.3. Debate constituyente en relacion con los derechos étnicos

Bonilla (2006) destaca que los proyectos y discursos presentados por los anteriores
constituyentes tienen una estructura comun, que “puede dividirse en dos secciones que tienden en
direcciones opuestas: igualdad y unidad politica, por una parte, y diferencia y autonomia politica,
por otra” (p.127). Lo anterior demuestra la necesidad que tenian los pueblos indigenas de ser
reconocidos cultural, politica y socialmente. Asi lo deja ver Rojas Birry en Ponencia titulada “Los

derechos de los grupos étnicos”, de fecha 30 de abril de 1991:
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Para ello se hace necesario proponer estrategias politicas globales que hagan posible que estos
pueblos, con largas historias de marginamiento puedan participar en condiciones de igualdad
y con garantias para sus formas particulares de ser, en la vida nacional. Su participacion plena,
politica y econémica, debe estar acomparfiada del derecho a que su caracter especifico se refleje
debidamente en el sistema juridico y en las instituciones politicas, con la debida consideracion

de sus leyes y costumbres (1991, p. 3).

Esta fue una vision incluyente de sociedad, que aspiraba a nuevos espacios y oportunidades
para todos, pues eliminaba la visién clasista de ciudadania, que consistia en catalogar y encuadrar
a los ciudadanos de conformidad con ciertos privilegios y prerrogativas especiales. La division
entre ciudadanos de primera y segunda clase debia confrontarse a través de una Constitucién
inclusiva y diversa. Por ello era necesario establecer la igualdad para los “iguales”, y un

tratamiento especial para los “diferentes”.

Cepeda (1997) indica el avance del derecho internacional en el reconocimiento de la igualdad,
pero también indica la pasividad del Estado colombiano en ese cometido, por lo que la Asamblea
era la oportunidad para que el constituyente reconozca esa realidad y salde directamente esa deuda
a través de la Constitucion. En efecto, se presentaron y discutieron dieciséis proyectos, los cuales
contenian tanto una fundamentacion como un catalogo dogmatico fuerte, especialmente de

reconocimiento de los derechos humanos.

No se puede decir lo mismo del proyecto presentado por el Gobierno nacional, porque como lo
menciona Pineda, la propuesta era bastante precaria respecto al reconocimiento de los derechos
étnicos. Ahi “se pone de manifiesto la precaria y casi inexistencia de los derechos étnicos en la
propuesta original que no recogié a este respecto las recomendaciones de la Subcomisién de
Igualdad y Caracter Multiétnico” (Pineda, 1997, p.118).

Por su parte, Rojas Birry profundizo en la necesidad de reconocer en un titulo o capitulo especial
dichos derechos, porque a pesar de que la Subcomisién Segunda redact6 un catalogo en el cual
estaban inmersos el derecho a la Cultura, a la identidad y la dignidad, era necesario estipular una
proteccion especial para las comunidades indigenas y grupos étnicos. El “mantener nuestra

identidad cultural depende del respeto a nuestra forma de vida, del respeto a nuestras tradiciones,
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del reconocimiento a nuestras autoridades, del respeto a nuestros territorios’” (Rojas Birry, 1991,
p. 26).

Gomez dice al respecto que lo que se pretendia con ello era el reconocimiento de una realidad

preexistente que por mucho tiempo permanecio oculta ante los ojos del Estado:

A la Asamblea Nacional Constituyente, fue presentada una propuesta basada en la
consagracion de una jurisdiccion indigena por el representante Lorenzo Muelas, propuesta
orientada no tanto a la creacion de una institucion, sino al reconocimiento legal de una realidad
preexistente. Dicha propuesta soportada a su vez por los pronunciamientos de Francisco Rojas
Birry, planteaba la necesidad del establecimiento de una jurisdiccién indigena para la
conservacion de sus culturas, claro esta, reconociendo la necesaria articulacion con la
estructura nacional, de manera que sus decisiones y actos se cifieran al respeto a los derechos
humanos (2018, p. 601).

Los constituyentes indigenas defendieron cabalmente el establecimiento de una “jurisdiccion
especial indigena” en la Constitucién, que por muchos afos operd y gestioné el orden y la
gobernabilidad en sus territorios. Esta jurisdiccion cumple con el firme propoésito de que sus
costumbres y tradiciones se mantengan a salvo, pues solo asi se garantiza la subsistencia de las
comunidades indigenas. Por ello es necesario, diria Espinosa Facio-Lince, establecer el caracter
multiétnico de la nacion, y en virtud de ello el reconocimiento de “la diversidad cultural de la

nacion colombiana” (Citado por Rojas Birry, 1991, p. 6).

En sesidn de la Comision Primera del dia 9 de mayo de 1991, la Constituyente Maria Mercedes
Carranza manifesto que en la Constitucion se deben reconocer “la igualdad y dignidad de todas las
culturas y el derecho a preservar su identidad cultural”. Sefialo, en el mismo sentido, que la palabra
cultura no era extensiva a los grupos minoritarios en el texto de la constitucion de 1886, por lo que
era el momento para corregir dicha omision. En seguida enfatizé en que “la cultura indigena ha
sido sistematicamente atropellada y destruida, entonces, se impone el reconocimiento del respeto
de todas estas culturas que de alguna manera termine el atropello y el exterminio de las expresiones
culturales” (1991, p.8). El constituyente Jaime Fajardo en sesion plenaria del cinco de junio de
1991 expresd su conformidad con dicho reconocimiento, pero dentro de unos limites formales:

“los limites son la misma Constitucion y la ley” (1991, p. 4).
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Por esa razén, el reconocimiento de la autodeterminacion y la autonomia de los pueblos
indigenas permitiria que su cultura y sus practicas ancestrales permanezcan intactas en su esencia.
Esta autonomia otorgaria, segtin palabras de Antonio Navarro Wolf, un “régimen administrativo
similar al de los municipios en que no se oponga a sus tradiciones y costumbres y participaran en
las transferencias nacionales y departamentales en iguales condiciones de los municipios” (citado
por Rojas Birry, 1991, p. 6). En esa tendencia también se encuentran Antonio Galan Sarmiento y
Guillermo Plazas Alcid. El primero propuso que el Estado colombiano garantice “a las
comunidades indigenas y a las demas colectividades humanas residentes en el territorio nacional
el derecho a su autodeterminacion social, politica, econdmica, lingiiistica, étnica y religiosa”. El
segundo insistié en que el Estado debe “reconocer el derecho que tienen las comunidades, la
familia y los individuos a determinarse libremente y a escoger sus condiciones y formas de vida,
respetando sus creencias, valores étnicos, culturales y morales” (citado por Rojas Birry, 1991, p.

8).

De la misma forma, los constituyentes indigenas manifestaron la inconformidad que sentian
respecto al olvido y la marginalizacion de su religidn, la cual habia sido satanizada por los
colonizadores espafioles. La evangelizacion para las comunidades indigenas trajo consigo

explotacidn, miseria e irrespeto por su cultura, dice Muelas. Ademas:

Nosotros siempre hemos dicho, del sector indigena hemos sido los respetuosos a la otra parte
de la religion en lo catélico, en lo evangélico o en cualquier otra secta religiosa, nosotros nunca
nos hemos atrevido a irrespetar un templo, una catedral, pero de parte nuestra siempre hemos
sido calificados en estos sitios como obra del demonio, como de hechiceria o de brujos, pero
para el mundo indigena si son sitios sagrados y que debemos nosotros objetar ya que en este
momento se trata especialmente de derechos, nosotros creemos que es un derecho

sobrenatural, un derecho nacido de la tierra 'y de la comunidad (1991, p. 46).

Rojas Birry tampoco perdi6 la oportunidad para manifestarse en contra del establecimiento de
un Estado confesional, del cual, como se sabe, se han derivado experiencias nefastas para las
sociedades. El debate que se genero en la Asamblea, en torno al respeto por los sistemas religiosos
indigenas, fue necesario debido al desconocimiento generalizado de sus creencias. Entonces,
establecer el dominio de una sola religion en Colombia implicaba seguir perpetuando la

colonizacion, y con ello la pérdida de una cultura que se alimenta de un espiritu propio.
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Posteriormente, el debate se trasladé al tema de los territorios indigenas. Arturo Mejia Borda
manifestd que es necesario crear programas de restitucion de tierras a los indigenas, pues estas
comunidades “son las unicas titulares originarias del derecho eminente de propiedad sobre el
territorio nacional, desarrollara en el término que la ley sefiale programas de restitucién de tierras
a dichas comunidades garantizandoles su dominio a perpetuidad” (Mejia, citado por Rojas Birry,
1991, p. 5). Con una argumentacion similar intervino Espinosa Facio-Lince, para quien el Estado
debe garantizar “el respeto a las formas de propiedad de las minorias indigenas nacionales, tales
como resguardos y territorios”. Estos planteamientos son respaldados por Juan Gémez Martinez y
Hernando Londofio, en el sentido de que los territorios tendrian un régimen especial “conforme a
sus tradiciones y cultura, dentro de un marco de autonomia y respeto por la identidad”. Asi, las

“propiedades de las comunidades indigenas seran inalienables e inembargables” (citados por Rojas

Birry, 1991, pp. 7-8).

Desde una postura diferente, el constituyente Cornelio Reyes, en sesién plenaria del 16 de julio,
manifesto acerca de los territorios indigenas que era basta la normatividad que le habia reconocido
ese derecho, por lo que no estaba de acuerdo con las afirmaciones de los constituyentes indigenas.
El “decreto de Bolivar de 1820, la ley 89 del 90, la ley del 58, la ley 30 del 88, la ley 135 del 61,
hacen referencia, dando ventajas o derechos a las comunidades indigenas™ (1991, p. 29). Continua
Reyes diciendo: “Yo les he dicho con todo carifio a mis amigos indigenas que ese es un sistema
de produccion en desuso en el mundo, y una de las razones del atraso tecnoldgico, del atraso

econdmico, del atraso social de las comunidades indigenas” (1991, p. 30).

Por su parte, Lorenzo Muelas replico frente a estos argumentos y sefialé que resulta necesario
aceptar el desarrollo “para todos”, “de igual a igual”, de “convivencia con la Madre Tierra”, y no
que “se nos trate de meter en una carrera desenfrenada hacia el modelo occidental”, hacia lo que
ahora llaman de “liberalismo” de “apertura” y de “integracion” al mercado capitalista (1991, p. 7).
La propiedad colectiva, segun la vision de Muelas, extrae al ser humano del individualismo y crea
al mismo tiempo relaciones de igualdad y armonia con la Madre Tierra. Siguiendo esa idea,
Navarro Wolf planted la posibilidad de declarar las tierras de Resguardos como inembargables e
imprescriptibles, aunque “pueden ser objeto de enajenacion, pero solo a la propia comunidad y por
decision mayoritaria de ésta, de acuerdo con sus costumbres y tradiciones”. Propuso en seguida

que el Estado debe apoyar y crear estimulos para que las comunidades indigenas “puedan cumplir
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con la responsabilidad de proteger los recursos naturales y el medio ambiente” (Citado por Rojas
Birry, 1991, p. 6).

El derecho a la objecion cultural que habia planteado atras Muelas tiene conexion directa con
los territorios indigenas, pues es ahi donde la actividad del Estado puede ocasionar una injerencia
negativa, incluso hasta poner en peligro la vida y la subsistencia de las comunidades. Este derecho
de objecion serd interpretado por los constituyentes Misael Pastrana y Augusto Ramirez Ocampo
como el consentimiento que deben dar los pueblos indigenas para emprender la explotacion de los
recursos naturales encontrados en sus territorios. Al lograr el consentimiento, las comunidades
indigenas, dicen ellos, recibiran por parte del Estado unas “regalias justas y equitativas” (Citado

por Rojas Birry, 1991, p. 8).

Sin embargo, la propuesta del Gobierno hace referencia a un escenario de participacion, pero
sin efectos vinculantes para el Estado. De esa manera, “la adopcion de decisiones que pueda afectar
directamente a las comunidades indigenas, se convocaran audiencias publicas para que aquellas
promuevan sus intereses, salvo cuando se trate de asuntos relacionados con la seguridad publica”
(Citado por Rojas Birry, 1991, p. 9). En consecuencia, ese planteamiento se aleja de la posibilidad
de hacer objecion cultural, ya que las comunidades indigenas no podrian oponerse a la intervencion

del Estado cuando consideren que esa actuacion conlleva efectos negativos para ellos.

De la mano del tema del territorio, también se hacia imperativo discutir sobre la situacion de
los indigenas pertenecientes a las zonas fronterizas, en cuanto a su estatus, nacionalidad y
ciudadania. La importancia radicaba en que muchas comunidades indigenas comparten territorios
fronterizos, y la idea de comunidad o pueblo que ellos tienen no sigue la logica occidental de
limites y fronteras inflexibles. La historia de Colombia muestra en ese campo que la fijacién de
limites territoriales generd una inmensa division de comunidades y familias, ejemplo de ello es la

division fronteriza con Panam@, que genero la division de la comunidad Embera.

En la practica se trata de resolver por via de derecho indigena el problema generado por la
arbitraria demarcacion de las fronteras con los paises vecinos. Demarcaciones que pretenden
mantener divididos e incomunicados a multitud de Pueblos Indios, de familias, de hermanos,
por circunstancias en las que nada tienen que ver ni historica ni humanamente. Ademas, esta

apertura es concurrente con el actual espiritu de los pueblos de romper fronteras y propiciar
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un mutuo acercamiento que esta mas en la via de lo escrito en nuestro Preambulo (Muelas,
1991, p. 5).

Por ello, deben los constituyentes, dice Muelas, establecer las condiciones necesarias para que
los indigenas de las zonas fronterizas puedan transitar libremente por los territorios que consideran
suyos. Estos argumentos son apoyados por el constituyente Rojas Birry, quien hace un llamado al
gobierno nacional para adelantar los acuerdos internacionales necesarios con los paises fronterizos,
con el fin de que los indigenas que se encuentren en estas zonas tengan libre locomocion en ambos
territorios. Sobre este punto Leiva advierte la necesidad de “saber de qué pueblo se trata y hasta
donde se extiende del otro lado de la frontera, pues en un momento determinado un pais puede
prohibir el paso. Ademas, en cada zona la connotacion cultural es distinta” (1991, p. 10). En
cambio, el constituyente Esguerra sefial6 que la concepcidn de delimitacién del territorio no es un
factor importante para los indigenas que comparten territorios, ya que prevalece la cultura y la
interaccion con sus hermanos indigenas, sin “importar la ubicacion geografica” (Esguerra, 1991,

p. 65).

Otro tema complejo fue el de la educacion étnica. Los indigenas exigian el respeto del derecho
a la educacion autonoma de sus comunidades, porque era el medio més eficaz para conservar su
cultura'y promocionar el pensamiento indigena a traves del didlogo intercultural. Sobre este tema,

en sesion de la Comisidn Primera del 11 de abril de 1991, Rojas Birry precisé lo siguiente:

El derecho a la educacion bilingle, el derecho a la salud integral, la medicina tradicional de
los indigenas, o sea, como derecho el derecho a una educacion bilingle, el derecho de la
utilizaciéon de la lengua materna en las escuelas, pero la verdad es que si quedan como
principios no hay ningun inconveniente, pero la verdad es que tenemos propuesta donde
hablamos de que haya reconocimiento como la lengua materna, como oficial ademas del

espanol.

Fernando Carrillo consideré que “los grupos étnicos, lingiiisticos o religiosos tienen derecho a
que la educacion que reciben del Estado o de los particulares respete sus tradiciones o diferencias”,
“que proteja e impulse su identidad cultural, su vocacion econémica”. En el mismo sentido se
pronunci6 Ignacio Molina, para quien las colectividades indigenas “tienen derecho a que la

educacion que reciben del Estado o de los particulares respete sus tradiciones o diferencias”.
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Gustavo Zafra recogid estos argumentos para afirmar que la ensefianza debe responder “a la
diversidad regional y las tradiciones de los grupos étnicos minoritarios”. Finalmente, la
Subcomisién de Igualdad y Caracter Multiétnico de la Comision Preparatoria de Derechos
Humanos insistié en que el sistema educativo debe promover el conocimiento de la diversidad

étnica y la ensefianza “intercultural y bilingiie” (citados por Rojas Birry, 1991, pp. 6-8).

De otra parte, la exoneracion de la prestacion del servicio militar a los miembros de las
comunidades indigenas fue defendida abiertamente, argumentando que previamente a la Asamblea
Nacional Constituyente era un derecho adquirido. La propuesta inicial sobre el servicio militar
obligatorio rezaba: ‘“Prestar en los términos que rige la ley un servicio militar obligatorio o social.
Se establece la objecion de conciencia al servicio militar que la ley reglamentard” (Asamblea
Nacional, 1991.). Tal redaccién no era clara en torno a los miembros de las colectividades

indigenas, lo que hizo necesario establecer de forma expresa dicho privilegio.

Rojas Birry advierte los riesgos a los que se enfrentan las comunidades indigenas cuando se les
obliga a prestar el servicio militar a los jévenes, como es la pérdida de su identidad, amenazando

la subsistencia de las mismas comunidades:

La gran mayoria de los reclutas o de los que prestan su servicio militar no son los grandes
jovenes, los hijos de los grandes ricos del pais, son la gente pobre que estan en el campo, los
que traen a las grandes ciudades o los mandan a guerriar, en ese sentido como argumento
también mas, nuestros jovenes que van y prestan servicio militar llegan atropellando nuestra
gente, llegan hablando vulgaridades e incluso llegan a las comunidades a darles patadas a los
otros cuando se toman los dos primeros tragos, es porque ya han ido y saben manejar armas y
saben de gimnasia, saben de todo, entonces llegan a las comunidades a imponer e incluso a

desautorizar a nuestros caciques, a nuestras mamas, a nuestros curacas (1991, p. 48).

La Constitucién de 1991 también consagrd un espacio de participacion politica para pueblos
indigenas, los cuales serian representados por integrantes de su misma raza, y cuya labor principal
seria la defensa del estatus especial logrado en la constituyente. Por tanto, los derechos alcanzados
no podian limitarse a la expedicién y promulgacion de la carta politica, sino que tenian que
trascender a un espacio que garantizara la participacion politica de las comunidades indigenas

constantemente.
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Nieto Roa en esa perspectiva propone “darles a ellos un tratamiento especial de dos miembros
del Senado” (1991). Gustavo Zafra considera que en la circunscripcion electoral de caracter
nacional especial tanto la poblacion indigena como la negra “tendran derecho a elegir cada una,
cuatro miembros del 6rgano legislativo, sin perjuicio de que los miembros de tales minorias puedan
postularse y ser elegidos en las listas de los partidos o movimientos politicos”. Complementando
la propuesta de Nieto y Zafra, Juan Gomez Martinez y Hernando Londofio proponen al tiempo que
las comunidades étnicas elegiran cinco representantes a la Camara en circunscripciones especiales

con arreglo a la ley (Citado por Rojas Birry, 1991, pp. 7-8).

Al final, el reconocimiento de los indigenas abrid espacios de participacién politica y de
inclusion, ademas de implementar una circunscripcion especial nacional indigena para el Senado
(dos senadores) y una circunscripcion especial nacional para Camara de Representantes (dos

representantes afrodescendientes y uno indigena).

1.3.3.1. Sobre las interpretaciones del discurso indigena. El discurso indigena en la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, segin Libardo Ariza, “es pronunciado por un sujeto que se
reconoce en €l y que funda su identidad, precisamente en un conjunto de enunciados, relatos
historicos y estilos de vida que dan forma al modo de ser y a la existencia del indigena como
sujeto” (2008, p. 633). Desde esta vision, el sujeto indigena elabord y compartié un discurso que

es propio de un pasado oscuro y violento.

Asi, a través de la palabra, los representantes indigenas ratificaron en la Asamblea lo que una
historia no oficial ya habia dicho, afirmando que la violencia ha sido una constante hasta nuestros
dias. Esta fue la oportunidad para contar una historia desde el sujeto que la padecio, y para insistir
en que esas vivencias otorgan la suficiente autoridad para reclamar horizontalmente unos derechos,
especialmente a ser diferentes. En suma, los indigenas constituyentes son “los mismos indigenas
que fueron sometidos al tormento de la Conquista, a la explotacién de la encomienda y a la

segregacion de los resguardos. Se representan como tales, como los mismos” (Ariza, 2008, p. 635).

Segun Oscar Lopez, el andlisis discursivo de Ariza es ambiguo, ya que en principio impugna el
colonialismo y posteriormente lo reproduce en su analisis. El ignora que ellos, los constituyentes

y los demas indigenas, no son producto del discurso historico, “lo son desde el aspecto concreto y
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material de su existencia” (Lopez, 2016, p. 250). En otras palabras, los indigenas no son sujetos
del mero discurso histérico ni de la colonizacion retorica, pues actualmente son sujetos de
realidades y practicas concretas. En consecuencia, el ser del indigena también es cuestion del

ahora.

Lépez argumenta que Ariza utilizd un concepto occidental (guambiano) en el andlisis del
discurso de Muelas, lo que constituye un error de definicion. Segun Lopez, el pueblo Misajk no se
reconoce en esos términos (guambiano), pues tienen una connotacién colonial. Sin embargo, la
critica mas fuerte de Lopez estd dirigida a la distincion entre “diferencia natural” y “diferencia
esencial” que hace Ariza del discurso de Muelas. Al respecto, Lopez dice que finalmente Ariza
esta haciendo una distincion entre naturaleza y cultura, aceptada por el pensamiento occidental,
pero no del todo por el pensamiento indigena. “Para Muelas quizds no existe diferencia entre
naturaleza y cultura; por ende, para él, hablar de una diferencia natural implica necesariamente
una de tipo cultural, aspecto al que el pensamiento cartesiano dominante en el trabajo de Ariza

permanece ciego” (2016, p. 253).

Finalmente, LApez reitera que las exigencias, que son el contenido del discurso de Rojas Birry
y Muelas, no estan encaminadas simplemente a una indemnizacion (a la que también tiene derecho,
por supuesto) o al aseguramiento de unas condiciones que le permitan al pueblo indigena “crecer,
reproducirse y aumentar”, como lo dice Ariza, sino al reconocimiento de una concepcion del
“tiempo plural”, “no fragmentada”, en la que se perpetian las practicas de sometimiento y

violencia, que al mismo tiempo constituyen una subjetividad constante.

Lo anterior es un ejemplo de como las interpretaciones que se hacen de los discursos pueden
dar lugar a la ambigliedad y a las confrontaciones teéricas, lo que no es malo per se. Sin embargo,
explicar la influencia de tal o cual fundamentacion en el debate sobre derechos indigenas puede

ser algo complejo, sobre todo si se pretende hacer desde el pensamiento occidental.
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CAPITULO 1l

2. LOS DERECHOS INDIGENAS EN EL MARCO DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO

El dia en que se diga que los derechos fundamentales no puedan contra
todo el Estado; o una parte de él (la rama judicial) ese dia se
marchitaran y desapareceran los derechos fundamentales, y por ese

mismo camino desaparecera el Estado Social de Derecho” (CC. SC-

034, 2006).

Introduccion al capitulo

El propdsito de este capitulo es examinar los derechos indigenas en el neoconstitucionalismo
colombiano. Este propésito se formula partiendo de la siguiente pregunta: ;de qué modo el
neoconstitucionalismo colombiano aborda los derechos indigenas? Una respuesta puede
formularse en el sentido de afirmar que el neoconstitucionalismo integré elementos tedricos,

axioldgicos y metodologias para la optimizacion de estos derechos.

Para confirmar dicha hipotesis, en primer lugar se realizara una aproximacion a los conceptos
de supremacia constitucional, Estado Constitucional de Derecho y constitucionalizacion del
derecho. En particular se hara referencia al proceso de constitucionalizacion de las realidades
indigenas, el cual ha sido un proceso lento, pero que ha representado un avance significativo.
Asimismo, se mostrara que incluso antes de la Constitucion de 1991 ciertos instrumentos
internacionales ya habian reconocido los derechos étnicos, con los cuales posteriormente van a
conformar, en compafia de otras normas, el bloque de constitucionalidad. Este bloque, tanto

sustantivo como procedimental, facilitara la constitucionalizacion de los derechos indigenas.
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Finalmente, se pretende explicitar la fundamentacion epistemoldgica del neoconstitucionalismo
en relacion con la diversidad cultural, desarrollando tres grandes enfoques que sirvieron para
fundamentar el reconocimiento, garantia y eficacia de los derechos indigenas: la multiculturalidad,
la interculturalidad y la interseccionalidad. Con estas perspectivas se espera lograr una
comprension de su contenido, de sus caracteristicas y de su alcance en el reconocimiento. Ademas,
se confirmard que estos enfoques tienen una finalidad comdn (justicia), por lo que no son

excluyentes entre si (se necesitan mutuamente y se complementan).

2.1. Algunos conceptos fundamentales

En esta seccion del capitulo se pretende analizar los conceptos de neoconstitucionalismo,
Estado constitucional de derecho, constitucionalizacion del derecho y bloque de
constitucionalidad, con el fin de precisar su contenido y su alcance en relacion con el principio de

diversidad étnica y cultural, particularmente con los derechos indigenas en Colombia.

2.1.1. La recepcion del neoconstitucionalismo en Colombia

Garcia sefiala que la genealogia de ese nuevo derecho se encuentra, como se plante6
inicialmente, en los actos preparatorios de la Asamblea Nacional Constituyente, especificamente,
la ubica en el marco de la Sentencia del 09 de octubre de 1990 de la Corte Suprema de Justicia,

mediante la cual se declaré la constitucionalidad del Decreto 1926 del mismo afo.

Respecto a la genealogia del nuevo derecho hay que precisar que, contrario a lo que pudiera
pensarse, la sentencia de una alta Corte que se podria concebir como inspirada en el mismo es
anterior a la Constitucion del 91, y por lo tanto anterior a la Corte Constitucional. Se trata de
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia (de 9 de octubre de 1990) que declaro
constitucional el Decreto mediante el cual se convocé a elecciones para elegir una Asamblea
Constitucional, cuya competencia no estaria limitada por reglas juridicas, sino por un acuerdo

politico suscrito entre el presidente electo y ciertos dirigentes politicos (Garcia, 2008, p. 295).

A partir de ahi, el nuevo derecho, derivado de la nueva Constitucion, tendra el reto de enfrentar
las tensiones y desafios que el constitucionalismo clasico colombiano no pudo resolver. Asi, el

neoconstitucionalismo es definido como el conjunto de cambios y transformaciones producidas en
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el derecho a partir de los afios 90, especificamente con los actos preparatorios de la Asamblea
Nacional Constituyente que terminaron en la Constitucion de 1991. En este constitucionalismo
(social, en palabras de Pablo Manili, popular, en términos de Chemerinsky y Parker, cultural segun
Peter Haberle) la guarda de la integridad, supremacia y vigencia constitucional, asi como la
efectividad de los derechos, ya no son responsabilidad plena del poder legislativo, como se
predicaba en el constitucionalismo clésico, sino que son responsabilidad, aunque no exclusiva, de

los jueces constitucionales.

2.1.2. El Estado Constitucional de Derecho y los derechos indigenas

El Estado constitucional de derecho ha cambiado la nocion y la percepcion del derecho y del
Estado, porque orientd su transformacion en distintas direcciones y &mbitos que terminaron por
moldear su estructura y su contenido, asi como sus funciones y finalidades. Lo que importa en este
nuevo Estado ya no corresponde a categorias formales ni a constructos generales, sino a

constructos concretos en funcion de la justicia material y la dignidad humana.

Ese derecho ductil, como lo sefiala Alberto Alcald, incorporé nuevos elementos que le
permitieron diferenciarse y superar al viejo Estado legislativo. EI modelo de Estado de Derecho
“fue sustituido por el actual Estado Constitucional de Derecho (constitucionalismo), que es el
moderno Estado de Derecho con el que actualmente operamos las Democracias modernas” (2011,
pp. 75-77). En este nuevo Estado se produce una alteracion profunda de las estructuras del Estado,
tanto asi que incorpora un nuevo elemento que complementa a los elementos clasicos que lo
definian. Es en realidad un cuarto elemento, para utilizar el término de Ferreyra: “tratdndose de la
arquitectura del poder y el deslinde entre autoridad y ciudadania, con semejante sustantividad, la

Constitucion se incorpora como cuarto y nuevo elemento al sistema” (2015, p. 409).

Pero ¢qué debe entenderse por Estado Constitucional de Derecho en el derecho contemporaneo?
Antes de responder esta pregunta, es necesario identificar los componentes de esta formula
constitucional. Notese que el Estado constitucional de derecho se conforma de tres elementos
fundamentales: El Estado, la Constitucion y el derecho. Estos elementos se encuentran en una

relacion indispensable, de tal modo que el Estado y el derecho estan vinculados por la
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Constitucion. Visto de esa forma, el Estado constitucional de derecho no es simple retérica que
encanta el pensamiento constitucional, sino una formula cuya finalidad fundamental es la vigencia

constitucional y la vigencia de los derechos humanos y fundamentales.

Los rasgos o caracteristicas de este nuevo Estado, partiendo de la vision de Prieto Sanchis,
pueden resumirse en: i) la vigencia del principio de supremacia constitucional, ii) la fuerza
normativa de la Constitucion, iii) la rematerializacion de su contenido, iv) la vigilancia
jurisdiccional de la Constitucion y v) la rigidez constitucional (Prieto-Sanchis, 2003, pp. 25-32).
Estas caracteristicas relacionan al Estado y a la Constitucion armoénicamente, hasta el punto de
ubicar en esa relacion a la Constitucion como la norma esencial y como el instrumento necesario
para la organizacion del Estado. Siguiendo esa linea argumentativa, Zagrebelsky en su obra “El
Derecho Ductil” identifica otros rasgos que son propios del Estado constitucional y que lo
distinguen de la idea del Estado de derecho decimonoénico. Estos rasgos tienen que ver con los
cambios en la relacion estado - ciudadanos, la especificidad de las normas, la pluralidad normativa

y la funcion integradora y unificadora de la Constitucion (1995, pp. 34-41).

La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia SU-747 de 1998 establecio que la “norma
juridica fundamental es la Constitucion, lo cual implica que toda la actividad del Estado debe
realizarse dentro del marco de la Gltima. Ello permite la formulacion del concepto de Estado
constitucional de derecho” (CC. SU-747, 1998). Para el Alto tribunal, el Estado Constitucional es
una de las variantes (cualitativa) del Estado Social de Derecho, que ilustra el contenido dogmaético
representado en valores, principios y derechos fundamentales, asi como en procesos participativos
y de organizacion politica establecidos en la Constitucion. En esos términos define al nuevo Estado

constitucional democratico como:

(...) la respuesta juridico-politica derivada de la actividad intervencionista del Estado. Dicha
respuesta esta fundada en nuevos valores-derechos consagrados por la segunda y tercera
generacion de derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a través de la creacion de
mecanismos de democracia participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder
y sobre todo, a través de la consagracion de un catdlogo de principios y de derechos
fundamentales que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la organizacion
politica (CC. ST-406, 1992).
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Los derechos fundamentales y en general los derechos humanos son un limite que impone una
obligacion de respeto a las autoridades del Estado, y al mismo tiempo imponen la obligacion de
garantizarlos, pues solo asi la funcidén del Estado estara en armonia con la exigencia de la
Constitucion. Ello permite afirmar que el “dia en que se diga que los derechos fundamentales no
puedan contra todo el Estado; o una parte de él (la rama judicial) ese dia se marchitaran y
desapareceran los derechos fundamentales, y por ese mismo camino desaparecera el Estado Social
de Derecho” (CC. SC-034, 2006).

Recientemente, en el contexto del control de constitucionalidad que realiza frente a las normas
sobre el Acuerdo de Paz, la Corte sefialo que la finalidad del Estado Constitucional es la
“consecucion de la paz y la convivencia a través del orden juridico y la proteccion de los derechos
fundamentales de las ciudadanas y ciudadanos” (CC. SC-027, 2018). Y mas adelante afiadio que
el principio de igualdad, asi como los deméas derechos fundamentales, hacen parte del nucleo

estructural del Estado constitucional.

Los efectos del Estado constitucional se expandieron igualmente a los derechos indigenas, bajo
la idea de que el Estado también esta comprometido con el pluralismo y la diversidad. Lo méas
importante es que se reconocen principios y derechos diferenciados. Las disposiciones
constitucionales que hacen referencia a valores, principios y derechos de valor étnico son
maultiples, sin excluir otras que deben observarse por estar dirigidas a todos los nacionales como
sujetos individuales de derecho. Igualmente, deben tenerse en cuenta los derechos de valor étnico

establecidos en la jurisprudencia constitucional y convencional.

En ultima instancia, el Estado, a través de los jueces, termina siendo el ejecutor de la garantia
de tales derechos. Asi lo afirma Rocio Villanueva en el articulo publicado en la Revista Derecho

del Estado (34), titulado “La interpretacion intercultural en el Estado constitucional”:

Aunque esa interpretacion no tiene por qué darse solo en el &mbito judicial, no se puede negar
la enorme importancia que tienen los jueces en el Estado constitucional y el hecho de que los
debates en torno a la identidad cultural y al pluralismo juridico no han sido ajenos a las altas
cortes de justicia. La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia demuestra que

uno de los problemas que se plantea a raiz del reconocimiento constitucional del derecho a la
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identidad cultural y de la jurisdiccion indigena es el de cémo interpretar el alcance de los

derechos fundamentales de los integrantes de las comunidades indigenas (2015, p. 291).

De esa manera, la jurisprudencia constitucional ha establecido en distintas oportunidades que
los jueces tienen la funcidn de reconocer y proteger las colectividades indigenas, preservando y
desarrollando la identidad cultural. Esta responsabilidad los ha llevado a transitar por las teorias
de la justicia, como la multiculturalidad, la interculturalidad y la interseccionalidad. Del mismo
modo han adoptado, desarrollado y aplicado canones de interpretacion, argumentacion y decision
judicial. Con ese sustento, han establecido el alcance de los valores, principios y derechos

diferenciados.

2.1.3. La constitucionalizacion de los derechos indigenas

El Estado Constitucional de derecho se construye y desarrolla de la mano de otro proceso
constitucional denominado constitucionalizacion del derecho, mediante el cual la Constitucién
irradia todo su poder en todo el ordenamiento juridico. El principio de primacia constitucional es
el primer supuesto para que se realice la constitucionalizacion del derecho, pasando de una etapa
de legalizacion a una de constitucionalizacion del derecho, en la que la materia, las fuentes, los
procedimientos y en general la interpretacion y aplicacion del derecho se organizan

arménicamente para controlar todo el ordenamiento (Quinche, 2012).

La constitucionalizacidn es un proceso, por lo que no se puede afirmar que un ordenamiento
juridico estd completamente constitucionalizado. Se habla entonces de niveles de
constitucionalizacion, ya que puede darse en distintos grados, intensidades y matices (Guastini,
2003). Es necesario advertir, ademas, que como proceso puede tener dificultades, muchas veces
relacionadas con el desconocimiento de su naturaleza y alcance. Ejemplo de esa dificultad la
encontramos en el proceso de constitucionalizacion al interior del derecho: el derecho privado ha
sido, entre todas las disciplinas del derecho, la que mas se ha resistido frente a la
constitucionalizacion (Calderén-Villegas, 2011). En consecuencia, la constitucionalizacion es un

proceso que esta por definirse y construirse; es “un deber ser”, es algo deseable.
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En los Estados latinoamericanos la constitucionalizacién se ha producido a través de la
intervencion de los jueces o por la intervencion del legislativo, dependiendo del modelo
constitucional. Mauricio Garcia Villegas sefiala que existen dos modelos alternativos (diferentes
del constitucionalismo preservador y del constitucionalismo ideal) que muestran el actor que en

cada caso dinamiza el proceso de constitucionalizacion. Dice textualmente:

Al primero de estos modelos intermedios lo denominaré Aspiracional-judicial y al segundo
Aspiracional politico. Ambos difieren no tanto en el contenido de sus textos como en la manera
0 en los mecanismos a través de los cuales tratan de llevar a la practica los postulados
constitucionales. El primero se vale de los jueces y en particular de los tribunales
constitucionales, para cumplir con sus cometidos. EI segundo se vale sobre todo de la ley y de
las mayorias politicas para lograrlo. Me parece que el caso colombiano representa bien esta
primera variante mientras que el caso venezolano representa la segunda. Razones de tipo

sociopolitico en ambos paises explican esta eleccion (2012, p. 99).

Sin embargo, estas no son las Unicas autoridades que llevan a cabo la tarea de promover la
constitucionalizacion, existen otras como las autoridades del poder ejecutivo que también
desemperian esa labor al momento de adoptar sus decisiones. Los actos de la administracion deben
sujetarse a los postulados fundamentales de la Constitucion, solo asi quien tiene la facultad de
ejecutar la ley puede garantizar al mismo tiempo los derechos de los administrados. Este ejercicio,

como se puede apreciar, también contribuye a la constitucionalizacion del derecho.

Respecto del tema indigena, el proceso de constitucionalizacion se ha producido a través de
distintas vias, pero no hay duda de que la mas efectiva ha sido la jurisprudencia constitucional. La
Corte Constitucional ha proferido varias decisiones que dan cuenta de la constitucionalizacion de
las realidades indigenas, muestra de ello son las sentencias C-139 de 1996 y T-634 de 1999 de la
Corte Constitucional. En la primera, precisdé que no “es cierto que la vigencia de la jurisdiccion
indigena esté en suspenso hasta que se expida la ley de coordinacion con el sistema judicial
nacional”, ya que la “Constitucion tiene efectos normativos directos”. Ademads, sefialo que los
limites al ejercicio de la autonomia y autogobierno solo pueden derivarse de la misma

Constitucion, o en su defecto del legislador, siempre y cuando este actle conforme ella.

En estos términos se expreso la Corte:
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La potestad otorgada al Gobierno y a las autoridades eclesiasticas para intervenir en el
gobierno de los pueblos indigenas contraria el articulo 330 de la Constitucién Politica, que
prescribe: “de conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios indigenas estaran
gobernados por consejos conformados y reglamentados seguin los usos y costumbres de sus
comunidades...”. En este precepto se consagra el autogobierno indigena, cuyo ejercicio puede
ser limitado so6lo por las disposiciones de la Carta y las expedidas por el legislador, que a su
vez deben ser conformes a aquéllas. Ni el gobierno nacional ni las autoridades eclesiasticas
estan autorizadas por la Constitucion para intervenir en la esfera del gobierno indigena (CC.
SC-139, 1996).

Otro ejemplo de constitucionalizacién de las realidades indigenas es la que se relaciona
directamente con los territorios indigenas, en el entendido de que estos no son, como lo predica el
pensamiento occidental, simples “tierras” objeto de derecho (CC. ST-634,1999), sino el campo
donde se desarrolla la cultura y su ser colectivo. En ese mismo sentido se pronuncia Ariza, para
quien el territorio es un espacio no exclusivamente fisico, donde las colectividades indigenas
desarrollan y satisfacen sus necesidades materiales, culturales y espirituales: “el territorio es la
base material (y espiritual) sobre la que se fundamenta la vida social” (2019, p. 220). En efecto,
para las colectividades indigenas “la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras” (CrIDH,

2001)%4.

El méaximo organo de la jurisdiccion ordinaria también se ha referido al proceso de
constitucionalizacion, especialmente en relacion con la jurisdiccion indigena. En uno de sus
pronunciamientos establecié que ‘“el postulado de efectividad de las normas sustanciales u
objetivas demandan de las instituciones publicas el desarrollo, en el ambito de sus competencias,
de todas las gestiones tendientes a que la jurisdiccion especial indigena sea una realidad” (CSJ.

SP14851, 2015). Sin embargo, lograr ese objetivo no depende exclusivamente del grado o nivel

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni Vs. Nicaragua,
Sentencia de 31 de agosto de 2001, Sentencia T-376 de 2012. En la misma linea la jurisprudencia de la Corte
Constitucional: Sentencias T-496 de 1996, C-418/02, C-127/02, SU-383/03, T-955/03, C-554/07, T-693/11, C-
395/12, C-068/13, C-371/14,C-644 de 2017, T-713/17, T-001/19, entre otras.
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de constitucionalizacion de la administracién publica, sino también del grado de

constitucionalizacion de las realidades indigenas.

Como estos ejemplos, otros confirman el proceso de constitucionalizacion en el &mbito de los
derechos de las colectividades indigenas en Colombia. El poder judicial, sobre todo, ha
comprendido la necesidad de proteccidn constitucional de esas colectividades, por la razon de su

importancia en el Estado constitucional y en la construccion de una nacion intercultural.

2.2. El reconocimiento constitucional y convencional de los derechos indigenas

Los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas iniciaron procesos de lucha y
organizacion motivados por la necesidad de reconocimiento. Con el reconocimiento de los
derechos propios en instrumentos internacionales y en las constituciones afios de olvido y
ocultamiento llegaron parcialmente a su fin. A continuacion se describira dicho reconocimiento en

los diferentes instrumentos juridicos.

2.2.1. El reconocimiento de los derechos indigenas en el derecho internacional

En palabras de James Anaya, el derecho internacional se interesa en las colectividades indigenas
“como parte de una sensibilidad mas amplia hacia aquellos segmentos de la humanidad que han
experimentado una historia de colonizacién y que contintan sufriendo el legado de esta historia”
(2005, pp. 84-85). Estos instrumentos contienen clausulas que fundamentan la proteccion de los
pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas, de tal forma que son referentes indispensables

para la produccion e interpretacion normativa de los Estados.

Uno de los primeros estandares que contenia disposiciones relativas a las colectividades
indigenas fue el Convenio 107 de 1957, un instrumento disefiado con la finalidad de proteger a los
pueblos étnicos, pero que por su misma naturaleza (proteccionista e integracionista) no tuvo la

legitimidad ni la eficacia suficiente para asegurar su vigencia. Por esa razon, la Comision de
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Expertos lo catalogd como un instrumento obsoleto en el cometido de proteger los derechos

indigenas.

Al respecto, Rodriguez-Pifiero precisa que el Convenio 107 tiene una marcada tendencia

positivista, unilineal y unilateral:

La sensibilidad antropoldgica de las normas de 1957 es solo proporcional con la conviccion
de inviabilidad de las sociedades indigenas ante el empaque de las fuerzas del desarrollo y la
modernizacion, cuando no del callado desdén por el valor de sus culturas. Las asunciones
civilizatorias caracteristicas del paradigma positivista se reflejan en el Convenio 107 con un
vocabulario ahora pretendidamente cientifico. La nocion misma de integracién -como la de
desarrollo- no hace sino evocar una evolucion unilineal y unidireccional (...). Mientras tanto,
los pueblos indigenas son presentados como pueblos “atrasados”, cuyas culturas deben

cambiar necesariamente para alcanzar el “desarrollo” (2004, p. 69).

Teniendo en cuenta esa situacion, la Conferencia Internacional de Trabajo “en colaboracion
con representantes de Naciones Unidas, como la OMS, la UNESCO, la FAO y el Banco Mundial,
inicio una revision de la Convencion 107” (Kloosterman, 1997, p. 11). El diagnostico reveld las
falencias y dificultades que presentaba, por lo que se abrid paso la adopcion del Convenio 169 de
1989. A pesar de que no hubo una participacion directa de los pueblos indigenas en la
estructuracion del Convenio, posteriormente se aseguro en la revision llevada a cabo entre 1987 y
1989.

De manera general, el Convenio 169 de la OIT agrupa un contenido que atiende a la vieja
clasificacion generacional de los derechos humanos. En ese plano, hacen parte de las normas
convencionales los derechos civiles y politicos; los derechos sociales, econémicos y culturales
(DESC); los derechos colectivos y los fundamentales. Todos ellos son reconocidos en funcién de

la persona humana. Sin embargo, recientemente han aparecido otros derechos que se reconocen a
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otros seres sintientes, inclusive a los no vivos?®, cuyo reconocimiento se ha dado, sobre todo, con

ayuda del intérprete autorizado?® de la Convencion y de las autoridades de los Estados Partes.

Para la profesora Esther Sanchez (2010), el Convenio se destaca por haber consagrado los
siguientes puntos: “a) el reconocimiento de los indigenas ante la normatividad internacional; b) el
reconocimiento de los pueblos indigenas como miembros de una comunidad nacional; c) el paso
de destinatarios de politicas que los afectan; d) la estrecha relacion indigenas- medio ambiente y
¢) la tierra y el territorio de los pueblos indigenas” (pp. 38-39). Asi, las colectividades indigenas
pasaron, con el apoyo del Convenio, del ocultamiento a la visibilidad internacional. A partir de ese

momento son considerados verdaderos sujetos de derechos, por o menos desde la formalidad.

Posteriormente, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la Declaracion Sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas?’. A partir de ese momento, este instrumento internacional fue
legitimado por las colectividades al punto de acogerlo como un insumo para la elaboracion de
normas, politicas y proyectos. Sirve, ademas, como un instrumento simbolico con caracter

internacional y local para el fortalecimiento de la identidad y las formas de vida propias.

En la Declaracién, que es el instrumento mas amplio relativo a los derechos de los pueblos
indigenas existente en el ambito del derecho y las politicas internacionales, figuran normas
minimas en materia de reconocimiento, proteccién y promocion de estos derechos. Aunque no
se aplica de forma uniforme o coherente, la Declaracion orienta normalmente a los Estados y
los pueblos indigenas en la elaboracion de las leyes y politicas que repercuten en estos pueblos,
en concreto en el establecimiento de medios para atender mejor las reclamaciones que

presentan (Naciones Unidas, 2013, sp.).

La Declaracion, desde su misma fundamentacion, reconoce que los pueblos indigenas son

dignos de un reconocimiento igualitario, libre de toda forma de discriminacién, pero al mismo

%5 Como ejemplo de esta nueva era de los derechos, la Corte Constitucional Colombiana ordend la conservacion y
proteccion del Rio Atrato en Sentencia T-622 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

26 En primera instancia el intérprete Gltimo de la Convencion es la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CrIDH), Tribunal cuyas decisiones, por la dindAmica misma del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), son un factor vinculante para los jueces de los Estados que se han sometido voluntariamente a esta jurisdiccién.
En segunda instancia, y por ello no menos importante, la aplicacion de la Convencion es trabajo de las autoridades de
los Estados Partes.

27 sy aprobacion se realizo con 144 votos a favor, 11 se abstuvieron y 4 votaron en contra de la Declaracion.
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tiempo es respetuosa de su diferencia. Establece que los “indigenas tienen derecho, como pueblos
0 como individuos, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos

y las normas internacionales de derechos humanos” (art. 1).

Estos instrumentos ingresan al orden constitucional por autorizacion de la propia Constitucion,
asi adquieren una supralegalidad suficiente tanto en el terreno sustantivo como en el
procedimental. Como valor sustantivo, estos derechos reconocen unos minimos que se supone son
aceptados por su naturaleza axiolégica. Como valor procedimental, estos derechos son parametros
de interpretacion, es decir, son un nuevo canon hermenéutico que permite realizar tanto el juicio

de constitucionalidad como el de convencionalidad.

2.2.2. El reconocimiento de los derechos étnicos en la Constitucion

En primer lugar hay sefialar que algunas constituciones de América Latina, sobre todo en los
estados suramericanos, fueron disefiadas y aprobadas con la participacion democréatica de personas
que anteriormente no habian tenido la oportunidad de participar en esos procesos, a saber, las
mujeres, las comunidades étnicas y otros sectores histéricamente marginados. Estas condiciones
pueden explicar de alguna forma el contenido del catalogo constitucional. De esa misma forma lo

plantea el profesor Guillermo Padilla, cuando afirma que:

Las Asambleas Constituyentes que en América Latina han generado este nuevo tipo de
constitucionalismo se caracterizan, entre otras razones, por estar conformadas por mujeres y
hombres de diversa extraccion social, étnica y cultural, lo que fue particularmente notorio en
Colombia (1991), Bolivia (2009), Ecuador (2008) y Venezuela (1999), paises en los que fue
importante la participacion de maestras, obreros, académicos, campesinos, exguerrilleros y
representantes de las Ilamadas comunidades étnicas y, donde se hizo énfasis en la
incorporacién de derechos especificos a las minorias, lo que constituye un cambio importante
respecto de quienes en el pasado monopolizaron la creacion de constituciones, generalmente

hombres, abogados y politicos (Padilla, 2016, sp).
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La incidencia del neoconstitucionalismo no se quedd solamente en promover una mayor
legitimacion en los procesos constituyentes, en la forma que lo describe Padilla, sino que se
arriesg0 por una apuesta hacia el multiculturalismo. Paises como Bolivia, Ecuador, Colombia,
Venezuela y Peru tuvieron un importante avance en materia de reconocimiento de derechos
indigenas. Estas experiencias muestran un transito hacia nuevas reconfiguraciones en los disefios

institucionales, en la democracia y en los derechos humanos.

En algunas constituciones latinoamericanas, los estandares juridicos internacionales fueron
adoptados de forma literal y también a través de clausulas remisorias. En las dos formas, la
integracion de una normatividad vieja pero novedosa en las constituciones produjo la
conformacion de un catdlogo amplio y complejo de normas. Sin embargo, el reconocimiento de
los derechos no fue auspiciado por la voluntad de los Estados, sino por la lucha constante de los
indigenas. La profesora Alcida Ramos comparte esta idea, pues para ella las reformas
constitucionales no reconocieron de forma auténtica los derechos indigenas, sino que lo hicieron

desde una lamentable condescendencia.

Nuevas constituciones traen vientos de esperanza que, no es raro, acaban por generar mas
frustracion que jubilo. Sabemos que los beneficios que los indigenas obtuvieron en las nuevas
constituciones nacionales no fueron concesiones desinteresadas de sus respectivos Estados
nacionales, sino el resultado de largos afios de organizacién y lucha por el reconocimiento de
la legitimidad de la presencia indigena en los territorios nacionales, y de sus derechos humanos
y colectivos. Esa lucha sobrepasé los limites de las naciones y alcanz6 férums supranacionales,
como la ONU, que acogieron las reivindicaciones indigenas y se convirtieron en fuentes
aliados en la busqueda por la justicia étnica en cada pais. No obstante, las concesiones que los
paises suramericanos hicieron a los pueblos indigenas en sus constituciones, en su mayoria,
sino en la totalidad de los casos, se revela mas como una lamentable condescendencia para
con el dominado, que como un auténtico reconocimiento de las diferencias (Ramos, 2014, p.
11).

La primera Constitucion que reconoce derechos étnicos fue la de Guatemala, afirma Clavero

(2008). Posteriormente, la Constitucion Politica de Colombia reconoce los derechos indigenas en
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varias disposiciones?. El principio fundamental de todas ellas es la diversidad étnica y cultural,
consagrada en el articulo 7. La Corte Constitucional colombiana, en Sentencia T-380 de 1993,
sefiald que la diversidad cultural “supone la aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de
multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la
cultura occidental” (CC. ST-380, 1993).

Finalmente, la diversidad cultural en la Constitucion de 1991 “se concretd en derechos
particulares y especificos para los pueblos indigenas: a la tierra, la educacion, la salud, la cultura,
la jurisdiccion en su territorio, la lengua, pero, sobre todo, adoptd la forma de derechos colectivos
para sujetos colectivos” (Jimeno, 2014, p. 63). También se reconocid la identidad cultural, la
autodeterminacion y autonomia, territorio, recursos naturales, el derecho propio o consuetudinario,
la consulta previa y participacion. Empero, el reconocimiento asi establecido contrasta

abiertamente con la eficacia de los derechos.

28 Ejemplos de este reconocimiento constitucional son el articulo 7, que dispone que el “Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana”; el articulo 8 establece que es “obligacion del Estado y de las
personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion”. El articulo 9 sefiala que las “relaciones exteriores
del Estado se fundamentan (...) en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos (...). El articulo 10 reconoce las
lenguas y dialectos de los grupos étnicos como oficiales en sus territorios. Segun sefiala el articulo 63, “la ensefianza
que se imparta en las comunidades con tradiciones lingiiisticas propias sera bilingilie” y “las tierras comunales de
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que determine la
ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”. Los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una
“formacion que respete y desarrolle su identidad cultural” segun el articulo 68. Y el articulo 70 reza que la “cultura en
sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad.

Asimismo, el Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusién de los valores culturales de la
Nacioén”. Esto se evidencia en el articulo 72, que determina que “el patrimonio cultural de la Nacién estd bajo la
proteccion del Estado”, asi como la “riqueza arqueoldgica”. En cuanto a los indigenas que habitan en las fronteras, el
articulo 96 sefala que “los miembros de los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos, con aplicacion
del principio de reciprocidad”, pueden ser colombianos por adopcion. Con relacion a la justicia, el articulo 246 indica
que las autoridades de los pueblos indigenas “podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial,
de conformidad con sus propias hormas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de
la Republica”.

En cuanto al territorio, el articulo 286 reconoce como entidad territorial a los territorios indigenas y el articulo 329
hace referencia a la “conformacion de las entidades territoriales indigenas (...) con participacion de los representantes
de las comunidades indigenas, previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial”. Ademas, establece que
los resguardos “son de propiedad colectiva y no enajenable”. Finalmente, el articulo 330 fija que “los territorios
indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segin los usos y costumbres de sus
comunidades”, y en el marco de esa competencia ejerceran unas funciones especiales”.
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2.2.3. El bloque de constitucionalidad en perspectiva de los derechos indigenas

Al blogue de constitucionalidad ingresan prescripciones internacionales relativas a las
colectividades indigenas, instrumentos que, como se vera mas adelante, han servido para fortalecer
la garantia de los derechos étnicos en la region. Entre estos instrumentos internacionales se
encuentra el Convenio 169 de la OIT, el cual se consolidara como un presupuesto juridico del

principio de diversidad étnica y como el fundamento axioldgico de los derechos indigenas.

Christian Courtis afirma que los estados tienen distintas estrategias de incorporacion de los
estandares internacionales de derechos humanos al derecho interno. El autor explica este proceso

de integracién normativa en los siguientes términos:

En algunos paises, a los tratados internacionales sobre derechos humanos y al Convenio 169
se les ha asignado una categoria similar a la de la constitucion. Entre estos paises se destacan
Boliviay Colombia, que han operado esta asimilacion del Convenio 169 a la Constitucion por
via del empleo de la nocién de “bloque de constitucionalidad”. De acuerdo con esta nocion, la
incorporacién de tratados internacionales de derechos humanos al derecho interno obliga al
intérprete constitucional a leer conjuntamente los derechos fundamentales incluidos en la
constitucion y los derechos humanos incluidos en tratados internacionales. Ambos grupos de
derechos deben complementarse y sostenerse mutuamente, formando una unidad en la que
prima —en caso de diferencias entre una fuente y otra— la interpretacién pro homine, es decir,

aquella que reconoce mayor extensién a los derechos (2009, p. 58).

La Corte Constitucional colombiana ya se habia pronunciado en una variada jurisprudencia®®
sobre el lugar y el alcance del Convenio 169 de la OIT en el bloque de constitucionalidad. Por
ejemplo, sobre el derecho fundamental de participacion de los pueblos étnicos, en Sentencia SU-
039 de 1997 la Corte Constitucional sefialé que “estd consagrado en el Convenio 169 de la OIT,
ratificado por la ley 21 de 1991, Convenio que hace parte del ordenamiento juridico colombiano”
(CC. SU-039, 1997).

El referente mas temprano sobre esta materia es la Sentencia T-428 de 1992, en la cual la Corte

Constitucional resaltd el cambio de percepcion de los derechos indigenas, promovida por los

2 veral respecto Sentencia SU-039 de 1997; T-634 de 1999; C-418 de 2002; C-891 de 2002, C-030 de 2008; C-175
de 2009; C-366 de 2011; T-693 de 2011; T-129 de 2011; C-389 de 2016.
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instrumentos internacionales de derechos humanos. Esta sentencia, hito en esta materia, es una

evidencia de la adopcion de una nueva tendencia en materia de derechos étnicos.

Se suman a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y al Convenio 169 de la OIT

otras normas, como las siguientes:

(...) el Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, y la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos. Dichos instrumentos son vinculantes para la definicién de las controversias y
ademés marco de accion para garantizar la consulta de los Estados con los pueblos indigenas,
como un principio de derecho internacional publico. Adicionalmente, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por la Resolucion
61/295 y la Convencidn para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
junto con la Recomendacion General N° 23 de 1997 relativa a los derechos de los pueblos
indigenas, permiten darle alcance al contenido del derecho fundamental a la consulta previa
(CC. SU-123, 2018).

Este conjunto normativo se integra al ordenamiento juridico colombiano con rango
constitucional, configurando un bloque sustantivo y procedimental, que servird de fundamento
para el ejercicio del control de constitucionalidad y convencionalidad, todo ello en funcion de la

garantia y eficacia de los derechos étnicos.

El segundo tipo de normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad en perspectiva
indigena son los derechos innominados, derechos que tienen su fundamento en el articulo 94 de la
Constitucion, segin el cual la “enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos” (C.P, 1991).
Entre estos derechos encontramos el derecho a la subsistencia; derecho a la cultura y tradiciones;
derecho a su historia, espiritualidad y cosmovisién; derecho a su identidad colectiva, entre otros.
Por tener esa naturaleza, estos derechos son identificados y reconocidos por el legislador y
especialmente por los jueces constitucionales, siendo la jurisprudencia la fuente de mayor

importancia.
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Igualmente, hacen parte del blogue los significados de las normas constitucionales, cuya
evidencia son las reglas jurisprudenciales (precedentes), las cuales tienen efecto directo y
vinculante para todos los jueces, autoridades y sociedad en general. Lo mismo se puede predicar
de los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos frente a Colombia.
Estos pronunciamientos han tenido eco en el trabajo legislativo, sobre todo en las leyes estatutarias

y organicas.

2.3. La fundamentacion epistemologica en relacion con la diversidad cultural

En este apartado se pretende mostrar como el constitucionalismo, en el &mbito de la cuestion
indigena, adopt6 paulatinamente una fundamentacion epistemoldgica desde la teoria de la justicia,
representada en la multiculturalidad, la interculturalidad y la interseccionalidad. Esta
fundamentacion irradié tanto la produccion normativa como su interpretacion y aplicacion por

parte de las autoridades.

2.3.1. La multiculturalidad y la diversidad cultural indigena

2.3.1.1. Premisas y presupuestos de la multiculturalidad. Segun Lemaitre, “los modelos
legales utilizados en Colombia para enfrentar la cuestion indigena han sido béasicamente tres: el
modelo catolico, el indigenista, y el tercero y vigente a partir de la Constitucion de 1991, el
multicultural” (2009, pp. 291, 292). Sin que sea un hecho indiscutible, o un modelo infalible, es
necesario resaltar que el modelo constitucional propuesto desde 1991 cred un escenario de
discusion sobre la problematica ancestral de exclusién fisica, ideoldgica, cultural, sociopolitica y

juridica.

El multiculturalismo como teoria trata de explicar las sociedades multiculturales; es decir,
sociedades cuya caracteristica es la diversidad étnica y cultural. Aungue es una epistemologia
foranea, nacida en los trabajos de Kymlicka y Taylor, especialmente, fue trasplantada con éxito en
el ordenamiento juridico colombiano y desarrollada en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Colombiana. El interés de esta corriente es explicar la importancia del reconocimiento, de la
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identidad cultural, del principio de diferencia, del pluralismo y de los derechos diferenciados en

funcidn de grupo, entre otros.

Segun la Corte Constitucional de Colombia, el multiculturalismo es un pilar de la nacionalidad

y esta fundado en las siguientes premisas:

(i) que en Colombia existen diversidad de culturas e identidades étnicas, (ii) que todas son
merecedoras de un mismo trato y respeto, (iii) que todas son constitutivas de la identidad
general del pais y (iv) que todas son titulares -en igualdad de condiciones- del derecho a

reproducirse y a perpetuarse en el territorio con el paso del tiempo” (CC. SC-208, 2007).

Asimismo, la multiculturalidad ha sido un elemento fundamental en la construccién y
consolidacion del Estado Social de Derecho, especificamente porque la nacion esta conformada
por diversas culturas e identidades que merecen un trato digno y respetuoso de su ser. Con esa
finalidad, el derecho debe promover la inclusion de perspectivas diferentes, las cuales nutren, al
igual que el pensamiento occidental, la idea de nacién. “Con base en el reconocimiento del
pluralismo juridico legal, y con un marco de nacion multiétnica y multicultural, se hace necesario,
para el ejercicio de la justicia, saber leer los contenidos de los distintos derechos legales que

coexisten en el territorio nacional” (Sanchez, 2017, p. 38).

El ambito politico puede ser un buen lugar para descubrir esos referentes que se encuentran
ocultos y para producir a través de las distintas normas un reconocimiento horizontal que posicione
a las nuevas realidades en un lugar visible dentro de la pluralidad, respetando la esencia misma de
su identidad cultural. “Cabe destacar que en el ambito politico, el principio de mayoria como
principio regulador debe ser entendido desde el pluralismo como un principio limitado donde se
respeten los derechos de las minorias™ (Alavez, 2014, p. 33). El pluralismo debe, como lo
argumenta Alavez, orientar la posicion de los actores en un terreno de igualdad respetando la
diferencia, evitando relaciones de dominacion y sometimiento que reproduzcan la historia negra
de las colectividades indigenas. De ahi la necesidad de establecer limites que neutralicen el poder

de la sociedad mayoritaria.

2.3.1.2. El reconocimiento de la multiculturalidad. En el caso colombiano, el reconocimiento

de la multiculturalidad no se hizo expreso en la Constitucion, sino que su desarrollo se derivo del
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contenido del articulo 7 constitucional. EI reconocimiento de la diversidad étnica y cultural otorgd
un estatus especial a las comunidades indigenas, el cual se traduce en derechos de distinta

naturaleza. Al respecto, Frank Semper dice:

En el principio de la diversidad étnica y cultural quedaria establecido el estatus especial para
las comunidades indigenas, el cual se manifestaria en el ejercicio de los derechos de legislacion
y jurisprudencia dentro de su area territorial, en coincidencia con sus propios valores culturales
(articulo 246 de la CP), de la autogestion mediante poderes propios dentro de sus usos y
costumbres (articulo 330 de la CP), la creacion de distritos electorales especiales para
senadores y diputados indigenas (articulos 171y 176 de la CP) y el ejercicio irrestricto de la
propiedad sobre sus resguardos y territorios. Asimismo, el principio debe actuar sobre la
definicion conceptual de los diferentes derechos fundamentales, que la Corte Constitucional

ha desarrollado en beneficio de las comunidades indigenas (Semper, 2006, pp. 765-766).

Esa nocion de diversidad empujo el cambio en la concepcion de la identidad nacional, en la
que se incluyen formas y concepciones de vida diferentes a las dominantes en la sociedad. Esto es
muy importante, teniendo en cuenta que la sociedad colombiana se ha caracterizado por ser muy
poco abierta al reconocimiento de las diferencias y, en contraste, se ha consagrado como una
sociedad conservadora y tradicional, defensora de los valores de las élites herederas del sistema
colonial. Alcanzar el reconocimiento desde escenarios multiculturales implica reconocer sus
diferencias, “con fundamento en los principios de dignidad humana, pluralismo y proteccion de

las minorias” (Carrillo, 2010, p. 126).

La consagracion constitucional de este tipo de disposiciones generd ciertas tensiones entre los
derechos. Por un lado, los derechos de corte individual, marcados por la l6gica liberal, y por otro,
los derechos y principios colectivos, que no obedecen estrictamente a esa 16gica. “La tension entre
los derechos individuales contenidos en la Carta de Derechos y las tradiciones iliberales de los
grupos indigenas puede ser vista con claridad si explicitamos los presupuestos morales y politicos
en los que los primeros y las segundas se asientan” (Bonilla, 2006, p. 148). Pero estas tensiones
no son exclusivas del constitucionalismo colombiano, pues es un fendmeno que estd presente

donde quiera que se pretenda el reconocimiento de realidades diversas.
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En Sentencia T-380 de 1993, la Corte Constitucional presentdé una férmula que permite
conciliar la tension entre los derechos individuales y los derechos colectivos: la garantia de los
primeros es el presupuesto de efectividad de los segundos. A la vez, la eficacia de los derechos
colectivos depende en buena medida de los limites establecidos frente a los derechos individuales.

La Corte sefial6 al respecto:

En su caso, los intereses dignos de tutela constitucional y amparables bajo la forma de derechos
fundamentales, no se reducen a los predicables de sus miembros individualmente
considerados, sino que también logran radicarse en la comunidad misma que como tal aparece
dotada de singularidad propia, la que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso
que la Constitucion hace a "la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana™ (CP art. 1
y 7). La proteccion que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de la aceptacion de
formas diferentes de vida social cuyas manifestaciones y permanente reproduccién cultural
son imputables a estas comunidades como sujetos colectivos auténomos y no como simples
agregados de sus miembros que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan como

suya la unidad de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias (CC. ST-380, 1993).

La Corte insisti6 en que la proteccion de la diversidad étnica no es posible sin que se les
reconozca personeria sustantiva a las colectividades étnicas, pues ese atributo es el que les otorga
un estatus especial, sobre todo relacionado con la exigencia de reconocimiento y eficacia de sus
derechos. Tal personeria “les confiere estatus para gozar de los derechos fundamentales y exigir,

por si mismas, su proteccion cada vez que ellos les sean conculcados” (CC. ST-380, 1993).

Posteriormente, reiter6 su precedente en Sentencia C-139 de 1996, aqui decidié sobre una
demanda en contra de algunos articulos de la Ley 89 de 1890. Su argumentacion se orientd en el
sentido de afirmar que la eficacia de los principios étnicos y los derechos fundamentales solo es
posible si se asegura cierta libertad a las comunidades indigenas, haciendo que su autonomia no
tenga restricciones externas injustificadas, en ese caso principalmente impuestas por el legislativo
(CC. SC-139, 1996). Asi, la integridad y vigencia del principio de diversidad étnica y cultural solo
es posible con un alto grado de autonomia, por lo que la imposicion de restricciones debia ser

minima y por tanto debia ajustarse a dos condiciones especialmente:
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a. Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia

(v.g. la seguridad interna).

b. Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las
comunidades étnicas (CC. ST-349, 1996).

En otras palabras, “la diversidad étnica y cultural, como principio general, s6lo podra ser
limitada cuando su ejercicio desconozca normas constitucionales o legales de mayor entidad que
el principio que se pretende restringir” (principio de proporcionalidad). Con base en este
presupuesto, la Corte determind que “las autoridades tradicionales tienen autonomia para
establecer sus faltas”; pero no pueden imponer sanciones a una persona por simple hecho de
profesar otro culto, “pues la mera creencia no amenaza gravemente la supervivencia de la cultura
y, en cambio, si viola el nucleo esencial - el minimo de los minimos - de la libertad de cultos” (CC.
ST-349, 1996). Sin embargo, en caso de incompatibilidad entre el ejercicio de la libertad de cultos
y las normas tradicionales, las autoridades podrian, eventualmente, hacer uso de su jurisdiccion,

siempre y cuando observen el derecho fundamental al debido proceso e igualdad.

La jurisprudencia constitucional camindé en esa linea argumentativa, reiterando que la
diversidad étnica, asi como otros principios de ese mismo valor tienen sustento y respaldo en la
Constitucion material. No obstante ese presupuesto, insistié en que este catalogo no es absoluto,
por lo que debe “coordinarse, armonizarse y conciliarse” con el ordenamiento juridico en general
y con los derechos fundamentales en particular; “ya que si bien los Pueblos Indigenas son
autonomos Y tienen derecho a autogobernarse, estos derechos deben coordinarse, armonizarse y
conciliarse con el principio de unidad nacional” (CC. ST-001, 2012). Igualmente, ese catalogo
debe conciliarse con los derechos a la vida, a la prohibicion de la tortura, los tratos crueles,
degradantes e inhumanos y al debido proceso, “principios de mayor monta que la diversidad étnica

y cultural y sobre los cuales existe un verdadero consenso intercultural” (CC. ST-001, 2012).

2.3.1.3. Criticas a la multiculturalidad. También es oportuno precisar, desde una orilla critica,
que el multiculturalismo desarrollado por la Corte en algunas de sus sentencias se circunscribe a
una vertiente liberal fuerte, en el sentido de que el trato hacia las colectividades indigenas -como
lo hacia el enfoque liberal tradicional- es paternalista, asimilacionista y conservador. La “fragilidad

de la existencia indigena y la apremiante necesidad de adoptar medidas, de leer las normas con

112



base en el fin ultimo de la conservacion, es el recurso hermenéutico mas empleado por Corte”
(Ariza, 2008, p. 675). En ese mismo sentido se pronuncia Lopez, al precisar que el Alto tribunal
tiene un “afan museoldgico conservacionista de la cultura como una suerte de esencia pura,
pristina, cuya garantia debe procurarse incluso limitando derechos y libertades individuales de las

personas que conforman el grupo poblacional” (Lopez, 2011, p. 174).

Para ilustrar esta idea, LOpez se apoya en algunas sentencias de la Corte en las que utiliza
expresiones como poblacion en “desamparo”, “indefension”, “vulnerabilidad”, “debilidad
manifiesta”, condiciones que hacen necesaria la adopcion de enfoques diferenciados y acciones
afirmativas. Asimismo, la Corte, dice Lopez, ha pretendido mantenerlos en una “pureza cultural”
o “autenticidad”, despojandolos de la capacidad de trascender e interactuar culturalmente. A esto
se suma la critica de Barona y Rojas (2007), en el sentido de que los jueces constitucionales han
adoptado una epistemologia que no es idonea para resolver cuestiones tan complejas como las
étnicas, y que, por tanto, terminaron imponiendo una vision de lo que debe interpretarse y
aplicarse. Ejemplo de ello son las categorias, reglas y definiciones construidas desde una
epistemologia liberal en relacion con la identidad y la diversidad. Ese despojo de la epistemologia
propia conlleva inevitablemente a una aplicacion del derecho en perspectiva extrafia a las

colectividades indigenas.

Ademas, los jueces precisan su interpretacion y decision con el auxilio de los intermediarios
del saber que se predica “auténtico”, el cual proviene sobre todo de antropdlogos y abogados,
como lo habia sefialado Hale. Estos actores dicen tener la autoridad intelectual para interpretar la
diversidad; sin embargo a veces pecan de arrogancia, porque en realidad los mensajes descifrados
no son los correctos. La “tesis de la diferencia indiferente vuelve a emerger y con ella la
arbitrariedad del Estado colombiano al imponer su criterio, avalado por expertos, de

reconocimiento de qué usos y costumbres son «indigenas» y cuales no lo son” (Hale, 2007, p. 89).

Los autores muestran cierto desacuerdo frente a la afirmacion de que los derechos
fundamentales constituyen un limite para la convivencia, pues sefialan que es un limite poco
legitimo al ejercicio de la diversidad, porque en las jerarquias del ordenamiento juridico la
costumbre (“criterio auxiliar de la actividad judicial”) tiene un lugar precario, por lo que de entrada

los derechos consagrados en las leyes tienen prevalencia frente al derecho consuetudinario. En esa

113



Orbita, la regla de la jerarquia no permite que los derechos fundamentales de caracter

consuetudinario (atn no reconocidos) tengan prevalencia frente a los derechos positivizados.

Finalmente, la idea de los investigadores es proclamar el abandono de los formalismos rigidos
y de la retorica constitucional de algunos jueces que afirman que no hay primacia de una cultura
sobre otra, y “creen que, por el hecho de decirlo, van a transformar las mentalidades” (Barona y
Rojas, 2007, p. 203). Lo que se necesita es pasar a un terreno de lo material, donde se promueva
el respeto integro del indigena, como un ser diferente y digno. Empero, este es un reto de grandes
proporciones, por cuanto lo que se esta diciendo no concierne solo al Estado, ni a los jueces, sino

a la sociedad en general.

Pese a estas criticas, algunas de ellas muy acertadas y justificadas, lo cierto es que el
multiculturalismo ha sido y sigue siendo una corriente teorica que ha fundamentado decisiones del
organo de cierre en perspectiva de los derechos indigenas. Sin duda la Corte Constitucional ha
desarrollado, como ningun otro organismo estatal, férmulas, reglas y otras estrategias para ofrecer
una garantia, asi sea parcial, a los derechos de las colectividades indigenas. Aqui se dird en
términos coloquiales: “es mejor una parcial y relativa proteccion que esperar lo que no ha de

llegar™.

Ahora bien, el multiculturalismo no es la Unica perspectiva que permite comprender los
derechos indigenas, por lo que debe complementarse con otros enfoques, como la interculturalidad

y la interseccionalidad.

2.3.2. Lainterculturalidad y los derechos étnicos

2.3.2.1. La adopcion de la interculturalidad y su legitimacién. Inicialmente es oportuno
sefialar que el neoconstitucionalismo, consciente del avance del multiculturalismo para explicar
las realidades indigenas, en seguida adopta otra perspectiva complementaria para fundamentarse
en relacion con los derechos indigenas. Este fundamento es la interculturalidad. Esta perspectiva
parte de lo establecido para avanzar desde ahi hacia la proteccion integral de las colectividades

indigenas.
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La interculturalidad es entendida como un enfoque epistemologico, dentro de la teoria de la
justicia, cuyo interés es explicar el encuentro inevitable de culturas, las cuales son incompletas y
por tanto interdependientes. Esa necesidad exige la adopcion de canales de comunicacion
efectivos, como el didlogo intercultural y la traduccion intercultural, como estrategias para llegar
a la comprension, al entendimiento y a la completitud cultural. “La interculturalidad supone el
derecho de acceder a todos los conocimientos, saberes o manifestaciones artisticas. Tanto las que
se llaman ajenas o provenientes de una cultura de la que se es distante, como las que vienen de la
cultura propia” (CC. SC-054, 2013).

El reconocimiento constitucional de la cultura ancestral, dice Holguin, concluye un largo
periodo de monoculturalidad estatal, cuya naturaleza solo aceptaba una vision de pensamiento
homogeneizante propia de occidente, y que, por lo tanto, no aceptaba la existencia de otras
culturas. “El giro juridico-cultural suscitado con la apertura constitucional de 1991, la capacidad
de resistencia politica de las minorias culturales y las luchas politicas de las comunidades
indigenas, constituyen formas de poder que buscan crear un nuevo orden sociopolitico y destruir
el modelo de Estado monocultural” (Holguin, 2012, pp. 60-61). De esta manera, se produjo un
empoderamiento de las colectividades indigenas desde la Constitucién y en todos los niveles de su

mundo vital.

Segun Axel Rojas, la interculturalidad aparece en el escenario normativo colombiano en la
década de los 80, particularmente con una politica indigenista alentada por el Ministerio de
Educacion Nacional. La politica etnoeducativa, explica el autor, se definia “con tres rasgos
fundamentales: ser participativa, bilingiie e intercultural” (2011, pp. 181-182). En una posicién
semejante, Celmira Castro afirma que “la etnoeducacion tiene como principio la interculturalidad,
por lo que su propdsito debe estar dirigido al fomento de valores tales como: El respeto cultural,

la tolerancia cultural, el dialogo cultural y el enriquecimiento mutuo” (2009, p. 361).

La interculturalidad, aunque no fue consagrada taxativamente en la Constitucion de 1991, si ha

sido establecida en distintas normas® y desarrollada en la jurisprudencia de la Corte

30 por ejemplo, el Decreto 804 de 1995, reglamentaria de la Ley 115 de 1994, en el numeral 2° establece que la
interculturalidad debe ser entendida como “la capacidad de conocer la cultura propia y otras culturas que interactuan
y se enriquecen de manera dindmica y reciproca, contribuyendo a plasmar en la realidad social, una coexistencia en
igualdad de condiciones y respeto mutuo”.
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Constitucional®'. En la jurisprudencia se encuentra plasmada en categorias como “consenso
intercultural”, “didlogo intercultural”, “encuentro intercultural”, entre otras acepciones (Sentencia
T-349 de 1996)%2. Igualmente, en el derecho consuetudinario indigena la interculturalidad ha sido
legitimada ampliamente, evidencia de ello son las categorias conceptuales como “medicina
intercultural”, “comunicacion intercultural”, “educacion intercultural”, “politicas interculturales”,

entre otras.

La necesidad de integrar al ordenamiento juridico colombiano el presupuesto de la
interculturalidad, explica la Corte, se deriva del reconocimiento que la misma Constitucion ha
hecho de las formas de vida particulares, formas que no corresponden con la vision occidental de
sociedad y que en ocasiones pueden ser antagonicas, incluso incompatibles con ella, pero que
inevitablemente deben encontrarse y tolerarse. Al Estado “le estd vedado imponer una concepcion
del mundo particular, asi la vea como valiosa, porque tal actitud atentaria contra el principio de
respeto a la diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas, que

¢1 mismo ha reconocido” (Sentencia, T-523 de 1997).

2.3.2.2. La interculturalidad en la jurisprudencia constitucional. Tempranamente, la Corte
Constitucional se habia pronunciado sobre la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo

27 parcial de la Ley 48 de 1993, sobre la exencion de prestar el servicio militar para los indigenas

31 \er al respecto: Sentencias T: 349 de 1996, 523 de 1997, 266 de 1999, 030 de 2000, 1127 de 2001, 1022 de 2001,
1130 de 2003, 552 de 2003, 811 de 2004, 1294 de 2005, 899 de 2005, 778 de 2005, 215 de 2005, 549 de 2007, 009 de
2007, 973 de 2009, 903 de 2009, 514 de 2009, 1045A de 2010, 952 de 2010, 659 de 2010, 617 de 2010, 110 de 2010,
907 de 2011, 812 de 2011, 601 de 2011, 379 de 2011, 129 de 2011, 116 de 2011, 650 de 2012, 557 de 2012, 514 de
2012, 001 de 2012, 523 de 2012, 921 de 2013, 871 de 2013, 866 de 2013 , 858 de 2013, 659 de 2013, 548 de 2013,
496 de 2013, 049 de 2013, 969 de 2014, 849 de 2014, 642 de 2014, 524 de 2014, 384A de 2014, 355 de 2014, 098 de
2014, 661 de 2015, 208 de 2015, 196 de 2015, 026 de 2015, 010 de 2015, 196 de 2015, 718 de 2016, 622 de 2016,
530 de 2016, 466 de 2016, 436 de 2016, 201 de 2016, 515 de 2016, 713 de 2017, 667 de 2017, 592 de 2017, 357 de
2017, 329 de 2017, 306 de 2017, 302 de 2017, 298 de 2017, 052 de 2017, 002 de 2017, 443 de 2018, 103 de 2018, 365
de 2018, 466 de 2019, 444 de 2019, 315 de 2019, 281 de 2019, 228 de 2019, 208 de 2019, 063 de 2019, 011 de 2019.
Sentencias C: 058 de 1994, 104 de 1995, 139 de 1996, 370 de 2002, 620 de 2003, 127 de 2003, 591 de 2005, 718 de
2006, 649 de 2006, 208 de 2007, 864 de 2008, 931 de 2009, 615 de 2009, 175 de 2009, 941 de 2010, 915 de 2010, 063
de 2010, 937 de 2011, 882 de 2011, 367 de 2011, 187 de 2011, 862 de 2012, 767 de 2012, 641 de 2012, 054 de 2013,
960 de 2014, 948 de 2014, 463 de 2014, 091 de 2015, 389 de 2016, 224 de 2016, 730 de 2017, 309 de 2017, 073 de
2018, 017 de 2018, 369 de 2019, 295 de 2019

Sentencias SU: 649 de 2017, 217 de 2017, 123 de 2018, 095 de 2018, 011 de 2018.

32 por ejemplo, en una de las primeras sentencias, la Corte afirma que el “nucleo de derechos intangibles incluiria
solamente el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicidn de la tortura. Dos son las razones que
llevan a esta conclusion: en primer lugar, el reconocimiento de que Gnicamente respecto de ellos puede predicarse la
existencia de un verdadero consenso intercultural”. Ver: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-349 de 1996.
M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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que residan en su territorio y conserven su identidad cultural. La Corte reiteré que no se debe
olvidar la situacion de los pueblos indigenas y la necesidad de protegerlos, razon que fundamenta
la prohibicion del servicio militar obligatorio. En ese sentido aclard que la interculturalidad no es
la raz6n fundamental de la prohibicion, pues el encuentro cultural no implica per se “la pérdida de
su identidad ni de sus prerrogativas” (CC. SC-058, 1994).

Posteriormente, en Sentencia T-116 de 2011, la Corte Constitucional decidio sobre una accion
de tutela interpuesta por Marciana Quira Calapsu, gobernadora del Resguardo Indigena Péez de la
Gaitana, por la vulneracion de los derechos a la consulta previa, educacion e identidad cultural. En
este contexto, el Alto Tribunal reiter6 que la interculturalidad debe ser entendida como “la
capacidad de conocer la cultura propia y otras culturas que interactian y se enriquecen de manera
dinamica y reciproca, contribuyendo a plasmar en la realidad social, una coexistencia en igualdad
de condiciones y respeto mutuo” (CC. ST-116, 2011).

Nuevamente, el Alto tribunal se pronunci6 sobre el tema de la etnoeducacion en Sentencia C-
054 de 2013, enfatizando en la necesidad de establecer un dialogo intercultural, el cual debe
desarrollar las capacidades comunicativas de las culturas para lograr un encuentro cultural en torno
a la educacion étnica. “La interculturalidad supone el derecho de acceder a todos los
conocimientos, saberes 0 manifestaciones artisticas. Tanto las que se llaman ajenas o provenientes
de una cultura de la que se es distante, como las que vienen de la cultura propia” (CC. SC-054,
2013). En esa dimension, la educacion es construida simbidticamente, alimentada con los distintos

saberes, los cuales se encuentran con el fin de la comprension y entendimiento mutuo.

Por otro lado, respecto de la proteccidn de las manifestaciones culturales diversas, en Sentencia
C- 767 de 2012, con ponencia de la Dra. Maria Victoria Calle Correa, la Corte Constitucional
revisod la constitucionalidad de la Ley 1516 del 6 de febrero de 2012, concluyd que entre los
objetivos de la Convencion esta el de establecer un dialogo intercultural horizontal, con el objeto
de fomentar y establecer relaciones bajo la idea de la interculturalidad. Para la Corte, la
interculturalidad “se refiere a la presencia e interaccion equitativa de diversas culturas y la
posibilidad de generar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio del dialogo y de
una actitud de respeto mutuo” (CC. SC- 767, 2012).
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Esto mismo se predica en el tema de la salud. En Sentencia T-357 de 2017, el Alto tribunal
afirmd que el sistema de salud debe respetar los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas e incorporarlos en un sistema integral de salud. Respecto de los principios consagrados

en la Ley estatutaria (1751 de 2015), especialmente frente al principio de interculturalidad, dijo:

(i) la interculturalidad, como “el respeto por las diferencias culturales existentes en el pais y
en el &mbito global, asi como el esfuerzo deliberado por construir mecanismos que integren
tales diferencias en la salud, en las condiciones de vida y en los servicios de atencion integral
de las enfermedades, a partir del reconocimiento de los saberes, practicas y medios
tradicionales, alternativos y complementarios para la recuperacion de la salud en el ambito
global” (CC. ST-357, 2017).

Otro ejemplo de la interculturalidad se desarrolla en el &mbito del derecho fundamental a la
consulta previa. La Corte Constitucional de Colombia examiné la naturaleza y el alcance de este
derecho, afirmando que “es un derecho fundamental irrenunciable”, el cual solo es posible
satisfacerlo si se practica un didlogo intercultural genuino, como un proceso de comunicacién
horizontal y desinteresado entre iguales (CC. T-063, 2019). El Estado y las comunidades étnicas
deben establecer un didlogo intercultural directo y asertivo, con la finalidad de lograr el

consentimiento.

La Jurisdiccion Especial Indigena tampoco escapo a la irradiacion de este enfoque. La Corte
Constitucional establecio, en conformidad con la interculturalidad, que las jurisdicciones
ordinarias deben establecer un dialogo intercultural con las jurisdicciones especiales, con el objeto
de construir consensos interculturales para maximizar su autonomia y la capacidad de administrar

justicia en sus territorios.

Finalmente, cabe resaltar que este caso constituye un precedente representativo del didlogo
intercultural que debe darse entre las jurisdicciones ordinaria, contenciosa y constitucional y
la jurisdiccion especial indigena, a partir de la construccién de amplios consensos
interculturales, en los cuales las comunidades indigenas puedan definir autbnomamente,
mediante usos y costumbres, los procesos sucesorales, de acuerdo con las normas tradicionales
de parentesco que tenga cada comunidad indigena. Asi lo consagra el articulo 23 y 54 del
Decreto Ley 4633 de 2011, en el cual se establece un enfoque diferencial para que las

actuaciones administrativas del Estado deban ser coordinadas armoénicamente con las
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autoridades indigenas, garantizando su participacion efectiva, en tanto las normas
constitucionales y legales admiten que las autoridades de los pueblos indigenas desarrollen las
funciones propias de su competencia en el marco de la jurisdiccion especial indigena, la Ley
de Origen, la Ley Natural y el Derecho Mayor o Derecho Propio (CC. ST-010, 2015).

2.3.2.3. Lainterculturalidad en la JEP. La interculturalidad ha tocado también las actuaciones
dentro de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). El Reglamento General de la JEP, Acuerdo
001 de 2018%, sefiala los principios, mecanismos y “criterios de articulacion y coordinacion

interjurisdiccional”’; esto es entre la JEP y la Jurisdiccion Especial Indigena (JEI).

Como ejemplo concreto, la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas de la Justicia Especial Para la Paz (JEP), mediante Auto
No. 004 de 2018 prioriza y avoca conocimiento de violaciones al Derecho Internacional
Humanitario cometidos por los miembros de las FARC-EP y de la Fuerza Publica, “que afectaron
sobre todo a pueblos indigenas, comunidades negras, afrocolombianos, campesinos, mujeres y
personas LGBTI de los municipios de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas, en el departamento de
Narifio”. La importancia y la complejidad de este caso hizo necesario integrar el enfoque

intercultural:

Este caso territorial avanza gracias a un gran ejercicio de dialogo intercultural y de articulacion
con otras jurisdicciones, que es inédito en el mundo y que cumple con disposiciones —que hasta
ahora estaban pendientes— de la Constitucidn Politica de 1991. Esto ha permitido a la JEP
alcanzar hitos historicos como la acreditacion del Katsa Su, gran territorio awa, la realizacion
de 29 audiencias interjurisdiccionales, 13 jornadas de aproximacion del caso a las victimas en
territorio, una practica restaurativa con victimas y cuatro diligencias de construccion dialégica
de la verdad (JEP, 2018).

33 Dentro de los mencionados criterios se encuentran los siguientes: comunicacion intercultural e interjurisdiccional;
acompafiamiento y notificacion a la autoridad étnica; renuncia a la competencia de la autoridad étnica; practica de
pruebas en territorios ancestrales; concepto de la autoridad sobre procesos de “armonizacion, ingreso y permanencia
en el territorio étnico”; centros de armonizacion y equivalentes, reincorporacion (procesos de armonizacion
auténomos) y dialogo con las “escuelas de derecho propio o sus instituciones equivalentes”. La Comision Etnica de la
JEP promovera el “didlogo de saberes con las escuelas de derecho propio y sus equivalentes” (art. 96).
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Otro ejemplo es el salvamento de voto parcial al Auto de la Seccién de Apelacion (TP-SA 556
del 29 de abril de 2020), donde la magistrada Sandra Gamboa Rubiano manifesté que la
interculturalidad es necesaria para abordar los fendmenos relacionados con la poblacién indigena,
e insistié en que el didlogo intercultural y la coordinacion interjurisdiccional “deben tomar en
consideracion las debilidades que puedan aquejar a las autoridades y procedimientos tradicionales
de justicia propia, encaminarse a brindar las herramientas para su fortalecimiento” (JEP, 2020).
Ello significa cambiar la concepcion restringida de la administracion de justicia indigena, segun la
cual la Jurisdiccion Especial Indigena es un “conjunto integrado por subconjuntos étnicos
homogenizados por la metafora ontoldgica, cronotopica y diacritica, que le da identidad a esta
jurisdiccion” (Barona y Rojas, 2007, p. 56), para adoptar una vision intercultural y sistémica de la

diversidad étnica y cultural.

Como estos ejemplos se pueden encontrar otros en relacion con la incidencia que tiene la
interculturalidad en las decisiones del poder judicial respecto de la proteccion de los derechos de
las colectividades indigenas. Pero no solo la interculturalidad ha servido para fundamentar la
jurisprudencia, también se ha utilizado como soporte axioldgico en la creacion normativa: leyes,

decretos, resoluciones, entre otras formas juridicas hacen referencia a esta categoria de andlisis.

2.3.3. La interseccionalidad como criterio tedrico y metodoldgico

2.3.3.1. El concepto de interseccionalidad. La interseccionalidad es una “herramienta de
hermenéutica juridica” para abordar todas las formas estructurales de desigualdad y de
discriminacion en sociedades diversas. Puede estudiarse desde dos ambitos: como problema y
como criterio tedrico y metodolégico. Como problema, los criterios de discriminacion como la
raza, etnia, el género, la clase, la sexualidad, creencias, entre otras, se entrelazan creando zonas
independientes (interseccionales), fendmeno que hace de la discriminacion una experiencia
absolutamente perversa. Como criterio tedrico y metodoldgico, el enfoque interseccional se
preocupara por analizar y conjurar cada uno de los elementos amenazantes, enfocandose

cuidadosamente en las zonas interseccionales.
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La combinacion de dichas variables mantienen a los criterios o factores de discriminacion
unidos en trenzas y juegos de relaciones, los cuales crean a la vez campos interseccionales. La
cantidad de variables que intervienen en cada caso determina un tipo de discriminacion distinta,

indica la Corte Constitucional:

a) discriminacion multiple, que se produce cuando una persona es discriminada por
diferentes motivos y en momentos temporales distintos; b) discriminacion compuesta, en la
gue la discriminacién se da como consecuencia de dos o més factores, afiadidos el uno al
otro en un determinado momento temporal, c) en tercer lugar, la discriminacién
interseccional, que se produce cuando varios motivos de discriminacién interactian o
interaccionan a la vez — de forma concurrente, y ello tiene como efecto directo la dificultad
afiadida en el proceso de socializacion e integracion social de las personas que la sufren (CC.
ST-376, 2019).

En la discriminacion interseccional, el impacto de la discriminacion es mucho mas profundo,
en el sentido de que los factores de discriminacion no operan de forma auténoma, sino que se
trenzan con el fin de impactar més agresivamente sobre la persona o colectivo. La profesora Luz
Gabriela Arango comparte un ejemplo complejo de interseccion de criterios sospechosos de

discriminacion, como la clase, la raza y el género. La autora afirma:

Las interrelaciones entre los sistemas de clase, raza y género son complejas y variables. La
posicién en el orden de género y en el orden racial no es dicotomica: las personas concretas
no se definen por el rétulo simple y univoco de “hombre” o “mujer”, “blanco” o “negro”.
Opera mas bien un continuo de posiciones que se modifican de acuerdo con la situacion y las
relaciones que se involucran. La marca del género y la raza, aparentemente corporal y evidente,
depende de esquemas de clasificacién que no solo interpretan el tono de piel en la gama de
color o los atributos fisicos “sexuales”, sino que manejan un conjunto de propiedades

“enclasadas” y “enclasantes” que incluyen el “cuerpo externo” (vestido, peinado, maquillaje)

y la hexis corporal (modales, tono de voz, postura) (Arango, 2006, p. 37, citada por Gil, 2011,
p. 4).

Este ejemplo ayuda a la comprension de las desigualdades sociales y la discriminacion desde
una perspectiva integral, como un todo que se presenta en categorias distintas, internamente

heterogéneas, y que se enlazan y se entrecruzan en una complejidad que necesita de un andlisis
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cuidadoso y profundo. A partir de este andlisis se pueden formular politicas y estrategias de
contencion del problema de discriminacion, las cuales deben preocuparse por cada uno de los
factores, de las relaciones complejas que se establecen entre ellos y de los campos interseccionales

creados por su interaccion.

2.3.3.2. La interseccionalidad y los derechos étnicos. En el afio 2002 la Relatora Especial de
violencia contra las mujeres del sistema de Naciones Unidas se pronuncio sobre la situacion de las

mujeres pertenecientes a comunidades étnicas en Colombia, diciendo:

Por otra parte, las mujeres de la poblacion indigena y afrocolombiana sufren discriminacién
multiple / intersectorial sobre la base de sexo, raza, color y origen étnico y como desplazados
internos. Muchos sufren ataques a sus pueblos, especialmente los que viven en zonas donde la
guerrilla estd operando. El Estado ha sido acusado de no consultar con los lideres indigenas en
relacién con los asuntos que les conciernen. También a menudo se ven privados de acceso a
la salud, la educacion, el empleo y la representacion politica. Las mujeres de las comunidades
indigenas a menudo necesitan el permiso de sus maridos para hablar en publico. Por otra parte,
las comunidades indigenas estan muy cerrados y los casos de violacion no se denuncian a los
forasteros (CC. SU-659, 2015).

Se hace referencia a un tipo de discriminacion intersectorial, profundizada por distintas
violencias y por la indolencia del Estado. Sin embargo, sin restar importancia a este tipo de
discriminacion, lo cierto es que, en el marco de la diversidad, la discriminacion es mucho més
compleja y agresiva, debido a la multiplicidad de factores que interactian. Este tipo de

discriminacion es la interseccional.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-730 de 2017 hizo control automatico de
constitucionalidad del Decreto Ley 893 de 2017, “por el cual se crean los Programas de Desarrollo
con Enfoque Territorial - PDET”. En este ambito, el Alto tribunal afirmé que la discriminacion se

produce por razones étnicas y de tipo interseccional®. La interseccionalidad:

34 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-754 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. En esta Sentencia
la Corte, respecto al derecho de la salud de las victimas del conflicto armado, sefialo que “la disminucion en la garantia
del derecho a la salud en condiciones de disponibilidad, accesibilidad y calidad conlleva dos clases de discriminacion:
i) por razones de género, Yy ii) de tipo interseccional. En este sentido, consideran que la norma genera un impacto
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(...) hace alusion al cruce de factores de discriminacion, que hace que dichos factores se
potencien o creen impactos especificos y diferenciados que suponen complejidades y medidas
antidiscriminacion distintas a las que se podrian pensar para el analisis de un factor especifico
aisladamente considerado. Se trata de una perspectiva conceptual que plantea que el
desconocimiento de diferentes factores de discriminacién que operan simultdneamente puede
llevar a fortalecer ciertos tipos de hegemonia. Asi, cuando se habla de género, sin tener en
cuenta la raza o la etnia, se puede fomentar indirectamente la superioridad étnica o racial,
desde la reivindicacion de una cierta vision de lo que es igualdad de género, que es la que

étnica o racialmente prevalece (CC. SC-730, 2017).

La Corte decide la constitucionalidad de la norma bajo estudio, en el entendido de que la
planeacion participativa de los PDET permitira “el reconocimiento de las particularidades de
diferentes grupos dentro de las comunidades étnicas”, tales como “la mujer, la familia y la
generacion”. Con base en ese conocimiento, se formulan estrategias y politicas interseccionales

para mitigar la discriminacién étnica.

Es importante mencionar la Sentencia T-283 de 2016, en la cual se decidi6 sobre las demandas
de una persona privada de la libertad, victima del conflicto armado, perteneciente a la poblacion
LGTBI y perteneciente a la comunidad indigena Uitoto del Amazonas. Aunque la Corte en este
caso declar6 la carencia actual de objeto y no desarrolld el tema de la discriminacion
interseccional, si resalto la intervencion que hacen los miembros del “Programa de Accion por la
Igualdad y la Inclusion Social (PAIIS) de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes”

sobre el tema de la interseccionalidad. La Corte resume la intervencion asi:

(...) las personas viven multiples identidades derivadas de diversas relaciones sociales,
origenes y del funcionamiento de estructuras de poder. Concretamente, destacan que esta
modalidad de discriminacién se basa en la combinacion de caracteristicas que componen la

identidad de una persona, en vez de basarse en una caracteristica aislada.

Resaltan que el concepto de discriminacion interseccional es importante para resolver el caso

concreto, ya que la Corte debe reconocer que el peticionario pertenece a mas de un grupo

desproporcionado en las mujeres, pues estas son las principales victimas de violencia sexual, y las condiciones étnicas,
raciales, de edad, o de discapacidad, acrecientan la posibilidad de ser victimas”.
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vulnerable y que la discriminacién que ha sufrido no debe probarse de manera independiente
(CC. ST-283, 2016).

En general, respecto de la situacion de las colectividades indigenas, la Corte Constitucional ha
establecido la necesidad de adoptar el “enfoque diferencial”3® en todas las acciones y medidas que
se quieran implementar a favor de esa poblacion. Dicho enfoque, segun lo afirma la misma Corte,
servird para contener las estructuras interseccionales que producen afectaciones negativas en las
comunidades. No basta entonces con una intervencion particular y diseccionada en cada uno de
los criterios que conforman el problema de discriminacion étnica entrecruzada, sino que el
esfuerzo debe canalizarse en diagnosticar, tratar y controlar los espacios autbnomos que se crean
por la interaccién de las estructuras de discriminacion. En ese sentido es imperativa una politica

publica (interseccional) para contener los flagelos de la discriminacion (interseccional).

2.3.3.3. La interseccionalidad en la JEP. En el marco de la implementacién de los Acuerdos
de Paz, se debe observar con especial cuidado el capitulo étnico, en el que se establece un enfoque
transversal, de género, mujer, familia y generacion. Desde aqui se hace referencia a la
interseccionalidad como criterio analitico y metodoldgico, al ordenar su integracion en “el enfoque

étnico, de género, de ciclo de vida y discapacidad” (JEP, 2019, p. 30).

35 Sentencias T: 1105 de 2008, 514 de 2009, 113 de 2009, 952 de 2010, 659 de 2010, 617 de 2010, 045 de 2010, 698
de 2011, 920 de 2011, 907 de 2011, 665 de 2011, 601 de 2011, 564 de 2011, 235 de 2011, 129 de 2011, 993 de 2012,
760 de 2012, 693 de 2012, 680 de 2012, 493 de 2012, 182 de 2012, 001 de 2012, 921 de 2013, 871 de 2013, 866 de
2013, 390 de 2013, 388 de 2013, 091 de 2013, 049 de 2013, 973 de 2014, 924 de 2014, 646 de 2014, 642 de 2014, 524
de 2014, 492 de 2014, 475 de 2014, 462A de 2014, 355 de 2014, 294 de 2014, 766 de 2015, 764 de 2015, 685 de 2015,
558 de 2015, 485 de 2015, 359 de 2015, 293 de 2015, 256 de 2015, 208 de 2015, 132 de 2015, 124 de 2015, 079 de
2015, 079 de 2015, 026 de 2015, 010 de 2015, 196 de 2015, 718 de 2016, 680 de 2016, 630 de 2016, 522 de 2016, 475
de 2016, 466 de 2016, 436 de 2016, 312 de 2016, 255 de 2016, 201 de 2016, 197 de 2016, 030 de 2016, 733 de 2017,
690 de 2017, 667 de 2017, 666 de 2017, 592 de 2017, 568 de 2017, 357 de 2017, 329 de 2017, 306 de 2017, 302 de
2017, 292 de 2017, 201 de 2017, 080 de 2017, 067 de 2017, 052 de 2017, 499 de 2018, 411 de 2018, 397 de 2018, 359
de 2018, 300 de 2018, 103 de 2018, 080 de 2018, 011 de 2018, 228 de 2019, 151 de 2019, 107 de 2019, 063 de 2019,
058 de 2019, 011 de 2019, 001 de 20109.

Sentencias C: 862 de 2012, 715 de 2012, 641 de 2012, 317 de 2012, 359 de 2013, 274 de 2013, 253 de 2013, 068 de
2013, 371 de 2014, 754 de 2015, 217 de 2015, 379 de 2016, 515 de 2016, 730 de 2017, 674 de 2017, 644 de 2017, 570
de 2017, 565 de 2017, 555 de 2017, 541 de 2017, 493 de 2017, 309 de 2017, 080 de 2018, 073 de 2018, 067 de 2018,
018 de 2018, 017 de 2018, 007 de 2018, 369 de 2019, 295 de 2019.

Sentencia SU: 254 de 2013, 123 de 2018, 011 de 2018.
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En el mismo sentido, la Comision de Esclarecimiento de la Verdad, en aras de asegurar la
interseccionalidad y el desarrollo del enfoque de género, mujer, familia y generacién, en el

abordaje de casos de violencias basadas en género en pueblos y comunidades:

 Asegurara la participacion de mujeres indigenas, Rrom, Afrocolombianas, Negras, Raizales
y Palenqueras desde sus propias estructuras organizativas y reconociendo sus derechos

colectivos.

* Establecera los contactos con las coordinaciones, Consejerias y las Comisiones de mujeres
étnicas para establecer las formas, rutas y escenarios para llevar a cabo las actividades que

la Comision de la Verdad tenga programado.

» Atendera la participacion paritaria de las mujeres pertenecientes a grupos €tnicos en los
espacios desarrollados por la Comision de la Verdad y garantizar las condiciones para su

participacion activa en los mismos que atiendan a sus contextos y necesidades especificas.

» Asegurara la participacion de sabios, ancianos, médicos tradicionales y autoridades politicas

y espirituales.

» Asegurara con la autoridad tradicional y las coordinaciones o Consejerias de mujeres, la

participacion de mujeres de todas las edades en los espacios de reunion y socializacion.

» Reconocera los impactos y aportes diferenciales que han sufrido las mujeres y NNA en sus

Pueblos y/o comunidades, asi como el caracter colectivo de las afectaciones.

» Tendra en cuenta las practicas y abordajes psicoculturales/psicoespirituales del Pueblo y en

particular las practicas de sanacién propia de las mujeres.

* Evaluara la pertinencia de visibilizar o abordar los impactos del conflicto armado sobre las
mujeres y NNA de las comunidades y si lo hace, asegurara que no se generen sefialamientos,

dafios adicionales o conflictos a las mujeres y a la comunidad.

* Incorporara a sus equipos de trabajo para el abordaje de la violencia sexual a mujeres

indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y Rrom (JEP, 2019, pp. 57-58).
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En esa via, en el documento “Criterios y metodologia de priorizacion de casos y situaciones en
la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y
Conductas de la Jurisdiccion Especial para la Paz”, se establece un criterio diferencial y un
elemento objetivo de medicion. El primero sefiala un trato diferenciado a “los pueblos indigenas,
afrodescendientes, Rromy en sus territorios”. El segundo tiene que ver con la interseccionalidad
“del impacto diferenciado del sujeto colectivo (por ejemplo, mujeres indigenas victimas de
violencia sexual; nifios, nifias o adolescentes indigenas victimas de reclutamiento que hacen parte
de un pueblo)” (JEP, 2018, p. 16).

Los ejemplos anteriores muestran la adopcion del enfoque interseccional en el ordenamiento
juridico colombiano. Dicha recepcién ha sido reciente y paulatina, dinamizada sobre todo por la
influencia de la doctrina y desarrollada concretamente por la jurisprudencia constitucional y
convencional. En el campo de los derechos étnicos no existe hasta este momento una
jurisprudencia constitucional amplia que desarrolle directamente este enfoque, aunque debe
resaltarse que estos fendmenos de alguna manera han sido abordados desde la perspectiva

diferencial, especialmente desde el enfoque étnico en la JEP.
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CAPITULO III

3. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
FUNDAMENTALES

(...) la construccion de la institucionalidad plurinacional parte del
desmontaje de las Idgicas de colonialidad, desmitificando la idea de
que impartir justicia es solamente una ‘potestad’; sino por el contrario,
asumirla  como un servicio al pueblo, concebida como
facultad/obligacion, pues fruto de la colonialidad antes construida, se
ha estructurado una ‘administracion de justicia’ extremadamente
formal, cuasi sacramental, reproductora de précticas judiciales desde
la coloniay el periodo republicano, fundadas en la sefiorialidad de esta
actividad bajo la concepcion de ‘potestad’ antes que de ‘servicio’

(Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, 2013).

Introduccion al capitulo

El capitulo parte con la formulacion de la siguiente pregunta de investigacion: ¢cual ha sido la
incidencia que ha tenido el constitucionalismo en la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos
indigenas en Colombia? Una respuesta previa puede darse en el sentido de que se ha producido un
reconocimiento formal amplio, y concomitante a ello se han establecido unos mecanismos y

procedimientos para hacerlos exigibles y justiciables.

El propdsito de este capitulo es explicar como el constitucionalismo asume el reto de la garantia
de los derechos étnicos, especialmente indigenas en Colombia. Teniendo en cuenta esa finalidad,
el proposito es evidenciar que una vez logrado un estatus formal (reconocimiento), la preocupacion
girara en torno a la exigibilidad y justiciabilidad concreta de los derechos y de sus garantias

(justicia constitucional y convencional), en lo que sin duda el juez sera un protagonista importante.
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El capitulo estd organizado de la siguiente manera: en la primera seccion se realizara una
descripcion de los mecanismos de proteccion de los derechos y un analisis sobre su aplicacién. En
otras palabras, se analizara la importancia que tiene la justicia constitucional y convencional en la
proteccion de los derechos indigenas. En el mismo sentido se analizara la importancia de la accion

Pablica de Inconstitucionalidad en la garantia de estos derechos.

Posteriormente, el interés se centrara en la categoria de derechos colectivos fundamentales. Se
iniciara esta seccién con la critica liberal a la categoria de derechos colectivos. Despues, se
conceptualizara la categoria de derechos fundamentales, con el fin de precisar el contenido vy el
alcance desde la doctrina y la jurisprudencia constitucional. Acto seguido, se analizaran los

derechos colectivos fundamentales indigenas y los mecanismos para su proteccion.

En seguida, se procedera con el estudio del caso de la consulta previa, libre e informada en
Colombia. Sobre este derecho se describiran los sustentos facticos y juridicos que lo fundamentan;
asi como el desarrollo jurisprudencial, el cual, de una vez se advierte, ha sido ambivalente y
regresivo en ciertos aspectos. Se insistira en que la Corte Constitucional ha sido timida a la hora
de proteger el derecho. Finalmente, se pondran de manifiesto algunas tensiones y desafios que

todavia estan pendientes por resolver.

3.1. Exigibilidad y justiciabilidad de los derechos indigenas

Después de lograr el reconocimiento de los derechos étnicos, sea directamente en la
Constitucion o por reconocimiento legal o normativo, el constitucionalismo colombiano establecid
también los mecanismos por medio de los cuales se puede reclamar su exigibilidad y
justiciabilidad. Las constituciones latinoamericanas coinciden en ese afan, contemplando en su
cuerpo un sinnimero de mecanismos e instrumentos, todos en la direccién de garantizar la
integridad y la vigencia constitucional. Dichos instrumentos procesales se pueden agrupar en dos

grandes categorias: el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad.
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3.1.1. La justicia convencional

De la misma forma en que existe un control de constitucionalidad para garantizar y proteger la
Constitucion, existe también un control de convencionalidad para garantizar y proteger la
Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante la Convencion) y en general los
instrumentos internacionales de derechos humanos (en adelante normas convencionales). La
finalidad de este control es garantizar la vigencia de estas normas y su armonizacion con el derecho

interno de los Estados Partes.

El control de convencionalidad se rige bajo el “principio de complementariedad”
(subsidiariedad), es decir, que el deber de cumplimiento y proteccion de las normas convencionales
corresponde en primer lugar a los Estados y de forma subsidiaria a los organismos e instancias
internacionales. Asi lo sefialo en el afio 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CrIDH) en el Caso de la Masacre de Santo Domingo vs Colombia: “La responsabilidad estatal
bajo la Convencion solo puede ser exigida a nivel internacional después de que el Estado haya
tenido la oportunidad de declarar la violacion y reparar el dafio ocasionado por sus propios medios”

(CriDH, 2012).

El Tribunal interamericano sefialo, ademas, que la competencia para realizar el control se
genera en doble via: de forma principal por los Estados Partes, y de forma subsidiaria por la
CrIDHA. Mientras aquellos realizan un control difuso, esta realiza un control concentrado de
convencionalidad. Respecto al control difuso, la CrIDH, en el Caso Almonacid Arellano y otros

Vs. Chile, sefialo:

(...) el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete Gltima de la Convencién Americana (CrIDH, 2006).

En el Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia reiterd lo sefialado en el Caso Gelman
contra Uruguay, en el sentido de que “todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte” tienen

la obligacion de ejercer el control de convencionalidad difuso.
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Haciendo control concentrado de convencionalidad, la CrIDH de la misma forma que lo hacen
los tribunales constitucionales frente a la Constituciéon, no se ha limitado a decidir sobre la
conformidad o no de ciertas normas de derecho interno de los Estados con la Convencion, sus
decisiones han trascendido ese punto hasta llegar a establecer, como lo afirma Quinche, reglas de
“interpretacion conforme, ‘e incluso, han dispuesto ordenes que obligatoriamente deben ser
cumplidas por el Estado responsable” (2015, p. 165). Con ese panorama, el ejercicio del control
de convencionalidad por parte de la CrIDH ha permitido igualmente establecer un canon
hermenéutico fuerte, el cual facilitard un ejercicio judicial razonable, sustentado en principios

basicos de justicia®.

Dichas exigencias se han establecido de forma parcial y escalonada. Por ejemplo, en el Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile®’, la CrIDH establecié que cuando un Estado es parte de un
tratado internacional como la Convencion Americana, todos los organos del Estado estan
sometidos a aquél, por lo cual deben ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana. Paralelamente, reconocio el progreso que ha tenido
el Estado chileno® con respecto a la observancia de los derechos humanos. Sin embargo, reiteré
que todo esfuerzo en ese afan no es suficiente, especialmente porque, aunque los jueces dejaron
de aplicar el Decreto Ley 2191 desde 1998, su actuacion dista de lo establecido en el articulo 2 de

la Convencidn3®,

36 Seglin Mejia, los principios de justicia “seran universales, para todos por igual; generales, regularan toda la
estructura social; publicos, de facil interpretacion de toda la ciudadania; jerarquizados, es decir, no podran ser
interpretados ni aplicados discrecionalmente por legisladores o jueces; y definitivos, en cuanto tendran que ser
concebidos para garantizar la estabilidad de la sociedad”. Ver a Mejia, Oscar. (2009). El Estatuto Epistemologico de
la Filosofia del Derecho Contemporaneo. Bogota: Editorial 1bafiez.

37 En este caso, la CrIDH establecid que “el Estado viol6 los derechos contenidos en los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de la sefiora Elvira del Rosario Gomez
Olivares y los sefiores Alfredo, Alexis y José Luis Almonacid Gémez. Esta violacién se produjo por dos causas: i) el
otorgamiento de competencia a la jurisdiccion militar para que conociera el caso por la muerte del sefior Almonacid
Arellano, y ii) por la aplicacién del Decreto Ley No. 2.191. La primera violacién fue producto de la resolucion de la
Corte Suprema de 5 de diciembre de 1996 (supra parr. 82.17), mientras que la segunda fue consecuencia de las
sentencias de 28 de enero de 1997 del Segundo Juzgado Militar de Santiago (supra parr. 82.20) y de 25 de marzo de
1998 de la Corte Marcial (supra parr. 82.21)”.

38 E| Estado chileno ratificé la Convencién Americana el 21 de agosto de 1990.

39 En el numeral 147 de la sentencia, la CrIDH sefiala: “En vista de lo anterior, este Tribunal dispone que el Estado
debe dejar sin efecto las citadas resoluciones y sentencias emitidas en el orden interno, y remitir el expediente a la
justicia ordinaria, para que dentro de un procedimiento penal se identifique y sancione a todos los responsables de la
muerte del sefior Almonacid Arellano”.
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Posteriormente, en el Caso Mendoza y otros Vs. Argentina?®, el Alto Tribunal sefialé la
necesidad de adecuar el ordenamiento juridico argentino en conformidad con los mandatos de la
Convencion y con la jurisprudencia del intérprete autorizado. En este cometido, no es suficiente
retirar del ordenamiento juridico interno disposiciones opuestas al contenido de la Convencion,
también se deben retirar las interpretaciones contrarias a su verdadero significado. Lo mismo dijo
en el Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile*!: “las autoridades judiciales deben aplicar los
criterios o estandares establecidos en la jurisprudencia de la Corte (...), en ejercicio del control de
convencionalidad a fin de garantizar que la medida de prision preventiva sea siempre adoptada de

acuerdo con esos parametros”.

En el Caso Lagos del Campo Vs Perti, la CrIDH precisoé que “la obligacion de garantizar los
derechos de la Convencién presupone obligaciones positivas para el Estado”, con el fin de proteger
los derechos, incluso en la esfera privada. En ese cometido, “las autoridades competentes, sean
judiciales o administrativas, tienen el deber de revisar si las actuaciones o decisiones acarrean

consecuencias a los derechos fundamentales”.

93. Sobre el particular, este Tribunal ha reconocido que “en términos amplios de la
Convencion Americana, la libertad de expresion se puede ver también afectada sin la
intervencion directa de la accion estatal”. En el caso de la libertad de expresion, cuyo ejercicio
real y efectivo no depende simplemente del deber del Estado de abstenerse de cualquier
injerencia, sino que puede requerir medidas positivas de proteccion incluso en las relaciones
entre las personas. En efecto, en ciertos casos, el Estado tiene la obligacion positiva de proteger
el derecho a la libertad de expresion, incluso frente a ataques provenientes de particulares
(CrIDH, 2017).

40 En el numeral 332 de la sentencia, “la Corte considera que los jueces en Argentina deben seguir ejerciendo un
control de convencionalidad a fin de garantizar el derecho de recurrir del fallo conforme al articulo (8.2.h) de la
Convencion Americana y a la jurisprudencia de este Tribunal. No obstante, la Corte (...) considera que, dentro de un
plazo razonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno de conformidad con los pardmetros
establecidos en esta Sentencia”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14
de mayo de 2013.

a1 Respecto a las violaciones a los derechos humanos por la prision preventiva de la libertad a la que fueron sometidas
algunas personas, considerando que el Estado justifico tal conducta en el peligro que representaban aquellas personas
para la seguridad nacional, sin que existiera un analisis de “necesidad” exhaustivo. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Norin Catriméan y otros (Lonkos, dirigentes y activistas del pueblo indigena Mapuche) Vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.
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En lo que concierne al tema indigena, la CrIDH ha manifestado en varias oportunidades su
preocupacion por la situacion de estas colectividades frente a la vulneracion de sus derechos
humanos. Asi, por ejemplo, en el Caso Saramaka vs. Suriname, la CrIDH establecié que los
estados deben reconocer y garantizar el derecho a la propiedad colectiva, asi como la propiedad
sobre los recursos naturales necesarios para su supervivencia. “Esta conexion entre el territorio y
los recursos naturales necesarios para su supervivencia fisica y cultural, es exactamente lo que se
precisa proteger conforme al articulo 21 de la Convencién a fin de garantizar a los miembros de

los pueblos indigenas y tribales el uso y goce de su propiedad” (CrIDH, 2007).

Por estas razones, el Estado debe establecer salvaguardas como la debida participacion indigena
en los planes, programas y proyectos que se realicen en sus territorios, asi como también fijar el
beneficio razonable para las colectividades indigenas y realizar estudios de impacto social y
ambiental antes de cualquier intervencion en sus territorios. En términos del control de
convencionalidad concentrado ordend: 1) “revocar las disposiciones legales, administrativas o de
otra indole que estén afectando los derechos indigenas”, ii) “adoptar medidas legislativas o de otra
indole que puedan ser necesarias para brindar proteccion judicial y hacer efectivos los derechos
colectivos e individuales del pueblo Saramaka”, ii1) “reconocer y asegurar el derecho a otorgar o
abstenerse de otorgar su consentimiento libre, previo e informado para aquellas actividades que
afecten sus tierras, terrenos y recursos’ y, iv) “reconocer en concreto la reparacion (indemnizacion

administrativa), garantias de satisfaccion y no repeticion”, entre otras (CrIDH, 2007).

De forma similar, en el Caso Sarayaku vs. Ecuador, la CrIDH sefialé que el Estado incumplio
con sus obligaciones frente al derecho internacional, al no permitir una participacion efectiva en
conformidad con los usos y costumbres en las decisiones que podrian afectarlos, segun se prueba

en el caso sub examine.

El Estado, al no consultar al Pueblo Sarayaku sobre la ejecucion del proyecto que impactaria
directamente en su territorio, incumplié sus obligaciones, conforme a los principios del
derecho internacional y su propio derecho interno, de adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar que Sarayaku participara a través de sus propias instituciones y mecanismos y
de acuerdo con sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion, en la toma de

decisiones sobre asuntos y politicas que incidian o podian incidir en su territorio, vida e
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identidad cultural y social, afectando sus derechos a la propiedad comunal y a la identidad
cultural (CriDH, 2012).

Con base en lo anterior, ordend al Estado i) reparar in integrum, es decir, abarcando todas las
medidas necesarias para reparar los dafios causados a la comunidad indigena, ii) realizar de
estudios de impacto ambiental en conformidad con estandares internacionales y buenas préacticas
de respeto y iii) establecer “medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos los derechos y libertades protegidos por la Convencion” (CriIDH, 2012).

Afos antes, en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, fundamento 154, la
CrIDH precisé que la propiedad esta relacionada con espacios y factores que son importantes para
la conservacion de la identidad cultural de la comunidad indigena. “En funcién de su entorno, su
integracion con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten
de generacion en generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado constantemente

por los miembros de las comunidades y grupos indigenas” (CrIDH, 2005).

En esta ocasion, la CrIDH orden6 al Estado de Paraguay medidas adicionales a las que
conforman la reparacion in integrum, medidas que tienen que ver directamente con el ejercicio de
control concentrado de convencionalidad, el cual, en este caso, se traduce en la obligacion del
Estado de adoptar “las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean
necesarias para crear un mecanismo eficaz de reclamacion de tierras ancestrales de los pueblos
indigenas que haga cierto su derecho de propiedad y que tenga en cuenta su derecho

consuetudinario, valores, usos y costumbres” (CrIDH, 2005).

Los ejemplos anteriores son solo una muestra de la forma en que la CrIDH y las autoridades de
los Estados Parte ejercen el control de convencionalidad. En esa tarea, los Estados, a través de los
poderes publicos, entidades y drganos autonomos, deben realizar el control de convencionalidad
difuso, con el fin de armonizar el derecho interno de los Estados con el derecho convencional
internacional en su integridad. De no cumplir con esta obligacion internacional, la CrIDH avoca

conocimiento de forma subsidiaria, con el fin de hacer el control que le corresponde.
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3.1.2. La justicia constitucional

Como mecanismo para la defensa de los derechos y del orden juridico en general, el control de
constitucionalidad ha tenido receptividad en el constitucionalismo latinoamericano, sirviendo de
plataforma para impulsar la defensa de la vigencia y supremacia constitucional. Precisamente, el
control de constitucionalidad esta para salvaguardar la norma fundamental de las amenazas que

puedan generar otras fuerzas y poderes.

La mayoria de los Estados latinoamericanos siguieron la tradicion norteamericana en cuanto al
empoderamiento de los jueces en el ejercicio del control, pero también adoptaron la vision europea
(kelseniana) en cuanto al empoderamiento de un solo Tribunal constitucional. EI modelo que se
adopta en la esfera regional es entonces un modelo mixto, caracterizado porque el control de
constitucionalidad no es una facultad exclusiva de un solo ente, sino que esa facultad se
desconcentra®? y descentraliza en otras autoridades*. En el constitucionalismo latinoamericano

conviven, por tanto, el control concentrado y el control difuso de constitucionalidad.

Segun Claudia Storini y Marco Navas Alvear en su obra “La accion de proteccion en Ecuador.
Realidad Juridica y social”, la Constitucién ha confiado en el poder judicial la defensa y garantia
de los derechos. “Se trata de una defensa perfectamente garantizada, pues se atribuye a quien tiene
encomendado el ejercicio de la jurisdiccion, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, la
competencia para asegurar la indemnidad del ordenamiento mediante la fiscalizacion del proceder
de sus organos” (2013, p.43). La confianza depositada en la magistratura para realizar el control
de constitucionalidad y la defensa de los derechos humanos y fundamentales se debe a la

legitimacion social del Alto tribunal.

La defensa se confia, por tanto, a quien mejor pueda dispensarla, tanto por la extension de sus
facultades de control como por las caracteristicas propias de sus pronunciamientos. Ademas,
la atribucion de la competencia para tutelar derechos se lleva a cabo configurandola, a su vez,

como un derecho de los titulares, el derecho que habilita a todas las personas para “obtener la

42 Es desconcentrada porque el otorgamiento de esa facultad se da dentro del mismo ente juridico, llamado rama
judicial o poder judicial. Tribunales, Cortes, Consejos, jueces de distintos rangos conformarian dicho poder, y todos
tendrian facultades de control de constitucionalidad, aunque no con el mismo alcance.

43 Es descentralizada porque la atribucién de dicha facultad se realiza a distintos entes, no solo de la rama o poder
judicial, como por ejemplo a las autoridades administrativas.
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tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimaos,

sin gue, en ningun caso, pueda producirse indefension” (Storini y Navas, 2013, p. 43).

En una de sus primeras y mas recordadas decisiones, la Corte Constitucional de Colombia
determiné que el juez es el “portador de la vision institucional del interés general”, y en esa medida

es el encargado de hacer materialmente posibles los derechos fundamentales.

Existe una nueva estrategia para el logro de la efectividad de los derechos fundamentales. La
coherencia y la sabiduria de la interpretacién y, sobre todo, la eficacia de los derechos
fundamentales en la Constitucién de 1991, estan asegurados por la Corte Constitucional. Esta
nueva relacién entre derechos fundamentales y jueces significa un cambio fundamental en
relacion con la Constitucion anterior; dicho cambio puede ser definido como una nueva
estrategia encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en otorgarle de
manera prioritaria al juez, y no ya a la administracion o al legislador, la responsabilidad de la
eficacia de los derechos fundamentales. En el sistema anterior la eficacia de los derechos
fundamentales terminaba reduciéndose a su fuerza simbélica. Hoy, con la nueva Constitucién,
los derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela (CC. ST-406,
1992).

De esa manera, frente a la inactividad del legislador y frente a la intervencion negativa del
ejecutivo en los intereses de las colectividades indigenas, ha sido el juez la autoridad llamada a
preservar su integridad. Especialmente, han sido los tribunales constitucionales los que a través de
su jurisprudencia han identificado, interpretado y aplicado los valores, principios y derechos de
valor étnico. El conocimiento de esas causas tiene su origen en la actividad oficiosa de la Corte
como por via de accion ciudadana. En este ultimo caso, el orden constitucional colombiano cred
unas acciones para que cualquier persona (individual o colectiva) o ciudadano pudiera promover

el conocimiento de causa ante los jueces.

Desde siempre, las decisiones judiciales provenientes de la accion de tutela y de la accion de
inconstitucionalidad, han sido el motor de la politica indigenista o mestiza del Estado. Es mas,
Congreso y Gobierno nacional cifien sus leyes y decretos, a los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y esperan, en cada nuevo caso, luces para enfrentar situaciones complejas sobre
el tema. De veintiséis fallos relativos a asuntos conectados con la diversidad, solo cuatro

corresponden a acciones de inconstitucionalidad, los demés se relacionan con acciones de
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tutela. Resulta sorprendente que un instrumento como la tutela, disefiado para defender
derechos fundamentales en casos concretos, se haya convertido en el instrumento para fijar las

lineas de accidn de todo un Estado frente a grupos disimiles entre si (Balanta, 2019, p. 245).

El disefio constitucional y legal de la accion de tutela posee unas caracteristicas particulares,
que se relacionan con la legitimacion de la accion, con el objeto tutelado, con la prontitud de
respuesta y con la eficacia del derecho. Por esas razones, esta accion goza de una fuerte
legitimacion por parte de las colectividades indigenas, pues afirman que ha sido la Unica forma
efectiva para defender sus derechos fundamentales, tanto individuales como colectivos. Por
supuesto, dicha legitimacion tiene que ver con las expectativas de las personas frente al sistema
judicial, y sobre todo frente a la necesidad de que sus derechos sean debidamente tramitados y
defendidos.

Segun lo ordena el articulo 86 de la Constitucién de Colombia, los fallos de tutela seran
remitidos a la Corte Constitucional para su eventual revision#4. De esta manera, compete a la Corte
revisar, “en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de
tutela de los derechos constitucionales” (numeral 9 del art. 241). Sobre esa facultad, el articulo 33
del Decreto 2591 de 1991, reglamentario del articulo 86, dice: “Cualquier Magistrado de la Corte,
o0 el Defensor del Pueblo, podra solicitar que se revise algin fallo de tutela excluido por éstos
cuando considere que la revision puede aclarar el alcance de un derecho o evitar un perjuicio
grave”. Esta disposicion debe ser leida armonicamente con el articulo 610%° de la Ley 1564 de
2012 y con el articulo 7, numeral 124 del Decreto 262 de 2000%’. No sobra mencionar, ademas,
que las personas también podrian realizar dicha solicitud de revision, siempre que demuestren,

ademas de su interés, un interés publico o social.

44 Aungue en principio los efectos de la sentencia de revision de tutela son interpartes, la ratio decidendi o razén
fundamental de la decision es obligatoria para todas las autoridades de todos los niveles.

45 E| pardgrafo 3 del articulo 610 establece: “(...) Asi mismo, en toda tutela, la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado podra solicitarle a la Corte Constitucional la revision de que trata el articulo 33 del Decreto 2591 de 19917
46 «Solicitar ante la Corte Constitucional la revisién de fallos de tutela, cuando lo considere necesario en defensa del
orden juridico, el patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales”.

47 «por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de
Estudios del Ministerio Pablico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan normas Para
su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacidn, el de inhabilidades e
incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren
sujetos”.
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A continuacion podemaos ver tres ejemplos de la adopcion de esta accion en las constituciones
latinoamericanas: 1. La Constitucion Argentina consagra que toda persona “puede interponer
accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra
todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares” (art. 43). 2. La Constitucion de
Bolivia consagra que la Accion de Amparo Constitucional “tendra lugar contra actos u omisiones
ilegales o indebidos de los servidores publicos, o de persona individual o colectiva, que restrinjan,
supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley”
(art. 128). 3. La Constitucion de Honduras reconoce la garantia de Amparo, impulsada por toda
persona agraviada “para que se le mantenga o restituya en el goce o disfrute de los derechos o

garantias que la Constitucién, los tratados, convenciones y otros instrumentos establecen (art. 183).

Los fallos de tutela que pueden citarse para demostrar su pertinencia frente a la vigencia de los
derechos indigenas son numerosos. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia (TCPB), en Sentencia 1617 de 2013, sefial6 que la garantia y proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas depende del abandono de formas coloniales de interpretar y aplicar el
derecho. Por tanto, “la construccion de la institucionalidad plurinacional parte del desmontaje de
las légicas de colonialidad, desmitificando la idea de que impartir justicia es solamente una

‘potestad’; sino por el contrario, asumirla como un servicio al pueblo” (TCPB, 2013).

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional peruano (STC 0022-2009-PI1/TC) establecio
que la consulta previa debe desarrollarse en conformidad con las circunstancias propias de los
pueblos indigenas y sus costumbres, de tal manera que se proteja de forma integra su identidad
cultural. Para ese efecto, i) debe ponerse a disposicion del pueblo indigena toda la informacion y
advertencias de las consecuencias del proyecto; ii) informarles sobre la metodologia utilizada para
la realizacion de la consulta y iii) traducir los documentos con el fin de asegurar la comprension

de la informacion (fundamento 35).

3.1.3. La importancia de la accion publica en la garantia de los derechos indigenas

Manuel Quinche resume muy bien la temporalidad de la API en el ordenamiento juridico

colombiano, estableciendo unos periodos de tiempo que, segun él, fueron definitivos en la
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consolidacion de dicha institucion. En sus palabras, la APl puede ser comprendida en cinco
segmentos:

La historia de la accion publica de inconstitucionalidad esta ligada a la historia del control de
constitucionalidad en Colombia, y su desarrollo puede ser presentado en cinco segmentos. El
primero de ellos iria desde el nacimiento de la Republica hasta la expedicidn de la Constitucion
de 1853; el segundo segmento corresponderia al periodo radical, yendo desde 1853 hasta la
expedicion de la Constitucion de 1886; la tercera etapa, nuevamente conservadora, con
supresion del control juridico, va desde 1886 hasta 1910, momento que da lugar a la cuarta
etapa del control, marcada por el establecimiento de la accién publica de inconstitucionalidad
en 1910, que iria hasta 1991, cuando se expida la Constitucion de ese afio. Finalmente se tiene
el periodo actual, caracterizado por el establecimiento de la Corte Constitucional y el ejercicio
de lo que algunos caracterizan como control estricto de constitucionalidad (Quinche, 2015, p.
43).

Sin embargo, segun la Corte Constitucional colombiana, la API es una institucion que tiene en

el constitucionalismo colombiano su vientre fertil. Al respecto, Alto Tribunal dice:

Uno de los grandes aportes del derecho colombiano a la ciencia universal del derecho ha sido
el hecho de haber consagrado por primera vez la accion publica de inconstitucionalidad, esto

es, el control de constitucionalidad de las leyes mediante accion publica.

Ello se consagrd en la Ley 2a. de 1904, articulo 2°, para los decretos leyes, y en el Acto
Legislativo N°3 de 1910 para las leyes -formales y materiales-. Las reformas constitucionales
de 1945y 1968 conservaron la accion publica de inconstitucionalidad (CC. SC- 093, 1993).

A partir de ese momento, el control de constitucionalidad publico se expandié a otras esferas
constitucionales, no solo con la finalidad de defender la supremacia constitucional, sino también
como un limite para el ejercicio del poder frente a los derechos humanos y fundamentales. Por
ejemplo, la Constitucion de Ecuador establece la competencia de la Corte Suprema de Justicia para
conocer sobre las demandas de inconstitucionalidad frente a las normas de su competencia (art.
276), asi como la legitimacion para interponer las demandas de inconstitucionalidad y legitimidad
depositada en mil ciudadanos “en goce de derechos politicos, o cualquier persona previo informe

favorable del Defensor del Pueblo sobre su procedencia” (art. 277). En cambio, en México la
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legitimacion para activar el control de constitucionalidad se reserva a ciertas autoridades del

Estado y no a los ciudadanos directamente.

En Colombia se puede observar que la API ha sido legitimada por las comunidades indigenas,
porque este instrumento, al igual que la tutela, ha representado una oportunidad efectiva para
controlar la actividad del poder legislativo, frenar su ejecucion por parte del poder ejecutivo y, por
esas vias, garantizar sus derechos colectivos fundamentales. Teniendo en cuenta esa finalidad, las
colectividades indigenas directamente, 0 en otras ocasiones apoyandose en otros estamentos, han

promovido el ejercicio del control de constitucionalidad ante la Corte Constitucional“®.

En un trabajo anterior se habia concluido que la “API ha sido un instrumento efectivo para
lograr la eficacia de los derechos de las minorias étnicas” (Zeballosf-Cuathin, 2019, p. 118). Al
respecto, debe advertirse que distintas leyes fueron excluidas del ordenamiento juridico por
encontrarse en abierta oposicion a la Constitucidn, especialmente por afectar principios y derechos
de valor étnico. Ejemplos de esas decisiones son la Sentencia C-030 de 2008, sobre la Ley 1021
de 2006 (Ley General Forestal); Sentencia C-075 de 2009, sobre la Ley 1152 de 2007 (Estatuto

de Desarrollo Rural); Sentencia C-702 de 2010, sobre el inciso 8 del articulo 2 del Acto Legislativo

“8 Ver, por ejemplo, las siguientes sentencias C: 027 de 1993, 519 de 1994, 376 de 1994, 370 de 1994, 366 de 1994,
176 de 1994, 058 de 1994, 394 de 1995, 282 de 1995, 151 de 1995, 104 de 1995, 535 de 1996, 262 de 1996, 139 de
1996, 137 de 1996, 037 de 1996, 596 de 1998, 064 de 1998, 1160 de 2000, 795 de 2000, 392 de 2000, 371 de 2000,
288 de 2000, 825 de 2001, 737 de 2001, 579 de 2001, 169 de 2001, 088 de 2001, 891 de 2002, 791 de 2002, 692 de
2002, 614 de 2002, 418 de 2002, 370 de 2002, 898 de 2003, 894 de 2003, 879 de 2003, 694 de 2003, 620 de 2003, 551
de 2003, 292 de 2003, 151 de 2003, 127 de 2003, 245 de 2004, 591 de 2005, 401 de 2005, 208 de 2005, 180 de 2005,
649 de 2006, 187 de 2006, 921 de 2007, 554 de 2007, 398 de 2007, 208 de 2007, 1087 de 2008, 864 de 2008, 750 de
2008, 713 de 2008, 623 de 2008, 461 de 2008, 225 de 2008, 030 de 2008, 942 de 2009, 931 de 2009, 807 de 2009, 728
de 2009, 615 de 2009, 406 de 2009, 375 de 2009, 175 de 2009, 941 de 2010, 915 de 2010, 702 de 2010, 608 de 2010,
063 de 2010, 937 de 2011, 882 de 2011, 468 de 2011, 367 de 2011, 366 de 2011, 273 de 2011, 187 de 2011, 125 de
2011, 1051 de 2012, 943 de 2012, 862 de 2012, 781 de 2012, 767 de 2012, 715 de 2012, 644 de 2012, 641 de 2012,
605 de 2012, 540 de 2012, 489 de 2012, 398 de 2012, 395 de 2012, 318 de 2012, 317 de 2012, 303 de 2012, 293 de
2012, 196 de 2012, 077 de 2012, 027 de 2012, 909 de 2013, 624 de 2013, 359 de 2013, 274 de 2013, 253 de 2013, 252
de 2013, 194 de 2013, 068 de 2013, 054 de 2013, 960 de 2014, 951 de 2014, 948 de 2014, 501 de 2014, 463 de 2014,
371 de 2014, 332 de 2014, 313 de 2014, 269 de 2014, 754 de 2015, 623 de 2015, 620 de 2015, 617 de 2015, 217 de
2015, 150 de 2015, 091 de 2015, 666 de 2016, 520 de 2016, 389 de 2016, 388 de 2016, 379 de 2016, 330 de 2016, 326
de 2016, 298 de 2016, 297 de 2016, 289 de 2016, 273 de 2016, 224 de 2016, 157 de 2016, 730 de 2017, 674 de 2017,
644 de 2017, 607 de 2017, 570 de 2017, 565 de 2017, 555 de 2017, 516 de 2017, 493 de 2017, 309 de 2017, 290 de
2017, 289 de 2017, 135 de 2017, 091 de 2017, 077 de 2017, 080 de 2018, 073 de 2018, 070 de 2018, 067 de 2018, 048
de 2018, 028 de 2018, 027 de 2018, 025 de 2018, 018 de 2018, 017 de 2018, 013 de 2018, 007 de 2018, 492 de 2019,
369 de 2019, 295 de 2019, 253 de 2019, 252 de 2019.
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01 de 2009 (circunscripcién especial de minorias étnicas) y Sentencia C-366 de 2011, sobre la Ley
1382 de 2010, modificatoria de la Ley 685 de 2001 (Cddigo de minas).

Otras normas acusadas de inconstitucionalidad, con sustento en el principio de conservacion
normativa y utilizando las sentencias modulativas fueron declaradas exequibles bajo la condicién

de que su interpretacion y aplicacion no transgrediera los derechos de las colectividades indigenas.

3.2. La elaboracion de la categoria de derechos colectivos fundamentales

La construccién de los derechos colectivos causo fuertes criticas al interior del derecho, pues
se decia que simplemente eran la sumatoria de los derechos individuales y que, por tanto, no tenian
un sustento ni una naturaleza propia. Con el auge de los derechos humanos, especialmente los de
“tercera generacion”, se inicia un proceso de legitimacion de tales derechos, reconociéndoles
existencia autonoma y consustancial. Y partiendo de estos derechos, la jurisprudencia
constitucional reconocio la existencia de unos derechos colectivos de caréacter especial, a saber,

los derechos colectivos fundamentales.

3.2.1. El concepto de derechos colectivos

La vision liberal de los derechos como derechos subjetivos individuales enfrentd una crisis
asociada a la aparicion de visiones diferentes, las cuales defendian la existencia de derechos no en
funcion del sujeto particular sino del sujeto colectivo, que crea y moldea su identidad en
conformidad con la cultura a la que pertenece. En esa perspectiva, la idea de que los derechos
fundamentales son y se construyen alrededor del sujeto individual, en lo que se conoce como
derechos subjetivos particulares, ya no corresponde con exigencias sociales de comunidades
diversas, como la colombiana, en la que confluyen e interactlan diversas culturas. Entonces, fue

necesario construir y acufiar el concepto de derechos colectivos.

El concepto de derechos colectivos es un concepto esencialmente controvertido, para usar las
palabras de Pérez de la Fuente, ya que rompe diametralmente la nocion de los derechos

individuales, razén por la que el liberalismo reacciona, en primer lugar, refutando sus bases, su
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naturaleza y su eficacia. “La nocidn de derechos colectivos es polémica, ya que domina la idea de
que los derechos colectivos son una categoria injustificada, poco o nada consistente tedricamente,
innecesaria, politicamente incorrecta e incluso peligrosa” (Calera, 2000, p. 13, citado por, Pérez

de la Fuente, 2005, p. 421)*.

Pero lo cierto es que con el avance que han tenido los derechos humanos, especialmente los
llamados de “tercera generacion”, la comprension de estos derechos ha sido un poco mas sensible.
Desde ese marco normativo y para el exterior, se dice que los derechos colectivos son los que
corresponden a los pueblos, estados y naciones para lograr solidaridad, convivencia pacifica,
desarrollo, autodeterminacion, etc. En la esfera interna de cada Estado se habla de derechos
colectivos, cuyo goce es de todos, como el espacio publico, seguridad publica, patrimonio pablico,

medio ambiente, entre otros.

3.2.2. El concepto de derechos colectivos fundamentales

Pero si comprender las existencia de tales derechos colectivos fue un asunto complejo y
complicado, aun mas lo sera comprender que existen derechos colectivos fundamentales, que
corresponden a colectivos que “tienen realidad propia, prefiguracion necesaria, existencia
auténoma, algun género de “vida” que, aun cuando necesite, como condicion de posibilidad, de
las células o componentes que son los individuos, rebasa, en una unidad superior, la realidad de

esos sus componentes (Amado, 2001, p. 188).

Estos derechos tienen una singularidad especial, en el sentido de que son derechos
fundamentales de una colectividad, y que, por tanto, pueden protegerse a través de la accion de

tutela.

En este contexto los derechos colectivos fundamentales podrian definirse como aquellos
derechos que le pertenecen a un ente consustancial de derechos, que estan localizados fuera

de la orbita de lo meramente individual para arraigarse en una subjetividad colectiva

49 pérez de la Fuente desarrolla cuatro tesis contra los derechos colectivos: i) individualista, ii) juridica, iii) de la
redundancia y iv) de los riesgos (2005, pp. 433-455). En seguida desarrolla también cuatro tesis a favor de dichos
derechos: i) social, ii) colectivista, iii) politica y iv) de la concrecién (pp. 455-499).
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connatural, aspecto que hace que dicha colectividad tenga sentido y funcionalidad en cuanto
a su existencia. En consecuencia, no son derechos que se suman al tiempo que se suman
individuos; son algo mas, tienen una esencia que se localiza en el espiritu de un ser que no es
un ser particularmente considerado, sino un ser muchas veces intangible e incomprensible,
pero que por su misma naturaleza requiere de una proteccion constitucional especial
(Zeballosf-Cuathin, 2019, p. 115-116).

Estos entes abstractos, que se crean en una arquitectura disimil, poseen unas cualidades
esenciales que lo definen y lo distinguen, que lo hacen mistico en su ser y complejo en su forma,
pero que, al fin y al cabo, mantiene una sustancia que lo mantiene unido y que le otorga autonomia
y especificidad: la identidad. Estas son, por ejemplo, las comunidades étnicas, cuya apreciacion y
valoracién no es compatible con el derecho occidental, pues no se producen y desarrollan bajo esa
I6gica individualista, sino que, por el contrario, son reconocidos y aplicados en funcién de una

titularidad colectiva.

En Colombia, estos “derechos colectivos fundamentales” fueron producto del activismo de la
Corte Constitucional desde 1992, trabajo que ha sido permanente y cuyo registro ha quedado en
una amplia jurisprudencia. Escapa a la intencion de este trabajo analizar toda la jurisprudencia,
por lo que se analizaran algunas sentencias que, a criterio propio, pueden mostrar el alcance de

esos derechos.

3.2.3. Los derechos colectivos fundamentales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

El reconocimiento de principios, valores y derechos de valor étnico en la Constitucion, como
por ejemplo la diversidad étnica y cultural (art. 7), supone la existencia de colectividades
diferentes, las cuales comprenden el mundo de una manera distinta al pensamiento occidental. Ahi
se contienen sus usos Yy costumbres, sus tradiciones, su cultura, historia y espiritualidad,
manifestaciones que no pueden ser comprendidas desde un enfoque individualista. Segun lo sefiala
Kloosterman, las colectividades indigenas “reclaman derechos colectivos porque estos garantizan,
mejor que los derechos humanos individuales, la preservacion de la identidad colectiva” (1997, p.

20). Esto, por supuesto, no contradice la existencia de derechos individuales para los miembros de
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la comunidad, que en efecto existen y se garantizan. Simplemente se predica la existencia de otros

que son una derivacion del pensamiento holistico, integral y connatural de la colectividad.

En Sentencia T-380 de 1993, el Organo de cierre establecid que los derechos de los pueblos
indigenas no pueden confundirse con los derechos colectivos de otras colectividades nacionales.
La comunidad indigena es un sujeto colectivo autonomo, “no una simple sumatoria de sujetos
individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos”. Por ello, no
hay que confundir los derechos colectivos de todos los nacionales colombianos, que son
susceptibles de proteccion a traves de las acciones populares (art. 88 C.P., y Ley 472 de 1998),

con los derechos colectivos fundamentales de las comunidades étnicas.

La Corte afirmd que el reconocimiento de ese tipo de derechos es necesario para proteger el
derecho fundamental a la subsistencia o supervivencia cultural de las colectividades indigenas,
como derivacion del derecho a la vida (art. 11). En otras palabras, los derechos colectivos son un
fin en si mismos por su conexidad con la dignidad y con los derechos fundamentales; pero también
son el medio por el cual se satisface principalmente el derecho fundamental a la subsistencia

cultural.

El Constituyente de 1991 “con el fin de proteger la integridad territorial y cultural de los pueblos
indigenas establecio la propiedad colectiva de los resguardos y de las tierras comunales de las
etnias asignandoles, entre otros, el caracter de inenajenables” (CC. SC-139, 1996). Se reconoce
asi que la propiedad colectiva (territorios, resguardos indigenas y tierras comunales) no es un
elemento que puede instrumentalizarse para fines netamente econémicos, sino que hace parte de
su identidad cultural. En efecto, la concepcion sobre los territorios indigenas trasciende la nocion
juridica y econdmica de occidente, toda vez que las colectividades indigenas estan vinculadas en
una conexién simbiotica con esos espacios, en los que se incluyen con la misma importancia la
dimensién “comunitaria, espiritual y cosmogoénica, precisamente por el caracter ancestral y
sagrado gue éste ostenta, constituyendose entonces en un elemento integrante de la forma como
aquéllos ven y entienden el mundo” (CC. ST-188, 1993).
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Por otra parte, la Corte Constitucional, acogiendo los mandatos internacionales, ha integrado a
su jurisprudencia el principio de autodeterminacion®°, que indica la potestad de las colectividades
indigenas para determinar su existencia, sin mas limites que los que imponga la propia comunidad,
la Constitucion y las leyes. Esa potestad es amplia, en el sentido de que cobija todas sus estructuras
y formas de vida y organizacion. Sobre ese tema, en Sentencia T-371 de 2013 precis6 que el

principio de autodeterminacion comprende los siguientes derechos:

(i) escoger la modalidad de gobierno que las debe regir; (ii) consolidar y determinar sus
organismos politicos y sus funcionarios tradicionales; (iii) instituir de manera propia de
acuerdo con sus usos y costumbres y lo establecido en la ley, las funciones que les corresponde
asumir a tales autoridades; (iv) determinar los procesos y requisitos de eleccion de sus
dirigentes, asi como las modificaciones y actualizaciones de dichas normas; y (v) definir las
instancias internas de resolucién de sus conflictos electorales. Lo anterior, sin desconocer las

limitaciones establecidas por la Constitucion y el legislador (CC. ST-371, 2013).

En otra oportunidad, abordando especificamente el tema del derecho a la autonomia de los
pueblos indigenas, indico que la jurisprudencia constitucional ha desarrollado este principio dentro
del marco del Estado constitucional, concluyendo que los valores, principios y derechos de valor

étnico son fundamentales para la garantia y respeto de la diferencia. La Corte sefial6 expresamente:

La jurisprudencia constitucional ha entendido la autonomia como el derecho que tienen a
decidir por si mismas los asuntos y aspiraciones inherentes a su comunidad, en los ambitos
material, cultural, espiritual, politico y juridico, de acuerdo con sus referentes culturales
propios y a su cosmovision, de conformidad con la pluralidad y la diversidad, pero conforme
con el marco constitucional y legal del Estado constitucional y democratico de Derecho, toda
vez que el pluralismo y la diversidad étnica y cultural (i) no pueden ser ajenos ni contrarios a
la unidad nacional, ni a los valores constitucionalmente superiores; y (ii) por el contrario,
constituye el presupuesto analitico y normativo sine qua non para que pueda garantizarse la

tolerancia, la pluralidad y la diversidad, al constituir un marco normativo minimo que fija los

50 Sentencia T-601 de 2011, 300 de 2013, 371 de 2013, 871 de 2013, 973 de 2014, 462A de 2014, 155 de 2015, 188
de 2015, 313 de 2016, 704 de 2016, 302 de 2017, 357 de 2017, 568 de 2017, 576 de 2017, 650 de 2017, 272 de 2017,
009 de 2018, 300 de 2018, 107 de 2019.

Sentencia C-293 de 2012.
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valores, principios y derechos esenciales sin los cuales no puede existir el reconocimiento y la
garantia y respeto de la diferencia (CC. ST-973, 2014).

La autonomia que se predica de la capacidad de las colectividades indigenas de autodirigirse,
autogobernarse y decidir por si mismas todo cuanto sea de su interés (social, politico, cultural,
juridico, espiritual, etc.), se complementa con la autonomia territorial “(arts. 287, 329 y 330 de la
CP), con la circunscripcién especial para la eleccion de congresistas (arts. 171y 176 Const.), con

la autonomia jurisdiccional (art. 246) y con el gobierno propio (art. 330) (CC. ST-769, 2009).

De la mano del principio de autonomia, el constituyente de 1991 dejo consagrada la Jurisdiccion
Especial Indigena (JEI) en el articulo 246 de la Constitucion, en los siguientes términos: “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”. En desarrollo de este postulado, el Alto
tribunal ha reiterado® que la JEI es un derecho de caracter fundamental, porque en ese sistema se
encuentran tanto la estructura de autoridad como los limites, restricciones, sanciones y castigos,
que son los insumos necesarios para controlar y restablecer la armonia de la comunidad. La Corte

define la JEI con el siguiente alcance:

La jurisdiccion especial indigena, entretanto, es un derecho autonémico de las comunidades
indigenas de caracter fundamental; para su ejercicio deben atenderse los criterios que delimitan

la competencia de las autoridades tradicionales de acuerdo con la jurisprudencia

51 Sentencias T: 254 de 1994, 496 de 1996, 349 de 1996, 523 de 1997, 667A de 1998, 652 de 1998, 344 de 1998, 934
de 1999, 634 de 1999, 266 de 1999, 030 de 2000, 1022 de 2001, 932 de 2001, 606 de 2001, 728 de 2002, 239 de 2002,
048 de 2002, 379 de 2003, 1238 de 2004, 811 de 2004, 1294 de 2005, 1070 de 2005, 778 de 2005, 603 de 2005, 996
de 2007, 945 de 2007, 549 de 2007, 009 de 2007, 1253 de 2008, 1026 de 2008, 349 de 2008, 973 de 2009, 903 de
2009, 514 de 2009, 113 de 2009, 952 de 2010, 617 de 2010, 110 de 2010, 812 de 2011, 670 de 2011, 669 de 2011,
601 de 2011, 364 de 2011, 235 de 2011, 523 de 2012, 236 de 2012, 097 de 2012, 002 de 2012, 001 de 2012, 942 de
2013, 921 de 2013, 866 de 2013, 659 de 2013, 548 de 2013, 496 de 2013, 454 de 2013, 449 de 2013, 975 de 2014,
973 de 2014, 764 de 2014, 642 de 2014, 491 de 2014, 098 de 2014, 463 de 2014, 169 de 2014, 685 de 2015, 661 de
2015, 300 de 2015, 208 de 2015, 196 de 2015, 081 de 2015, 010 de 2015, 530 de 2016, 522 de 2016, 515 de 2016,
500 de 2016, 397 de 2016, 312 de 2016, 201 de 2016, 443 de 2018, 365 de 2018, 300 de 2018, 009 de 2018, 405 de
2019, 208 de 2019, 172 de 2019, 063 de 2019, 001 de 2019.

Sentencias C: 058 de 1994, 104 de 1995, 139 de 1996, 037 de 1996, 393 de 2000, 392 de 2000, 760 de 2001, 756 de
2002, 580 de 2002, 457 de 2002, 370 de 2002, 879 de 2003, 694 de 2003, 151 de 2003, 127 de 2003, 187 de 2006, 921
de 2007, 713 de 2008, 063 de 2010, 882 de 2011, 326 de 2016, 154 de 2016, 674 de 2017, 080 de 2018, 025 de 2018,
007 de 2018.

Sentencias SU: 510 de 1998, 383 de 2003, 154 de 2006, 698 de 2017, 217 de 2017.
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constitucional. Entre esos elementos, el fuero indigena® ocupa un papel de especial relevancia,
aunque no es el Gnico factor que determina la competencia de la jurisdiccion indigena, puesto
que esta se define (también) en funcion de autoridades tradicionales, sistemas de derecho
propio, y procedimientos conocidos y aceptados por la comunidad. Es decir, en torno a una
institucionalidad (CC. SC-463, 2014).

El anterior es un concepto de interés para el proposito de este trabajo, ya que para la Corte no
se trata solo de una estructura funcional, sino de un derecho colectivo fundamental que se predica,
mas all& del &mbito de las autoridades y de los individuos, de la comunidad como un todo. Debe
distinguirse la JEI del fuero indigena®3, entendido como “un derecho del que gozan los miembros
de las comunidades indigenas por el hecho de pertenecer a ellas, a ser juzgados por las autoridades

indigenas de acuerdo con sus normas y procedimientos” (CC. ST-921, 2013).

En 1996 el Tribunal de cierre, en el contexto de la demanda de inconstitucionalidad de la Ley

89 de 1890, habia establecido cuatro elementos “centrales” de la JEI:

El andlisis de esta norma muestra los cuatro elementos centrales de la jurisdiccién indigena en
nuestro ordenamiento constitucional: la posibilidad de que existan autoridades judiciales
propias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos de establecer normas y procedimientos
propios, la sujecion de dichas jurisdiccion y normas a la Constitucion y la ley, y la competencia
del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la jurisdiccion indigena con el sistema
judicial nacional. Los dos primeros elementos conforman el nicleo de autonomia otorgado a
las comunidades indigenas -que se extiende no s6lo al &mbito jurisdiccional sino también al
legislativo, en cuanto incluye la posibilidad de creacién de "normas y procedimientos”-,
mientras que los dos segundos constituyen los mecanismos de integracion de los

ordenamientos juridicos indigenas dentro del contexto del ordenamiento nacional. En la misma

52 E] fuero, dice la Corporacion en la misma sentencia, “es por una parte un derecho subjetivo que tiene como finalidad
proteger la conciencia étnica del individuo y garantizar la vigencia de un derecho penal culpabilista; y por otra, una
garantia institucional para las comunidades indigenas en tanto protege la diversidad cultural y valorativa, y permite el
ejercicio de su autonomia jurisdiccional”.

53 Sentencias T: 496 de 1996, 667A de 1998, 344 de 1998, 934 de 1999, 266 de 1999, 728 de 2002, 552 de 2003, 1238
de 2004, 811 de 2004, 1294 de 2005, 1070 de 2005, 778 de 2005, 945 de 2007, 009 de 2007, 1026 de 2008, 903 de
2009, 617 de 2010, 364 de 2011, 523 de 2012, 097 de 2012, 002 de 2012, 001 de 2012, 942 de 2013, 921 de 2013, 866
de 2013, 659 de 2013, 496 de 2013, 454 de 2013, 449 de 2013, 975 de 2014, 973 de 2014, 764 de 2014, 642 de 2014,
098 de 2014, 685 de 2015, 661 de 2015, 208 de 2015, 196 de 2015, 081 de 2015, 522 de 2016, 515 de 2016, 397 de
2016, 208 de 20109.

Sentencia C: 139 de 1996, 370 de 2002, 151 de 2003, 127 de 2003, 882 de 2011, 463 de 2014, 135 de 2017.
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estructura del articulo 246, entonces, esta presente el conflicto valorativo entre diversidad y

unidad, del que la Corte se ocupara en detalle mas adelante (CC. SC-139, 1996).

Segun lo explica la Corte Constitucional, los dos primeros elementos de la JEI conforman el
ndcleo esencial del principio de autonomia, el cual se traduce en la institucionalidad para
administrar justicia y una potestad en la creacion de derecho, en este caso consuetudinario, cuya
materia principal son los usos y costumbres de la comunidad indigena®. No garantizar dichos
elementos que se sustentan basicamente en el articulo 7 y 246 de la Carta, ocasiona una vulneracion
directa al derecho fundamental de autonomia. Al contrario, si se sobrepasan los limites de la
autonomia, se estaria generando una vulneracion directa al contenido constitucional (CC. ST-098,
2014).

En esta instancia, es necesario diferenciar entre la autonomia que se predica, por un lado,
cuando los conflictos involucran miembros de la misma comunidad, y por otro lado, cuando en el
conflicto estan involucrados miembros de otra cultura. En el primer caso, opera el principio de
“mayor autonomia para la decision de conflictos internos” (mayor autonomia frente a restricciones
internas). En el segundo caso, procede el de “maximizacion de la autonomia de las comunidades
indigenas” (minimizacion de las restricciones a su autonomia®). “El principio de maximizacion
de la autonomia en beneficio de los pueblos y comunidades indigenas trasciende todo el orden
juridico nacional. Su manejo practico queda demostrado en el caso de la colisién de bienes e

intereses entre diferentes derechos e intereses privados y generales” (Semper, 2006, p. 773).

El principio de “mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia” puede ser
aplicado indistintamente, por lo que es importante considerarlo en esta argumentacion. El reto es
determinar si esas manifestaciones culturales son aceptables frente a la Constitucion, lo cual exige
que las autoridades busquen en algunas ocasiones el apoyo en otras ciencias, disciplinas y saberes

con el fin de que la traduccion que se haga de esas expresiones culturales sea la correcta. En ese

54 En conexidad con el principio de autonomia se encuentra el principio de autodeterminacion, sustento axiolégico que
informa la capacidad de los pueblos de autodirigirse y gobernarse, de conformidad con sus tradiciones culturales.

%5 De acuerdo con la ponderacion de los principios en disputa, las restricciones a la autonomia solo son admisibles
cuando: “(i) sean necesarias para salvaguardar un interés de mayor jerarquia, en las circunstancias del caso concreto;
y (ii) sean las menos gravosas, frente a cualquier medida alternativa, para el ejercicio de esa autonomia. (iii) La
evaluacion de esos elementos debe llevarse a cabo teniendo en cuenta las particularidades de cada comunidad” (CC.
SC-463, 2014).
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sentido, se necesita de “una descripcion sobre el estado actual de los usos y costumbres de 10s
pueblos originarios, que tiene como consecuencia la mayor o menor necesidad de traduccion de
los sistemas juridicos tradicionales en categorias occidentales o viceversa” (CC. ST-514, 2009).
Solo asi podria determinarse cuéles elementos de esa moral colectiva son susceptibles de

proteccidn constitucional.

El supuesto del cual se parte es que no toda actividad jurisdiccional especial esta permitida,
solo lo esta aquella que se ajuste a los canones constitucionales, pues existen unos limites que
deben observarse plenamente en ¢l ejercicio de la JEI. Por ejemplo, el “derecho fundamental al
debido proceso constituye un limite juridico-material de la jurisdiccion especial que ejercen las
autoridades de los pueblos indigenas”, y en esa misma via, “la prohibicién de imponer penas de

destierro, prision perpetua y confiscacion” (CC. Sentencia T-254, 1994).

Respecto de la subsistencia e integridad cultural, en la Sentencia C-058 de 1994, el maximo
6rgano constitucional resuelve la constitucionalidad de la Ley 48 de 1993, en lo referente a la
exencion de la prestacion del servicio militar obligatorio para los indigenas. La razon fundamental
de la decision en lo particular tiene que ver con la finalidad constitucional de la norma: la
proteccién del ser indigena, tanto en su dimension individual como en su ser colectivo. En ese

momento la Corte pronuncio:

Los indigenas constituyen grupos que, debido a los peligros que existen para la preservacion
de su existencia e identidad étnica y cultural, se encuentran en una situacion de debilidad
manifiesta que justifica una especial proteccion del Estado. Ademas, las comunidades
indigenas, como tales, son titulares de derechos fundamentales que deben ser protegidos por
el Estado, entre los cuales el derecho a la subsistencia y a la no desaparicién forzada. Para
estos solos efectos del servicio militar se protege no al indigena individualmente considerado
sino al indigena en un contexto territorial y de identidad determinado. Por esa via se concluye

que la proteccion introducida por la Ley se dirige a la comunidad étnica (CC. SC-058, 1994).

La corte concluyé que la finalidad de la norma es evitar que el indigena salga de su ambiente
cultural, pues puede perder su identidad y la oportunidad de seguir “perpetuando su especie y su
cultura”. Notese que la norma en cuestion goza de validez constitucional porque, en primer lugar,

establece una medida para proteger al individuo y, en segundo lugar, protege a la comunidad en

148



su identidad e integridad cultural. Ambas medidas son razonables, adecuadas, conducentes y

necesarias a la luz de la Carta fundamental.

En Sentencia C-208 de 2007 la Corte se pronuncié en el mismo sentido; pero esta vez
refiriéndose al “derecho fundamental a la educacion especial”. Reiterd que las comunidades
indigenas son titulares de derechos fundamentales®® tanto de forma individual como colectiva. El
pronunciamiento del Alto tribunal llevé a concluir que la educacion especial es un derecho
fundamental y a la vez un medio para lograr la conservacion de los patrones culturales de las

comunidades étnicas. Expresamente sefialo:

El derecho a una educacion especial reconocido a las comunidades tradicionales es un derecho
fundamental de doble via. Lo es, por tratarse de un derecho connatural a todos los hombres
entre los que se cuentan los indigenas, y también, por cuanto hace parte integral del derecho a
la identidad cultural que, como se ha dicho, tiene dimension ius fundamental. Este derecho
fundamental de las comunidades indigenas a recibir una educacién especial, también es
reconocido por el Convenio 169 de la O.1.T. que, como se anoté anteriormente, se incorpora
al derecho interno mediante la Ley 21 de 1991 y hace parte del bloque de constitucionalidad,
razén por la cual sus normas, al lado de la Carta Politica, se constituyen en referente obligatorio

para la Corte dentro del juicio de constitucionalidad de las leyes (CC. SC-208, 2007).

Once afios mas tarde, la Corte Constitucional reiterd respecto a la etnoeducacion®’ que es un
derecho fundamental -con enfoque diferencial-, pues a través de ese modelo se garantizan otros
principios, como la diversidad étnica y cultural. “En consecuencia, (i) constituye un mecanismo
que permite salir de la exclusion y discriminacion y (ii) hace posible la conservacion y el respeto
de “sus culturas, idiomas, tradiciones y conocimientos”. Es por ello por lo que “su titularidad se
radica tanto en cabeza de los miembros de la Comunidad, individualmente considerados, como de

la misma comunidad, en su la calidad de sujeto juridico colectivo” (CC. ST-300, 2018).

%6 Se refiere también al derecho fundamental a la consulta previa, identidad cultural y etnoeducacion.

57 Ver también: Sentencia C-208 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil; Sentencia T-379 de 2011. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto; Sentencia T-379 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia T-514 de 2012. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia T-049 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia T-390 de 2013. M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; Sentencia T-355 de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; Sentencia T-397 de 2018.
M.P. Cristina Pardo Schelesinger; Sentencia SU-011 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia T-228 de
2019. M.P. Alberto Rojas Rios.
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Sobre el derecho a la salud, como se ilustro en la seccion que abordo la interculturalidad, es un
derecho colectivo fundamental, en el sentido de que la salud es comprendida en términos de
tradicion cultural. La libertad de escoger profesion u oficio en términos generales requiere de
titulos de idoneidad; sin embargo, hay algunas excepciones: “puedan existir brujos, chamanes o
curanderos que se dediquen a su oficio segun sus practicas ancestrales” (CC. SC-377, 1994). Estas

practicas se amparan en la diversidad étnica y cultural y en la exigencia de “adaptabilidad cultural”
(CC. ST-302, 2017).

En la mencionada providencia, la Corte Constitucional declar6 el “estado de cosas
inconstitucional” frente a los derechos de los nifios Wayuu de la Guajira. El Tribunal concluyé
que los niflos y nifias de este pueblo son victimas de “una vulneracion generalizada,
desproporcionada e injustificada de los derechos al agua, a la alimentacion y a la salud”, entre
otros derechos (CC. ST-302, 2017). En cuanto a la seguridad alimentaria expresé: “La principal
vulneracién de este derecho se encuentra en la situacion de inseguridad alimentaria causada, entre
otros motivos, por la pérdida de las tradiciones alimentarias segun los usos y costumbres del pueblo
Wayuu”. Ademads, considerd que este derecho es un derecho colectivo por estar vinculado
inexorablemente a sus tradiciones. Y con respecto al derecho a la salud dijo que en la prestacion

de los servicios de salud debe tenerse en cuenta el enfoque diferencial y las siguientes garantias:

(i) producir y emplear sus propias medicinas tradicionales y curativas; (ii) organizar y prestar
los servicios de salud bajo su propia responsabilidad y control; (iii) organizar y prestar los
servicios de salud por los miembros de las comunidades indigenas conforme a sus
convicciones y creencias; y por altimo, (iv) intervenir en la planeacion, administracion y
ejecucioén de los servicios de salud. La Corte ha resaltado, con el &nimo de reivindicar los
derechos de los miembros de las comunidades indigenas, que el Estado tiene el deber de
construir un sistema de salud acorde a las diferencias y necesidades propias de los pueblos
indigenas (CC. ST-302, 2017).

Como puede evidenciarse en ese pasaje, la prestacion del derecho a la salud debe corresponder
con la cosmovision de las colectividades étnicas, en conformidad con sus particularidades,

necesidades y tradiciones propias, tanto en el nivel individual como colectivo®. Con ese

%8 E] articulo 2 de la Ley 1751 de 2015 estableci6 al respecto que: “El derecho fundamental a la salud es auténomo e
irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna,
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fundamento debe estructurarse un modelo de salud integral, que tenga en cuenta todas las aristas

y facilite el di&logo intercultural.

Los anteriores ejemplos muestran el desarrollo que han tenido los derechos colectivos
fundamentales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, consolidandose como un tipo de
derechos connaturales y consustanciales a la colectividad, que reciben un tratamiento especial por
esas mismas razones y que responden a la organizacion y espiritualidad indigena. No obstante, en
tal reconocimiento es necesario superar ciertas barreras que no permiten una vision integral de los
derechos y sus garantias, y que la misma Corte debe observar, como el problema de la traduccién
intercultural y el ajuste de la fundamentacion epistémica. Precisamente, estos retos son extensivos

al derecho colectivo fundamental de consulta previa y consentimiento libre, previo e informado.

3.3. El caso del derecho colectivo fundamental a la consulta previa y

consentimiento libre, previo e informado

En esta seccidn, el proposito es, en primer lugar, realizar una descripcion de los fundamentos
juridicos del derecho a la consulta previa, libre e informada. En segundo lugar, analizar el
desarrollo jurisprudencial del derecho en la Corte Constitucional. Y, finalmente, explicar el

alcance de la participacién, de la diligencia debida y del consentimiento previo.

3.3.1. El sustento normativo de la consulta previa

El Convenio 169 de la OIT sefiala que con el fin de alcanzar la garantia y el goce efectivo de
los derechos humanos y fundamentales de los pueblos indigenas, los estados y los gobiernos deben
disefiar e implementar acciones sistematicas y coherentes encaminadas a proteger sus derechos
(numeral 1, articulo 2). Esto significa que “deberan reconocerse y protegerse l0s valores y précticas

sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse

eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara politicas
para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion, diagnostico,
tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion
Politica, su prestacion como servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision,
organizacién, regulacion, coordinacién y control del Estado.”
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debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como

individualmente” (literal a, articulo 5). Para ello, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos
los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos

administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

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

(numeral 1, articulo 6).

Para el cumplimiento de ese mandato, se ordena a los gobiernos a tomar medidas para su
aplicacion, sobre todo relacionadas con la necesidad de consultar a los pueblos, de buena fe, y
siguiendo procedimientos apropiados, con el objeto de lograr un acuerdo consentido. La primera
medida adoptada por el Estado colombiano fue aprobar la Ley 21 de 1991, por medio de la cual se
aprobd el mencionado Convenio. Mas tarde, la Corte Constitucional precisara su ubicacion y

alcance en el bloque de constitucionalidad.

Las disposiciones constitucionales que se vinculan directamente con el Convenio 169 y que
soportan axiologicamente el derecho a la consulta previa son varias, se destaca el articulo 330 de
la Constitucion Nacional, el cual dispone que la explotacién de los recursos naturales en los
territorios indigenas “se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y econdémica de las
comunidades indigenas”. Esta disposicion sefiala, ademas, que “en las decisiones que se adopten
respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las
respectivas comunidades”. Aunado a ello, consagra el principio de participacion efectiva, cuando

la intervencion del Estado ponga en riesgo la integridad de las comunidades étnicas.

Ademas, el derecho a la consulta previa se incorpora via bloque de constitucionalidad, a través
de varios instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos, dentro de los cuales

se destacan el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo —en adelante
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Convenio 169 OIT—, el Pacto Internacional sobre los Derechos, Civiles y Politicos —en
adelante PIDCP-, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales —en
adelante PIDESC-, y la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos —en adelante
CADH-. Dichos instrumentos son vinculantes para la definicion de las controversias y ademas
marco de accion para garantizar la consulta de los Estados con los pueblos indigenas, como
un principio de derecho internacional pablico. Adicionalmente, la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por la Resolucién 61/295 y la
Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon Racial junto con la
Recomendacion General N° 23 de 1997 relativa a los derechos de los pueblos indigenas,
permiten darle alcance al contenido del derecho fundamental a la consulta previa (CC. SU-
123, 2018).

Ese catalogo es complementado con los pronunciamientos del Relator Especial para los
Derechos Humanos y del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (Observacion
General nimero 24), relativos a la necesidad de respetar los derechos humanos con la “diligencia
debida”.

3.3.2. La consulta previa en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

En la primera década de su actividad, la Corte interpretd que el derecho fundamental a la
identidad e integridad étnica se canaliza a través de otro derecho fundamental, a saber, el de
participacion. Este principio adquiere realidad a través del mecanismo de consulta. Asi lo explicd
el Tribunal en Sentencia SU-039 de 19975

De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la integridad se garantiza
y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el caracter de fundamental,
como es el derecho de participacion de la comunidad en la adopcién de las referidas decisiones.
La participacién de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en

relacién con la explotacion de los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de

59 «“La Sala Plena de la Corte Constitucional revisa el proceso de la accion de tutela radicado bajo el numero T-84771
instaurada por el sefior Defensor del Pueblo, doctor Jaime Cdrdoba Trivifio, en representacion de varias personas
integrantes del Grupo Etnico Indigena U'WA, contra el Ministerio del Medio Ambiente y la empresa Occidental de
Colombia”. Ver Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-039 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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que la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion
de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la
integridad étnica, social, econémica y cultural de las comunidades de indigenas y para

asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social (CC. SU-039, 1997).

Cinco afios mas tarde, en Sentencia SU-383 de 2003, la Corte recordd que el Convenio 169
de la OIT y concretamente el derecho a la consulta previa hacen parte del bloque de

constitucionalidad. Asimismo, reiterd la importancia de la participacion:

i) en virtud de que la participacién de las comunidades indigenas en las decisiones que se
adopten respecto de la explotacién de recursos naturales en sus territorios, prevista en el
articulo 330 de la Carta, no puede ser entendida como la negacion del derecho de éstos pueblos
a ser consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como comunidades
reconocibles —articulo 94 C.P.-, ii) dado que el Convenio en cita es el instrumento de mayor
reconocimiento contra las discriminaciones que sufren los pueblos indigenas y tribales, iii)
debido a que el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados previamente sobre las
decisiones administrativas y legislativas que los afecten directamente es la medida de accién
positiva que la comunidad internacional prohija y recomienda para combatir los origenes, las
causas, las formas y las manifestaciones contemporaneas de racismo, discriminacion racial,
xenofobia y las formas de intolerancia conexa que afecta a los pueblos indigenas y tribales —
Declaracion y Programa de Accién de Durban- y iv) debido a que el articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que no se negara a las minorias étnicas
el derecho a su identidad (CC. SU-383, 2003).

En conformidad con la anterior argumentacion, la participacion de las comunidades mediante
un mecanismo adecuado de consulta permitira decidir sobre lo que atafie, “en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo

economico, social y cultural”, “buscando salvaguardar la idiosincrasia de los pueblos indigenas y

60 |_a Corte revisa los fallos de tutela proferidos “por el Juez Quince Civil del Circuito y por la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota, dentro de la accion de tutela instaurada por la Organizacion de los Pueblos indigenas de la
Amazonia Colombiana OPIAC contra la Presidencia de la Republica, el Ministerio del Interior y la Justicia, el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el Consejo Nacional de Estupefacientes y cada uno de sus
integrantes, la Direccion Nacional de Estupefacientes, y el Director de la Policia Nacional”. Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia SU-383 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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tribales” (CC. ST-769, 2009)%%. Este es un escenario en el que se hace posible un dialogo
intercultural con fines de entendimiento, y particularmente para asegurar la participacién efectiva

en el debate y la decisidn sobre lo que les concierne.

Las partes en conflicto, desde una posicion de igualdad y a través de un didlogo intercultural,
buscaran lograr consensos sin sacrificar del todo el principio de interés general o el principio de
diversidad étnica y cultural. “Por eso el Estado tiene el deber de tomar las medidas compensatorias
necesarias para reforzar la posicion de estos pueblos en estos procesos de consulta para que
efectivamente opere ese dialogo intercultural entre iguales”, dice la Corte en la misma sentencia.
Lastimosamente, la valoracion que hace la Corte sobre las compensaciones que fungen como
instrumentos de refuerzo (en realidad de intercambios) del didlogo y la consulta muestran
resultados negativos, pues el escenario de consulta previa se convierte en un escenario de

transacciones, donde el objeto y fin de la consulta pasa a un segundo plano.

El Tribunal también ha reiterado la necesidad de proteger la identidad de las comunidades
étnicas y cumplir con la obligacién de garantizar la autonomia y la participacion, por lo que “las
actuaciones del Estado que puedan afectarlas no se adelanten si les ocasionan desmedro a su
integridad cultural, social y economica” (CC. ST-080, 2017)%2. Ademés, de manera particular, con
el fin de asegurar el correcto desarrollo del mecanismo de consulta y ante la ausencia de una

reglamentacion especial, el Tribunal constitucional ha proferido las siguientes reglas generales:

(i) el objetivo de la consulta es alcanzar el consentimiento previo, libre e informado de las
comunidades indigenas sobre medidas que las afecten (esto es, normas, politicas, planes,
programas, etc.); (ii) el principio de buena fe debe guiar la actuacion de las partes, condicion
imprescindible para su entendimiento y confianza y, por lo tanto para la eficacia de la consulta;

(iii) por medio de las consultas se debe asegurar una participacion activa y efectiva de los

61 La Corte revisa “el fallo proferido en segunda instancia por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, dentro de la accion de tutela instaurada por Alvaro Bailarin y otros, contra los Ministerios del Interior y de
Justicia; de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; de Defensa; de Minas y Energia; y de Proteccion Social”.
Ver Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-769 de 2009. M.P. Nelson Pinilla Pinilla.

62 La Corte revisa “el fallo de unica instancia dictado por el Tribunal Administrativo de Villavicencio -Sala Penal- en
la accion de tutela instaurada por Martin Narvaez Gémez en calidad de Capitan del resguardo indigena Carijona de
Puerto Nare (Guaviare) y otro, contra la Presidencia de la Republica, el Ministerio de Interior -Direccion de Consulta
Previa-, el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Medio Ambiente, el Ministerio de Defensa y otros”. Ver Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-080 de 2017. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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pueblos interesados. Que la participacion sea activa significa que no equivale a la simple
notificacién a los pueblos interesados o a la celebracién de reuniones informativas, y que sea
efectiva, indica que su punto de vista debe tener incidencia en la decision que adopten las
autoridades concernidas; (iv) la consulta constituye un proceso de dialogo entre iguales; no
constituye, por lo tanto, un derecho de veto de las comunidades destinatarias del Convenio
169 de la OIT. Finalmente, (v) la consulta debe ser flexible, de manera que se adapte a las
necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos indigenas y las comunidades
afrodescendientes (CC. ST-080, 2017).

Con respecto al primer criterio, se insiste en que el fin de la consulta es lograr un acuerdo
genuino®, mediante una participacion efectiva® que procure un dialogo intercultural®, lo que
quiere decir que en esa instancia las partes son interlocutores validos por encontrarse en el mismo
nivel de interlocucion. Segun Padilla, “es precisamente en el ejercicio de la consulta previa donde
con mayores garantias se genera el espacio que pueda hacer posible un didlogo intercultural entre
valores, saberes y logicas de pensamiento (2016, sp). Estos criterios son fundamentales para
alcanzar consensos bajo el postulado de la confianza legitima, segun el cual todos esperan que el
Estado y demas intervinientes se comporten en conformidad con los mandatos de la Constitucion,

especialmente con los derechos fundamentales.

A partir de las anteriores reglas, la Corte ha construido unas subreglas para precisar mejor el

proceso de consulta:

(i) la consulta debe ser previa a la medida objeto de examen, pues de otra forma no tendra
incidencia en la planeacién e implementacion de la medida; (ii) es obligatorio que los estados

definan junto con las comunidades el modo de realizarla (preconsulta o consulta de la

63 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias: T-129 de 2011, C-389 de 2016, SU-133 de 2017, SU- 217 de 2017,
T-298 de 2017 y T-103 de 2018.

64 Ver al respecto: Corte Constitucional de Colombia. Sentencias SU-039 de 1997, T-376 de 2012 y T-550 de 2015.
Ver también Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28
de noviembre de 2007 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas); Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del 27 de junio de 2012 (fondo y reparaciones); Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus Miembros Vs. Honduras. Sentencia de 08 de octubre de 2015 (excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas); y Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Sentencia de 25 de noviembre de 2015 (fondo,
Reparaciones y Costas).

65 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias C-937 de 2011; -514 de 2012; T-436 de 2016; T-667 de 2017; T-002
de 2017; SU-011 de 2018; C-017 de 2018; SU: SU123 de 2018; T-011 de 2019; T- 063 de 2019; T-281 de 2019;
Sentencia C-295 de 2019; T: 444 de 2019.
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consulta); (iii) debe adelantarse con los representantes legitimos del pueblo o comunidad
concernida; v, (iv) en caso de no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las decisiones
estatales deben estar desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad; (v) cuando resulte pertinente en virtud de la
naturaleza de la medida, es obligatorio realizar estudios sobre su impacto ambiental y social
(CC. ST-080, 2017).

Recientemente, en el afio 2019, el Tribunal reitero la necesidad de tener en cuenta esas reglas
en el desarrollo de la consulta previa. Pero ademas planted la necesidad de que la consulta esté
acompariada por la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, con el fin de
asegurar la vigilancia institucional de ese proceso (CC. ST-444, 2019)%. Entre dichas reglas, llama
la atencion la de celebrar una consulta sobre la consulta, o también llamada pre-consulta, cuyo
papel es preparar el terreno para que el escenario de dialogo y concertacion se desarrolle de manera
planificada y con normalidad. Sin embargo, uno de los principales problemas que persisten en este
contexto es precisamente la ausencia de unas reglas minimas exigibles para el desarrollo del
didlogo, sin las cuales no se puede hablar de un didlogo horizontal y mucho menos de una

traduccion intercultural.

La Corporacion Constitucional®” también ha establecido unos requisitos facticos para la
ejecucion de la consulta, que tienen que ver especialmente con la afectacion directa en la integridad
de la colectividad indigena, entendida como el impacto positivo o negativo de las medidas sobre

las estructuras de las comunidades. Existe afectacion directa cuando:

(i) se perturban las estructuras sociales, espirituales, culturales, en salud y ocupacionales; (ii)
existe un impacto sobre las fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio de la minoria
étnica; (iii) se imposibilita realizar los oficios de los que se deriva el sustento y (iv) se produce
un reasentamiento de la comunidad en otro lugar distinto a su territorio. lgualmente, segun la
jurisprudencia, la consulta previa también procede (v) cuando una politica, plan o proyecto

recaiga sobre cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas o tribales; (vi) cuando la

8 La Corte revisa el fallo de segunda instancia “proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Barranquilla el 31 de mayo 2019, que revocd la sentencia del 20 de febrero de 2019 proferida por el Juzgado Unico
Penal del Circuito Especializado de Barranquilla que declaré improcedente el amparo para, en su lugar, negarlo”. Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T-444 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

67 \er al respecto, entre otras sentencias, las siguientes: SU-039 de 2003, T-1045A de 2010; T-256 de 2015; SU-217
de 2017; SU-133 de 2017; T-733 de 2017.
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medida se oriente a desarrollar el Convenio 169 de la OIT; (vii) asimismo si se imponen cargas
o0 atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera que modifiquen su situacion o posicién
juridica; (viii) o por la interferencia en los elementos definitorios de la identidad o cultura del
pueblo concernido (CC. SU- 123, 2018).

En relacion con las medidas de caracter general (leyes, reformas constitucionales y actos
generales), en principio la Corte dice que no son susceptibles de consulta. Pero si las medidas
afectan “con especial intensidad o de manera diferenciada” a las colectividades indigenas, la
activacion del mecanismo es inevitable. Asi, en Sentencia C-030 de 2008, la Corte indicd que la
consulta procede “cuando la ley contenga disposiciones susceptibles de dar lugar a una afectacion
directa a los destinatarios, independientemente de que tal efecto sea positivo 0 negativo, aspecto

éste que debe ser, precisamente, objeto de la consulta”. Este supuesto se presento por ejemplo en
las Leyes 1021 de 2006, 1152 de 2007 y 1382 de 2010.

Por otro lado, la consulta procede también por la afectacion del territorio, al considerar que este
no se reduce a reglas abstractas y formalistas, por lo que debe “indagarse en la ley consuetudinaria
de la colectividad o derecho mayor y con la comunidad en los términos del articulo 7.3 del
Convenio 169 OIT sin que, en ningun caso pueda establecerse un criterio uniforme rigido de
delimitacion territorial” (CC. SU-123, 2018). Lo anterior teniendo en cuenta que el territorio para
las comunidades indigenas puede ser definido tanto desde el punto geografico o restringido,
(resguardos, tierras comunitarias, territorios indigenas) como desde el punto de vista amplio
(cultural)®. Segln la Corte, el problema que se advierte es que no toda afectacion al territorio en

su perspectiva cultural puede ser objeto de consulta.

Dicha apreciacion restringida abre ampliamente las posibilidades para que el Estado omita el
agotamiento de la consulta previa. Este fue el caso que resolvi6 la Sentencia inmediatamente
citada, cuyo supuesto de hecho parte de la deficiencia en la comprensién del territorio desde la
perspectiva cultural por parte de la Direccion Nacional de Consulta Previa del Ministerio del
Interior. En efecto, esta autoridad habia certificado la no presencia de comunidades indigenas y

tribales en el area de influencia del proyecto, no obstante, esto derivé en la vulneracion de los

68 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias: SU-039 de 1997; T-617 de 2010; T-235 de 2011; T-693 de 2011; T-
698 de 2011; T-005 de 2016; SU-217 de 2017 y SU-123 de 2018.
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derechos de las comunidades afectadas. “Por tal razon, la Corte considera que los certificados de
presencia de las comunidades étnicas deben incluir un estudio particular y expreso sobre la posible
afectacion directa que pueda causar un proyecto, obra o actividad a las comunidades étnicas, con
independencia de la limitacion del area de influencia” (CC. SU-123, 2018).

Ademas de la afectacion del territorio, la Corte Constitucional ha considerado que la afectacion
puede producirse en otros elementos que hacen parte de la cultura viva de las comunidades
tradicionales, como por ejemplo el ambiente, la naturaleza y el habitat, que son afectados por el
impacto negativo ambiental®, causado por la explotacion en el marco de un reparto inequitativo
de los bienes y cargas de los nichos ecoldgicos”. Estos eventos exigen abordar esta problematica
desde la justicia ambiental™, “distributiva” y “participativa”. Igualmente, pueden resultar
lesionados otros derechos colectivos como la salud, las estructuras sociales, economicas,
espirituales, culturales’™. Y de manera particular, pueden surgir afectaciones en el plano de la
implementacion de medidas en el marco del Sistema Nacional de Verdad, Justicia, Reparacion y
Garantias de No Repeticion (SIVJRNR) y en la Justicia Especial para la Paz (JEP), razon que
justifica la adopcién de enfoque diferencial e interseccional para garantizar su identidad y

cultura’.

3.3.3. Participacion, diligencia debida y consentimiento previo, libre e informado

La Corte Constitucional afirma que hay basicamente dos tipos de participacion en la consulta
previa: el primer tipo de participacion es débil debido a que la intensidad de la afectacion es de

bajo nivel y el segundo tipo de participacion es fuerte, porque el nivel de afectacion es alto, ya que

69 \/er: Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-129 de 2011, T-693 de 2011, T-359 de 2015, T-704 de 2016,
T-730 de 2016, T-272 de 2017 y T-733 de 2017.

N1a justicia ambiental puede ser entendida como el “tratamiento justo y la participacion significativa de todas las
personas independientemente de su raza, color, origen nacional, cultura, educacion o ingreso con respecto al desarrollo
y la aplicacion de las leyes, reglamentos y politicas ambientales”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-
294 de 2014, T-294 de 2014, SU-133 de 2017, SU-217 de 2017 y T-272 de 2017.

"L \/er: Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-1045A de 2010 y SU-133 de 2017.

2 Al respecto Balanta afirma que las consultas previas “se llevaron a cabo a partir del mes de noviembre de 2018 con
los pueblos rrom, indigena, las comunidades negras, afrodescendientes, raizales y palenqueras del pais. A raiz de estas,
las entidades del SIVJRNR adquirieron mayor legitimidad con los pueblos étnicamente diferenciados que desde el
principio del proceso han reclamado respeto por sus derechos y adecuadas formulas para su participacion en todas las
instancias derivadas del punto 5 de los Acuerdos de Paz” (2020, p. 536).
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puede comprometer la misma existencia de la colectividad. Para el Alto tribunal, la diversificacion
del principio de participacion en las consultas obedece a una interpretacién en clave del principio
de proporcionalidad, segun el cual es viable establecer limites a los derechos colectivos

fundamentales.

En términos generales, el nivel de afectacion’® corresponde al nivel de participacion y al nivel

de aplicacién de los principios de razonabilidad y proporcionalidad:

Cuando la medida no afecte directamente al pueblo étnico, la participacién correspondera al
estandar de intervencion basico que se relaciona con la inclusién de las comunidades en los
organos decisorios nacionales o la mediacion de sus organizaciones en cualquier escenario que

les interese.

Cuando la medida sea susceptible de afectacién directa al pueblo étnico, se aplican todas
las reglas de deliberacion con las comunidades tradicionales, conforme al derecho a la consulta
previa y con el propoésito genuino de llegar a un acuerdo. En caso de que la consulta sea
adecuadamente realizada pero no conduzca a un acuerdo, la administracion debera
implementar la medida con base en los principios’ de razonabilidad y proporcionalidad (CC.
SU-123, 2018)™.

Segun esto, en caso de que la consulta se agote en conformidad con sus solemnidades (propias
en cada caso) sin llegar a un acuerdo, el Estado, a través de sus instituciones, esta en la obligacién
de actuar de una forma razonable y proporcionada. Le corresponde determinar la finalidad
constitucional de la injerencia y garantizar que la medida sea idénea, necesaria y proporcional para
alcanzar dicha finalidad. Si el Estado hace caso omiso a estas exigencias, sera responsable por las

afectaciones que pueda sufrir la comunidad, teniendo la obligacion de reparar integramente el dafio

3 No obstante, “en algunos casos la Corte se ha abstenido de calificar el grado de afectacion, pese a que ha identificado
la existencia de una perturbacion de la entidad suficiente para ordenar la consulta previa. Esa determinacion se ha
sustentado en que la comunidad debe ser quien determine ese aspecto en el marco de la consulta previa. En otras
situaciones, el Tribunal ha verificado la afectacion directa, pero ha modulado el grado de afectacion ante la existencia
de intereses constitucionales en tension, verbigracia la seguridad nacional” (Sentencia SU-123 de 2018).

4 «“Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe estar desprovista de
arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia, debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad
constitucional que le exige al Estado la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad
indigena” (Sentencia SU-039 de 1997).

75 Corte Constitucional de Colombia. Sentencias: T-1045A de 2010 y SU-133 de 2017.
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causado. Para determinar tal situacion, el operador judicial “debe verificar no solo la naturaleza
del proyecto que se adelanta sino también: i) la intervencion de la medida sobre cualquiera de los
derechos de los pueblos indigenas o tribales; ii) la imposicion de cargas o beneficios que
modifiquen la situacion o posicion juridica de la comunidad; vy, iii) la interferencia en elementos
definitorios de la identidad o cultura del pueblo concernido (CC. T-063, 2019).

Dicha reparacion debe obedecer a los mandatos jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Constitucional de Colombia, en el sentido de reparar con enfoque
diferencial étnico, o también denominado “etno-reparacion”, en el cual se deben tener en cuenta,
entre otros, “la particular identidad cultural del pueblo especifico, la dimension colectiva de las
violaciones ocurridas y de las medidas reparatorias, las necesidades particulares de esos pueblos y

que les permita un control de su implementacion” (CC. SU-123, 2018).

El problema en esta cuestion es la metodologia utilizada para determinar el nivel de afectacion,
que, en conformidad con los pronunciamientos de la Corte, debe enmarcarse en el principio de

proporcionalidad y en el estandar de diligencia debida del Estado y de las empresas.

Para el efecto resulta necesario, primero, verificar si el comportamiento de las empresas fue
diligente para la proteccion de los derechos de los pueblos tradicionales, con base en los
estandares expuestos anteriormente. Una vez verificado el cumplimiento del deber de
diligencia por parte de las empresas, corresponde al juez constitucional, en segundo lugar,
verificar, a través del principio de proporcionalidad si es procedente o no adoptar determinada
medida frente a las actividades de exploracién y explotacidn, teniendo en cuenta los valores
constitucionales en tensién. En otras palabras, la verificacion de la debida diligencia sirve para
gue las autoridades, en un eventual ejercicio de ponderacién, puedan determinar cuales han
sido ejercidos legitimamente (CC. SU-123, 2018).

Ademas, los criterios de diligencia debida y proporcionalidad sirven para determinar si se
vulnerd la consulta y para evaluar la procedencia de un eventual remedio judicial, asi como para
verificar los intereses en disputa. Para la Corte, esta forma de valoracién constituye un “justo
medio [...] entre la vulnerabilidad de la comunidad indigena, la funcion ecoldgica de la propiedad,
la funcion social de la economia, el desarrollo sostenible y la seguridad juridica” (CC. Sentencia

SU-123, 2018). Este “justo medio” es precisamente el que preocupa, ya que el principio de
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diversidad étnica y cultural y los derechos fundamentales son ubicados en un plano similar al de
la funcion social de la propiedad y del desarrollo sostenible, como es propio de la vision occidental

que todavia impera en la Corte.

Por otro lado, la consulta previa debe concluir con el consentimiento, pues es un presupuesto
fundamental por el hecho de que es un fin en si mismo y la via mediante la cual el Estado interviene
en las poblaciones sin causar afectaciones graves. “La consulta es el movil, el consentimiento el
fin” (CC. ST-704, 2016). En este sentido, el consentimiento libre, informado y previo no es un
derecho aislado de la consulta, mas bien mantiene una relacion de dependencia, sobre todo cuando
el impacto se produce a gran escala. “Mas bien la norma de consulta, con su principio conexo de
consentimiento libre, previo e informado, se presenta en el derecho internacional como una
salvaguarda para el conjunto de derechos sustantivos de los pueblos indigenas” (Rodriguez, 2014,
p. 207). El consentimiento es, entonces, un elemento esencial en los casos de gran impacto y el

“deber ser” de todos los procesos de consulta.

En Sentencia T-129 de 2011, la Corte Constitucional sefialé que es necesario que la consulta 'y
el consentimiento previo, libre e informado se enfoquen en precisar la alternativa menos lesiva
frente a los proyectos, planes de desarrollo o inversiones a gran escala y de gran impacto, como
pueden ser por ejemplo los que “(i) impliquen el traslado o desplazamiento de las comunidades
por la obra o el proyecto, (ii) estén relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos
toxicos en las tierras étnicas y/o (iii) representen un alto impacto social, cultural y ambiental en
una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma, entre otros”.

También deben proceder de esa manera si es evidente una afectacion al territorio étnico:

Conforme a esta providencia toda medida administrativa, de infraestructura, de proyecto u
obra que intervenga o tenga la potencialidad de afectar territorios indigenas o étnicos debera
agotar no sélo el tramite de la consulta previa desde el inicio, sino que se orientara bajo el
principio de participacion y reconocimiento en un proceso de dialogo entre iguales que tendré
como fin el consentimiento, previo, libre e informado de las comunidades étnicas implicadas
(CC. ST-129, 2011).

Pero no solo en esos casos es imperativo aferrarse al consentimiento, la misma Corte ha

extendido los supuestos de afectacion grave: 1) “cuando la gravedad de la medida amenace la
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existencia de la comunidad”, ii) “cuando se almacenen o no se eliminen materiales peligrosos en
territorio étnico o el traslado del mismo la comunidad de su territorio” y iii) cuando se trate de
planes de desarrollo a gran escala (CC. Sentencia T-704, 2016). La Corte aclara que no se trata de
hacer un listado de causales de afectacion, sino de que, en cada caso, se determine la afectacion
grave a los derechos territoriales y a otros que son esenciales para su existencia fisica, cultural y
espiritual, con la finalidad de lograr un consentimiento. Sin embargo, insisto en que esto solo sera
posible si la voluntad politica se canaliza a través de un didlogo horizontal y de una traduccién

intercultural, bajo el principio pro homine.

Ahora bien, como producto de las diferentes ambivalencias que el derecho formal supone frente
a las tensiones existentes entre la formalidad juridica y las pretensiones de justicia, Lemaitre
también advierte que hay nuevos conflictos en relacion con la naturaleza y los alcances reales de
la consulta previa como el derecho colectivo fundamental para las comunidades. En palabras de la

profesora, y hoy Magistrada de la Jurisdiccion Especial para la Paz:

El tema de la consulta previa presenta una vez mas esta ambivalencia del derecho, ya que
otorga beneficios pero también trae costos importantes. Por un lado, la Corte Constitucional
ha insistido una y otra vez que si bien es posible hacer grandes proyectos en los resguardos
indigenas (represas, explotacion de recursos naturales no renovables, carreteras, colocar una
antena, etc.), es necesario consultar a las comunidades y morigerar el efecto que pueda tener
el proyecto. Las comunidades juegan de manera estratégica a postergar la consulta en la
medida de lo posible, pues una vez se haya hecho su opinién no es obligatoria. Esto, y las
demés restricciones practicas, afectan el verdadero goce de los derechos territoriales
obtenidos” (Lemaitre, 2009, p. 335).

Aunado a esa problematica, ain siguen existiendo dificultades reales en esta materia, porque la
consulta, como en el caso de Guatemala, segun lo indica el profesor Padilla, se ha convertido en
una oportunidad transaccional sin cumplir lo que deberia ser, a saber, un escenario de dialogo para
proteger el derecho constitucional. Luego, seria iluso pensar que la consulta previa es un escenario

asimétrico de entendimiento.

Basta imaginar estos espacios considerando las diferencias respecto a la disponibilidad de

equipos legales, acceso a la informacidn, recursos financieros y, las relaciones con los poderes
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locales, nacionales e internacionales, entre otros. Con la concepcién de estos espacios de
negociacion se produce en la actualidad un desplazamiento de la concertacion -que caracterizé
las relaciones sociales en las décadas anteriores- a la transaccion como la norma (Escobar,
2012), pretendiendo normativizar la razén "precio” detras de cada relacion y derecho (Padilla,
2016, sp).

En cierto modo, puede sostenerse que una de las graves tensiones que se evidencian entre el
modelo constitucional paradigmatico y las practicas politicas pasan en buena medida por la
insuficiencia de los alcances reales y materiales de instrumentos como la consulta previa, frente a
las presiones de los grupos economicos y de poder, que son en ultimas los que terminan por

condicionar los planes, politicas econémicas y decisiones fundamentales del Estado.

3.4. Las deudas del neoconstitucionalismo. Tensiones y desafios frente a los
derechos indigenas

La intencidén de esta seccion es mostrar que al neoconstitucionalismo todavia le quedan
cuestiones pendiente por resolver, y que ha pesar de sus avances frente a los derecho étnicos,
especialmente indigenas, -reconocimiento, exigibilidad y justiciabilidad-, es necesario que
enfrente las tensiones y desafios de una manera interseccional. En esta cuestion no solo deben

intervenir los poderes y autoridades publicas, sino la sociedad en general.

Con el fin de explicitar las tensiones y desafios en relacién con los derechos indigenas, de
manera discrecional se procede a agruparlas de la siguiente manera: 1) tensiones y desafios en la
eficacia de las ordenes judiciales, 2) tensiones y desafios en la fundamentacién y justiciabilidad
de los derechos indigenas, 3) tensiones y desafios frente al modelo de desarrollo, 4) tensiones y

desafios en el marco de la violencia y 5) tensiones y desafios en el campo de la politica.

164



3.4.1. Tensiones y desafios en la eficacia de las decisiones judiciales.

Anteriormente se mostrd con algunos ejemplos el reconocimiento, la exigibilidad y
especialmente la justiciabilidad de los derechos indigenas por el juez constitucional, hecho que sin

duda ha representado una oportunidad para la garantia real de este tipo de derechos.

No se puede desconocer que el activismo judicial llevo al derecho a otra dimension, donde la
decisién no es el resultado de una subsuncién ni de operaciones formales, sino de un proceso de
deliberacién democréatica que se apoya en métodos y metodologias concretas de interpretacién
argumentacion y decision, en la pretension de buscar soluciones “justas”. Como en ningln otro
lugar el desarrollo jurisprudencial frente a los derechos indigenas es tan abundante y creativo,
algunas veces débil. Frente a esas decisiones pueden avalarse criticas como la indiferencia frente
a epistemologias propias o sobre la fundamentacion, pero lo que en este espacio interesa es el
problema de la eficacia de las decisiones judiciales, eficacia que se ha visto mermada por
dinamicas juridicas y extrajuridicas. A modo de ejemplo se pueden citar de manera discrecional
cuatro casos especiales, que pueden ilustrar muy bien el problema de la eficacia del derecho en

general y en particular de las decisiones judiciales.

A) El caso del derecho a la etnoeducacién y desplazamiento en el marco de la Sentencia T-025
de 2004. Este ejercicio inicia con una de las sentencias que caus6 una ruptura en el tratamiento de
la violencia y concretamente en el fendémeno del desplazamiento, Sentencia T-025 de 2004, que
declar¢ el “Estado de Cosas Inconstitucional” (ECI), en consecuencia ordeno una serie de medidas
para superarlo y que por distintas circunstancias algunas de ellas no fueron cumplidas. Entre esas
medidas se encuentran las destinadas a la proteccién de los derechos de las comunidades indigenas.
Por ese motivo la Corte ha tenido que pronunciarse a través de Autos de seguimiento, con el fin
de constatar el avance en la proteccion de los derechos. Después de 17 afios todavia se profieren

este tipo de providencias, indicador de que “algo” frena la capacidad del derecho para cumplir su
finalidad.

Asi, por ejemplo, en Auto 151 de 2020 en el marco de la Sentencia T-025 de 2004 conocio
sobre la solicitud de apertura de incidente de desacato por el incumplimiento de “la orden tercera
del Auto 004 de 2009 y de las 6rdenes primera y cuarta del Auto 266 de 2017, en relacion con la

garantia del derecho a la etnoeducacion de los pueblos indigenas del Cauca”, presentado por el

165



Consejero Mayor y Representante Legal del Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC). En el
primero ordend un plan de salvaguarda étnica para evitar un exterminio fisico y cultural; en el
segundo realiz6 “una nueva evaluacion de los avances, rezagos y retrocesos en la superacion del
ECI en el marco de las 6rdenes proferidas para la proteccion de los pueblos indigenas y concluy6
que, pese a las acciones adelantadas por el Gobierno Nacional, estas no lograron contener los
riesgos que afrontan los grupos étnicos en sus territorios, ni atendieron de manera eficaz a sus
comunidades cuando fueron desplazadas” (CC. A-151, 2020). No en pocas oportunidades la Corte
se ha manifestado a través de Autos’® frente a los incumplimientos de las autoridades, lo que hace
pensar en un eventual desconocimiento, omision, descuido, o en el peor de los casos dolo y falta
de voluntad politica del gobierno. Esta falta de diligencia conlleva ademés de la sistematica

vulneracion de los derechos indigenas la pérdida de credibilidad y legitimidad institucional.

B) EIl caso del derecho a la autonomia, gobierno propio y censo indigena del Resguardo de
Taquerres (N), en el marco de la Sentencia T-793 del 2014. En el afio 2014 la Corte en revision
de tutela decide sobre los fallos de primera y segunda instancia que negaron la proteccion de los
derechos de autonomia, gobierno propio, integridad étnica y cultural, territorio colectivo, debido
proceso, autodeterminacion y jurisdiccion especial indigena, de la comunidad indigena del
Resguardo de Tuquerres (N), solicitada por el sefior Juan Jer6onimo Ascuntar Chaucanes. En
aquella oportunidad la Corte manifestd que la problematica que se revisa tiene “caracteristicas
estructurales y complejas, relativas a (i) irregularidades que se vienen presentado con respecto a
la realizacion del listado censal o autocenso que lleva a cabo la comunidad de Tuquerres; y (ii) a
la perpetuacidon en el poder y la reeleccion indefinida de un mismo Gobernador (Silvio Lagos)”
(CC. T-793, 2014). Después de reiterar que la comunidad indigena es autbnoma para elegir a sus
gobernantes y realizar el censo poblacional indigena, consider6 necesario ordenar la conformacién
del Comité de Censo y realizar el autocenso en el Resguardo, con el cual se llevara a cabo la

eleccion de la autoridad tradicional.

También ordend al juez de primera instancia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,

Sala de Decision Laboral, realizar el seguimiento al cumplimiento de las 6rdenes impartidas. Asi,

6 Auto 237/08 “Adopcion de medidas para la proteccion a mujeres victimas del desplazamiento forzado por causa del
conflicto armado”. Auto 218/06, 092/08, 004/09, 005/09, 383/10, 382/10, 174/11, 173/12, 145/13, 052/13, 266/17,
151/20.
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mediante Auto del 26 de julio de 2016 requiri6 a los integrantes del Comité de Censo para dar
cumplimiento a lo ordenado en el fallo. Varias son las solicitudes y actuaciones en el marco de la
sentencia: solicitudes de seguimiento preferente, de audiencias publicas en la Corte, quejas de la
gestion del Tribunal y de las autoridades, etc. Finalmente, el Tribunal territorial declaré el
cumplimiento del fallo. Miembros del Consejo Mayor solicitaron nuevamente la intervencién de
la Corte, porque segun ellos persistia el incumplimiento, solicitaron asi revocar la decision del

Tribunal de Pasto.

Mediante Auto 052 de 2020 la Corte Constitucional reitera que la competencia para adelantar
el seguimiento continda a cargo de la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto, “pues no hay ninguna razon constitucional que justifique la activacion de la
competencia de esta Corporacion para conocer el asunto”, por lo que decide “RECHAZAR las
solicitudes para que la Corte Constitucional asuma el seguimiento del cumplimiento de la
Sentencia T-973 de 2014, presentadas el 16 de marzo de 2018, 16 de abril de 2018, 15 de agosto
de 2018 y 22 de julio de 2019 por Segundo Enrique Anama Mayag, Juan Jeronimo Ascuntar

Chaucanes, Gladys Riascos y otras personas”.

La complejidad del caso hace que la eficacia de la decision de la Corte se vea comprometida,
las 6rdenes impartidas son estructurales y demandan tiempo para llevarse a cabo, situacion que se
agrava por las diferencias internas dentro de la comunidad, pues la armonia institucional no se
consolido tempranamente y la depuracion del censo implicaba excluir a algunas personas del censo
indigena. Preocupa si, que la Corte no activara su facultad de seguimiento al cumplimiento de sus

Ordenes y negara constantemente tales solicitudes, asi como las solicitudes de audiencias publicas.

C) El caso del derecho a la salud y alimentacion de los nifios Wayuu, en el marco de la
Sentencia T-466 de 2016. La Sentencia T-466 de 2016 visibilizd la falta de coordinacion de la
politica publica en materia de garantia de los derechos a la alimentacion y a la salud de los nifios
y nifias del pueblo Wayuu, hecho que llevo a la Corte Constitucional a impartir érdenes complejas
con el fin de dinamizar la tarea de las actividades para dar respuesta a la necesidad de proteccién
de los derechos fundamentales. Esto significa que se deben adelantar acciones coordinadas entre
las instituciones para intervenir las fuentes del problema estructural. La “verificacion de su

cumplimiento se realizara bajo el parametro seguin el cual las autoridades deben actuar en
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cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales y desde el concepto de la reserva de lo
posible, evidenciando el nivel mas alto posible de cumplimiento para asi garantizar el goce de los
derechos a la salud y a alimentacion adecuada de la nifiez Wayuu” (CC. T-466, 2016).
Especificamente pretende evaluar la coordinacion en los distintos niveles administrativos, en lo
que se incluye la propia comunidad indigena, la informacion estadistica del Pueblo Wayuu y la

corrupcion en la prestacion de los servicios.

La Corte concluye en este caso que se ha presentado el nivel méas alto posible de cumplimiento
de lo ordenado en la sentencia T-466 de 2016, situacion que se evidencia en los planes, programas,
proyectos, en el Documento CONPES 3944 de 2018y en al articulacion de instituciones, entidades

territoriales y la comunidad indigena, logrando con ello especialmente dos cometidos:

(i) instaurar un didlogo institucional a través del cual las autoridades del orden nacional,
departamental y municipal, asi como los mismos miembros de la comunidad, han podido
actuar de manera articulada en busqueda de soluciones para la nifiez Wayuu; y (ii) superar los
obstaculos que llevaban a una invisibilizacion de la problematica de la nifiez Wayuu y a una
inaccion frente a la misma, atendiendo especificamente una identificacion de la poblacion y
de sus necesidades, aunado a una lucha institucional articulada contra el flagelo de la
corrupcion (CC- A-264, 2020).

Sin embargo, segin denuncian ONGs y entidades nacionales como la Defensoria del Pueblo, la
problematica en salud, educacién y alimentacion todavia persiste, por lo que no han sido
suficientes los esfuerzos en ese campo. Ante esas falencias la Corte sefiala que es una realidad
innegable, pero que en relacidon con las ordenes impartidas en la Sentencia T-466 de 2016 se
constata cierto cumplimiento. Otra cosa es, dice la Corte, el cumplimiento de la Sentencia T-302
de 2017, mediante la cual se declaré el ECI por la vulneracion sistematica de los derechos
fundamentales de la comunidad Wayuu del Departamento de la Guajira. En esta oportunidad se
impartieron ordenes estructurales y complejas que todavia no han sido enteramente cumplidas.
Ahora bien, respecto a la Sentencia T-466, la Corte declara el cumplimiento de las 6rdenes cuarta
a octava. Vale la pena destacar la orden octava impartida a la Direccion de Asuntos Indigenas,
ROM y Minorias del Ministerio del Interior de traducir la sentencia a la lengua Wayuunaiki y

difundirla entre la comunidad indigena Wayuu.
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A pesar de que la Corte declar6 el cumplimiento de las érdenes impartidas en la sentencias que
tocan a la comunidad Wayuu lo cierto es que existen problemas estructurales que ameritan
politicas, planes, programas, proyectos y actividades idéneas y efectivas, por tanto debe exigirse
a las autoridades mayor coordinacion y voluntad politica y no simplemente “el mayor nivel posible

de cumplimiento” o “los mejores esfuerzos”.

D) El caso del derecho a la consulta previa, en el marco del Proyecto Multipropdsito Brisa -
Sentencia T-547 de 2010. En Auto 410 A de 2015, la Corte se propone hacer seguimiento y evaluar
el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en Sentencia T-547 de 2010, referidas a “realizar una
consulta previa con las autoridades de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada, en orden a
establecer la afectacion que las obras llevadas a cabo dentro del Proyecto de Puerto Multipropdsito
de Brisa, pudiese causar en la integridad cultural, social y econdmica de tales colectividades
étnicas”. Relata la Corte que mediante Auto 189 de 2013 se aprobo el proceso de consulta previa
y se aprobo6 parcialmente la Resolucién nimero 218 de diciembre 21 de 2011 proferida por la

Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y en consecuencia ordeno:

(...) el reajuste del ordinal primero de la parte resolutiva, en especial lo dispuesto en relacion
con la posibilidad de suspension de la obras del Puerto Multipropésito Brisa S.A. y la
reconsideracion del Plan de Gestion Social, particularmente el Proyecto 10 “Conservacion y
Fortalecimiento de la Cultura Tradicional Indigena” del Plan de Manejo Ambiental aprobado
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, acorde con las pautas trazadas en la
parte motiva de esta providencia, en particular, incorporando las medidas de reparacion
cultural definidas con la participacion de las comunidades afectadas, entre ellas las que
impliquen el respeto por los sitios definidos como sagrados por dichos colectivos. El plan de
manejo ambiental también debera incluir, entre otros aspectos, todas las medidas encaminadas
a conservar y/o restaurar las zonas de manglar y preservar el ecosistema marino (CC. A-189,
2013).

Debido a la complejidad del asunto se autoriz6 la conformacion de un Comité asesor de la
Autoridad Ambiental, integrado por representantes del Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia — ICANH, delegados de la Procuraduria, Defensoria, Contraloria y las Comunidades
Indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta. El trabajo del Comité se veria afectado por la

deficiente participacion de la Procuraduria General y de la Defensoria del Pueblo. Mientras tanto
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la comunidad indigena hace expresa su inconformidad con el proceso de consulta, en el que no se
garantizé en lo mas minimo el mandato del consentimiento previo libre e informado. Frente a esta
manifestacién la Corte, con fundamento en la evidencia documental, afirma que no se vulneraron

los derechos de la comunidad.

Acto seguido la Corte sefiala que la ANLA en Resolucion 1114 de septiembre 26 de 2014, que
modifico el numeral primero de la resolucion 218 de diciembre 21 de 2011, incorpor6 la orden de
redisefiar el “Plan de Manejo presentado por la Empresa e incorporar en este, las medidas de
reparacion cultural echadas de menos en la orden contenida en el citado acto administrativo de
2011 y pronunciarse sobre la conservacion de la zona de manglar y el ecosistema marino del &rea
afectada”. Ademas sefiala que las medidas de reparacion cultural se encuentran acordes con las
propuestas del ICANH y refieren sobre todo a los territorios ancestrales y al acceso y proteccion
de los lugares sagrados. La misma opinion merece el Plan Ambiental y el Programa de “Manejo

integral y sostenible de ecosistemas”.

Para la Sala, el cumulo de disposiciones inmediatamente descritas resultan plausibles y
apropiadas con miras a reconocer la cosmovision de las comunidades, permitir la
materializacion de sus derechos y superar lo que se advierte como un manifiesto déficit de
sensibilidad por parte de laempresa en lo que tiene que ver con el conocimiento y comprension
de los valores religiosos y, en general, culturales de los miembros de las comunidades.
Igualmente se destaca entre tales providencias la que da lugar a considerar ajustes, pues, resulta
suficientemente claro que lo que se decida es susceptible de ser modificado, cuando se
evidencie su insuficiencia para satisfacer las demandas materiales y culturales de las
comunidades, causadas por las afectaciones originadas por la obra del Puerto Multipropésito
(CC. Auto-410A, 2015).

Con ese pronunciamiento la Corte avala las actuaciones de la ANLA, salvo algunas que deben
ajustarse para cumplir cabalmente las 6rdenes dadas en el Auto 189, como por ejemplo la
redefinicion de la denominada “linea negra”, dada la necesidad de contar un material cartografico

actual que permita cumplir con el programa de conservacion y repoblamiento de tortugas marinas.

Finalmente, la Corte advierte que debido a la posicion de inconformismo de la comunidad frente

a la consulta y medidas adoptadas puede presentarse una eventual ausencia de la comunidad en su
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implementacion, “se torna en un imperativo que la Empresa cuente con elementos de juicio que
de algin modo suplan esa capital carencia, por ello, esta Sala requerird a la Empresa para que
acredite la vinculacién de por lo menos dos (2) expertos en materia de usos, costumbres, creencias,
y valores de los Pueblos de la Sierra que puedan aportar en el renglén en el cual es insuficiente la
Empresa, cudl es, la dimension cultural de las comunidades”. Esta orden de la Corte asume que el
conocimiento de los expertos (suponiendo que sea asi y no sean manipulables) puede reemplazar
el conocimiento y la voluntad de los miembros de las comunidades, cuestion a todas luces carente

de toda razonabilidad.

3.4.2. Tensiones y desafios en la fundamentacion, reconocimiento y justiciabilidad de los
derechos indigenas.

En lo que concierne a la fundamentacion de los derechos indigenas, en este trabajo se apeld a
tres perspectivas: la multiculturalidad, la interculturalidad y la interseccionalidad, perspectivas
que, desde la pretension de justicia, cada una a su modo aportd insumos para la comprension de
los derechos. Sin embargo, como dice Estermann, estos enfoques deben pasar por “un analisis
critico de los procesos de descolonizacion™ (2014, p. 359), con el fin de que se advierta y resuelva
la presencia de la colonialidad, como forma moderna de opresién. No se trata de abandonar dichas
epistemologias, sino de reinterpretarlas y complementarlas de conformidad con el enfoque

decolonial.

Con el fin de abordar estas contingencias, salta a la vista la necesidad de una nueva sociologia,
definida por Santos como una “sociologia transgresiva” de las ausencias y las emergencias,
gue dé cuenta de multiples aspectos que la sociologia del norte (la sociologia monocultural)
desde la racionalidad eurocéntrica discrimind, subvaloro o ignoré. Esta nueva filosofia del Sur
centra su interés, especialmente, en el estatus epistemolédgico de los saberes indigenas. La
reflexion se concentra en nuevas experiencias y saberes comunales que en modo alguno
carecen de legitimidad y validez; estas formas alternativas de conocimiento y aprendizaje
dieron forma a lo que Levi — Strauss (1972) llamaria: las “Ciencias de lo concreto””’
(Zeballosf-Cuathin, 2014, p. 24.).

T Con este término, Levi — Strauss (1972), quiso significar los saberes indigenas, conocimiento relacionado con la
profunda relacién de sus sistemas culturales con otro sistema que la sociedad occidental habia ignorado por completo,
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La integracion de una nueva epistemologia, como fundamento dogmaético de la diversidad,
podria ayudar a una mejor comprension de los derechos étnicos. Para hacer una “justicia justa”,
especialmente en Colombia, se necesita que las autoridades reconozcan efectivamente las
“justicias propias”, las practicas y usos de las comunidades en controversia, sin caer en
generalizaciones. Aqui la traduccion de los signos y simbolos es fundamental. Esta traduccion pasa
por una interpretacion que no puede reservarse exclusivamente para las autoridades “auténticas”,
Ilamense antropdlogos y abogados (colonialistas), sino que debe buscarse una interpretacion mas

cercana a la esencia de las cosas.

Esta interpretacion y traduccion intercultural, como lo sefiala Boaventura de Sousa Santos, es
un ejercicio en el que se descifran las claves, los signos y los simbolos culturales para un buen
entendimiento, por lo que requiere de que los intérpretes estén suficientemente preparados para
asumir tal responsabilidad. Estos intérpretes y traductores pueden ser, entre otros, los indigenas,
quienes pueden hacer una hermenéutica desde el saber local. El reto al mismo tiempo es que las
autoridades hagan valoraciones que permitan una comprension del mundo mas amplia, mas
diversa. Refinar el disefio metodoldgico y los canones hermenéuticos para ponerlos en sintonia

con una epistemologia propia podria ayudar en ese sentido.

Otra tension se sitta en el plano de la autonomia. El reconocimiento y proteccion de la
autonomia debe valorarse con fundamento en el principio de libre determinacién de los pueblos y
en la necesidad de fortalecer “las instituciones, asi como las posibilidades y capacidades para
relacionarse con el Estado, respetando incluso acuerdos o tratados previamente suscritos”
(CEPAL, 2014, p. 18). Esto implica reconocer que entre el Estado y la “nacion indigena” la
relacién no es vertical sino horizontal. Esta forma de reconocimiento no altera o disminuye el

principio unitario, al contrario, lo dinamiza, en el sentido de establecer un dialogo intercultural.

La segunda exigencia tiene que ver con el fortalecimiento de las instituciones ancestrales,

empezando por el “derecho mayor”. El territorio para la Corte Constitucional, segun lo sefiala

la naturaleza. En seguida, el autor respecto a la legitimacidn de los principios de las ciencias de lo concreto plantea los
siguientes interrogantes: ¢debe ser una tarea de la ciencia occidental? Las ciencias de lo concreto, los sistemas de
saberes tradicionales ¢deben pedirle a la ciencia occidental que les otorgue un estatuto epistemoldgico?, ¢Se trata de
paradigmas alternativos o rivales? ; Cémo conceptualiza actualmente la ciencia occidental, los otros saberes que poseen
y transmiten grandes grupos de seres humanos? (pp. 98-100).
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Lopez, sigue anclado a una definicidn literal de la Constitucion, que establece que el subsuelo es
propiedad del Estado; se ignora de esa forma la concepcion indigena sobre el territorio, que es
mucho mas amplia y compleja. En igual sentido, Lépez afirma que el discurso del Estado termina
siendo contradictorio, porque por un lado “reconoce a los indigenas como duefios ancestrales de
sus territorios y a pesar de eso, otorga concesiones a mineras y petroleras para perforar el subsuelo
ubicado en territorios de los pueblos indigenas™ (2016, p. 257). Decir que existe desconocimiento
es benévolo, mas bien deberia decirse que existe una omision o negacion dolosa del significado

que tiene el territorio para las colectividades indigenas.

Aunado a lo anterior, la jurisdiccion administrativa derivada de la autonomia territorial es otro
reto por afrontar. En estricto sentido se hace mencién a la capacidad de administrar sus territorios,
hacer gestion y administrar recursos propios o participativos, sin la intermediacion de los
municipios. Al constituirse como tal, debe organizar una infraestructura administrativa, lo que
representa un desafio de grandes proporciones, porque serdn responsables directos ante las
autoridades tradicionales y frente a los organismos de control por la adecuada administracion y
por la correcta gestion contractual y fiscal. Ejemplo de esta organizacion es el Resguardo indigena
de Muellamues (N), al cual se le reconoci6 la facultad de administrar sus propios recursos a través
de la Resolucion 3670 del 27 de diciembre del 201878 del Departamento Nacional de Planeacion.
En general la experiencia ha sido exitosa, tanto en el ambito organizacional como en la ejecucion

de los recursos.

En esa misma esfera de autonomia se necesita fortalecer la Jurisdiccién Especial Indigena (JEI),
La interpretacion de la Corte ha establecido algunos limites respecto al ejercicio de los derechos
consuetudinarios, entre los cuales se encuentran los derechos fundamentales. Un problema previo
es determinar la solucidn de una controversia entre el derecho fundamental de las colectividades
indigenas y el derecho fundamental individual de una persona indigena, o la controversia suscitada
entre el derecho colectivo fundamental con el derecho fundamental de una persona no indigena.
Para dar respuesta a las controversias en la aplicacion de la JEI el Alto Tribunal ha establecido

unos criterios o factores que parecen insuficientes para garantizar la efectividad del derecho

78 Este Acto Administrativo se fundamenta en el Decreto 1953 del 2014, “por el cual se crea un régimen especial con
el fin de poner en funcionamiento los Territorios Indigenas respecto de la administracion de los sistemas propios de
los pueblos indigenas”.
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tradicional, por lo que es necesario acufiar un método para dirimir la controversia -colision- entre

estos derechos.

3.4.3. Tensiones y desafios frente al modelo de desarrollo.

La adopcion de una politica econdmica neoliberal abrié las fronteras para el ingreso de
empresas multinacionales, organizaciones economicas nacionales y otros agentes del mercado que
explotan los recursos naturales sin mayor consideracién. Segun lo sefiala el profesor Padilla, las
investigaciones sobre modernidad, subalternidad y poscolonialidad “interrogan cOmo se impone
desde el estado, por medio de sus acciones y silencios, un dominio que se torna hegeménico y que,
a la par que promueve el individualismo, la competencia, el lucro y el consumo, tiene graves
implicaciones tanto para la sobrevivencia de la diversidad étnica y cultural como para la salud
ecoldgica y ambiental del planeta” (Padilla, 2016, sp). En efecto, el modelo de desarrollo
neoliberal ha tenido un efecto devastador en los elementos esenciales que hacen parte de su mundo,
como la intervencion de sus territorios y la mercantilizacion de su cultura. Su ser espiritual y
corpdreo ahora es tratado astutamente como mercancia, “mediante la exotizacion de lo diverso

buscan ampliar los mercados de las industrias culturales” (Lopez, 2011, p. 169).

A pesar de esta situacion, los movimientos indigenas “no es que se encuentren en contra de la
innovacion social y de las politicas que de ahi se derivan, sino en contra de la “insuficiencia del
progreso y del “no-desarrollo” (Gros, 1997, p. 26). Dicho en otras palabras, las colectividades
étnicas no se oponen a la innovacién y desarrollo mientras que tales propositos beneficien a
“todos”: tanto a los seres pensantes como a los sintientes, incluso a la naturaleza. Esto significaria
desincentivar el modelo de desarrollo tradicional liberal; incentivar la participacion y democracia
en la economia (no solamente una economia estatal); disminuir la depredacion de los sistemas
Vivos y no vivos (sostenibilidad); promover una mayor interaccion entre sujetos y entre éstos y la
naturaleza (dindmicas de respeto) y mejorar la organizacion y planificacion estatal
(responsabilidad publica). Lo anterior reclama modelos alternativos de desarrollo; el “buen vivir”

es uno de ellos.
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El “buen vivir” o “Sumak Kawsay” es ante todo una critica al concepto y al modelo de
desarrollo imperante. Segun el profesor Jairo Estrada Alvarez, este paradigma plantea: a) un
cuestionamiento al desarrollo y al capitalismo como destinos manifiestos de la humanidad; b)
nueva relacion con la naturaleza; ¢) la importancia de la inclusién de otras cosmovisiones en las
discusiones actuales y en las politicas publicas; d) la promocién de una ética colectiva de la vida
en contraposicion al individualismo capitalista y; €) un aporte a la construccion de espacialidades
contrahegemonicas (Estrada, 2013, pp. 108-110). El “buen vivir” se proyecta como una alternativa
que nace en el &mbito local para desarrollarse y afirmarse en el &mbito global, reafirmando la

esperanza o reconstruyendo la geografia para un mundo mejor (Hazlewood, 2010).

Se insiste en que para lograr el “buen vivir” en sus multiples dimensiones, “la organizacién
econdmica debe atender a prop6sitos como la generacion de producto social, la redistribucion justa
de latierray lariqueza, la industrializacion de los recursos naturales, etcétera” (Acosta y Gudynas,
2011, p. 107). En este sentido, el paradigma del buen vivir no esta en contra de la generacion de
riqueza y del desarrollo, al contrario, lo que propone es que esas actividades y procesos sean
responsables con la fuente de vida. Por consiguiente, el ordenamiento econdmico y social debe

estar vinculado a principios de diversidad, responsabilidad e integralidad.

Lo esencial del contenido del “Buen Vivir” esta caracterizado por el retorno a una vision
holistica y no segmentada de la realidad, donde los seres humanos son la parte consciente de
la naturaleza. Esto permite, a la vez, concebir la relacién humana con la naturaleza en términos
de simbiosis y de armonia, y no de explotacion, y las relaciones sociales como construccién
de comunidades basadas sobre la solidaridad y la paz. Esta concepcion permite la formulacién
de un nuevo proyecto, al momento en que el bloque historico neoliberal se desmorona en
medio de la crisis y que las "nuevas izquierdas" tienen dificultad para precisar nuevas
perspectivas (Houtart, 2013, pp. 119-120).

Como dice Houtart, el buen vivir no solo significa simbiosis 0 armonia entre seres racionales,
ya que marca el inicio de la reformulacion de las relaciones entre individuos y entre éstos y el
mundo. En consecuencia, el buen vivir pretende construir seres humanos integrales y solidarios
con sus semejantes y con su entorno. De lo contrario, “si no regresamos a la armonia social y al

equilibrio de los sistemas la vida no va a poder reproducirse” (Houtart, 2013, 120).
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Agustin Grijalva expone que el paradigma del “buen vivir” ha sido objeto de distintas criticas,
por considerarlo como un discurso abstracto, indefinido y extrafio para la sociedad occidental, que

no determina ni precisa nada en particular, por lo que su efectividad estaria en duda.

Sin embargo, la Constitucion provee elementos que perfilan una definicién y su relacion con
algunos valores actualmente universalizados mediante los derechos humanos. Asi, se establece
que: “El buen vivir requerira que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen
efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad,
del respeto a sus diversidades, y de la convivencia arménica con la naturaleza” (art. 275, parr.
3). Aqui se deja entender que el buen vivir es un valor, un fin u horizonte que comprende el
respeto a la diversidad, el ejercicio de los derechos y responsabilidades constitucionales y
otros, como el derecho a la paz consigo mismo y con todo el entorno fisico y humano en el

gue se desenvuelve la vida humana (Grijalva, 2012, pp. 45-46).

Este nuevo modelo, segun se extrae del pensamiento de Grijalva, es un valor que establece fines
concretos para el Estado y la sociedad. Y no esta demas complementar lo dicho por Grijalva
precisando que el “buen vivir” es también un principio y un derecho: un principio en el sentido de
servir como canon hermenéutico del ordenamiento juridico; y un derecho porque es exigible y
justiciable, y porque a través de él se desarrollan otros derechos. Ademas, como se expreso lineas
atras, el “buen vivir” y el régimen del desarrollo son interdependientes. El “conjunto organizado,
sostenible y dindmico de los sistemas economicos, politicos, socio — culturales y ambientales”
(régimen del desarrollo), debe garantizar el suma kausay”, dice el articulo 75 de la Constitucion de
Ecuador (2008). En ese mismo sentido, la Constitucion de Bolivia reza que “el modelo econémico

boliviano es plural y esta orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir bien” (2009, art. 306).

En Colombia, este paradigma no se consagro expresamente en la Constitucion, incipientemente
aparece en la jurisprudencia constitucional sin el alcance que tendria en el pensamiento indigena.
Sin embargo, en la préactica de las comunidades indigenas, el buen vivir hace parte del lenguaje y
del discurso politico, algunas veces traduciéndose en hechos y practicas econdmicas concretas. La
shagra es un ejemplo de ese modelo, la cual no puede reducirse a una simple actividad agricola,
sino que es un espacio de socializacion fisico y espiritual, de desarrollo econémico y de seguridad

alimentaria. Asi la define Lopez:
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Las shagras son definidas como “lugares, formas y espacios naturales y cosmicos”,
compuestas por las plantas que proveen el alimento y la medicina, tanto como por los
conocimientos derivados de las précticas agricolas. En este elemento, los rituales y los
calendarios solar y lunar constituyen las herramientas a través de las cuales se aprenden los
conocimientos practicos necesarios para el sostenimiento de la shagra. En el documento se
destaca la relacién entre la shagra y el conocimiento derivado de ella: no se trata de una forma
abstracta de conocer que se puede dar en cualquier lugar, sino del conocimiento situado y

mediado por una accion concreta: la minga (2018, p. 7).

3.4.4. Tensiones y desafios en el marco de la violencia.

Sin duda el problema de la violencia ha afectado a las comunidades indigenas como a ninguna
otra colectividad, ya que la mayoria de esta poblacion tiene asiento en territorios periféricos muy
atractivos para los actores de la guerra y la economia ilegal. La violencia, en todas sus formas y
dimensiones llego a los territorios indigenas para destruir no solo la relacion del indigena con su

espacio existencial, también para darle unos usos y fines distintos.

La presencia de actores armados, sus enfrentamientos y ofensivas para dominar, han afectado
la relacion de las comunidades con el territorio. Entre otras grandes modificaciones, se han
trastocado los tiempos para sembrar y pescar, las practicas productivas sobre huertas, rios y
fuentes de sustento, y el intercambio y aprovisionamiento entre comunidades. Todo ello ha
traido hambre y penuria, y ha lesionado habilidades como la transmisién de saberes,
fundamentales para el ordenamiento social y espiritual sobre los cuales se construyen,

mantienen y recrean estos pueblos (Lopez, 2018, p. 279).

En algunos casos se ha evidenciado que la cotidianidad es alterada por estos actores; el miedo
y la zozobra son constantes en la poblacion. También, los usos, las practicas consuetudinarias, los
espacios de socializacion y reunion, el trabajo, las creencias, los rituales y la participacion
democratica son afectados. Asimismo, estos actores logran imponer nuevas formas y estilos de
vida: el vestido, el lenguaje, la alimentacion, los usos y costumbres son objeto de transformacion.
Pero la incidencia de estos grupos no queda solamente ahi, su poder es tal que fungen como

“autoridades” que imparten “justicia”, reemplazando asi a las autoridades tradicionales. En
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relacién con esto, todo el orden politico se modifica, la capacidad de debatir y decidir sobre sus

asuntos propios se desplaza a un agente extrario.

La economia tradicional no escapa a estas transformaciones, las actividades como la agricultura,
la caza, la pesca, entre otras, se ven limitadas por las dinamicas de la guerra. En consecuencia,
estas economias son reducidas y reemplazadas por economias a gran escala y en el peor de los
casos por economias ilegales. Las opciones para estas comunidades pueden resumirse en dos:
quedarse en la zozobra y el miedo o abandonar su tierra. Cualquiera de estas opciones representa

una tragedia de enormes proporciones.

Los territorios “huérfanos”, posteriormente son ocupados por los actores de la guerra, por
empresarios que sospechosamente resultan beneficiados y por terceros (pocos de buena fe). Los
territorios ancestrales, sagrados y vitales son asi “desnaturalizados”. “El territorio disputado y
convertido en escenario de enfrentamientos armados, de dominio, muerte y miedo, queda, desde
la perspectiva de los pueblos y comunidades indigenas y afrocolombianas, profanado, alterado y
vulnerado” (CNMH, 2013, p. 279). Y esta situacion se complica ain mas cuando los territorios,
por malabares juridicos, artimafas y en el peor de los casos corrupcion, son legalizados a favor de

terceros. Asi, la esperanza de “regresar” se extingue en virtud de la ley.

Los tipos de violencia mas comunes frente a la poblacion indigena son las masacres, homicidios
selectivos, la desaparicion forzada y, sobre todo, el desplazamiento forzado. Cualquiera de estos
hechos victimizantes, para utilizar el lenguaje de la Ley 1448 de 2011, genera una lesion profunda

en las comunidades y pueblos indigenas.

Para las comunidades indigenas, el asesinato de lideres espirituales, que llevan a cabo préacticas
de sanacion tradicional y portan conocimientos ancestrales, causa profundos dafios y
sufrimientos colectivos. La pérdida no produce exclusivamente tristeza y desorientacion, sino
ademas la destruccion de un valioso legado de acumulacion histérica. La muerte violenta y
abrupta de cualquier persona, sea cual sea su funcion social, impide la utilizacién de los
mecanismos de transmision intergeneracional de conocimiento, de tradicion oral y de
principios normativos y morales ancestrales. La muerte violenta de las mujeres lideresas en

Bahia Portete, por ejemplo, desestabiliz6 el orden sociocultural de la comunidad wayuu, y su
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relacién con el entorno natural y sobrenatural. Estas muertes llegaron a afectar aspectos tan

importantes como la crianza y la intermediacién con el mundo exterior (CNMH, 2013, p. 280).

Las cifras sobre la muerte violenta de lideres indigenas son desoladoras, desde el primero de
enero hasta el cinco de abril, segun lo afirma Carlos Gonzalez, director de Indepaz, se produjeron
25 masacres con un resultado de 91 muertos (Infobae, 2021). Respecto a las muertes de indigenas
el lider y senador Feliciano Valencia en entrevista en el canal uno el dia 27 de abril de 2021
manifestd que en lo que va del gobierno del Presidente Duque se han ejecutado mas de 250
homicidios. Respecto al hecho del desplazamiento, en la mayoria de las ocasiones no son
desplazamientos individuales sino colectivos, por lo que el dafio tiene un impacto social inmenso.
Asi lo expresa el profesor Lopez, al afirmar que el desplazamiento, sin restar importancia al efecto
que tienen otras formas de violencia, “ha tenido un impacto masivo generando el mayor impacto
a las poblaciones indigenas” (Lopez, 2016, p. 49). Fragmentacion familiar, destruccion de la
comunidad, desarraigo, aculturacién, pérdida de la identidad, pérdida patrimonial, pobreza,
mendicidad, en cualquiera de los casos sufrimiento, son las consecuencias de este hecho

victimizante.

Segun la Ficha Informativa Colombia, la Agencia de la ONU para los Refugiados (ACNUR),
desde 1985 hasta noviembre de 2019 méas de 7.9 millones de personas han sido victimas del
desplazamiento forzado, “con una afectacion del 25,4% sobre pueblos indigenas y 21%
afrocolombianos” (ACNUR, 2019, p. 2). Tan solo entre enero y noviembre de 2019 fueron
desplazados 12.036 indigenas y 31.510 afrocolombianos. Indepaz afirmé que en el 2020 se
presentaron 106 desplazamientos masivos, mientras que a corte cinco de abril de 2021 van 65,
equivalente a 15.000 nuevos desplazados. Sobre este tema Codhes reveld que en el mismo periodo
las zonas mas afectadas por este “flagelo en Colombia son: Narifio con 33.641 desplazamientos,
seguido por Antioquia con 29.174, Choc6 con 27.894, Norte de Santander con 27.169, Cordoba
con 8.083 y Cauca con 8.009 desplazamientos” (Infobae, 2021, parr. 9).

Esta situacion exige identificar, focalizar e intervenir las causas estructurales de un modo
distinto a como lo ha venido haciendo histéricamente el Estado; esto es, por ejemplo, con el
fortalecimiento de la inversion social (educacion, salud, trabajo, vivienda), creando escenarios de

participacion, estableciendo estrategias de pedagogia y cultura de paz, inclusion, consenso y
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politicas de desarrollo (Zeballosf-Cuathin y Caceres, 2020). Al respecto, la propuesta doctoral del
profesor Enrique Caceres permite comprender muy bien las posibles alternativas para superar el

conflicto y lograr la paz:

En efecto, la salida negociada a un Conflicto, cualquiera que sea su naturaleza, debe pasar, en
primer lugar, por una negociacién politica que aborde todas sus aristas, no solo las juridicas, o
aun las relacionadas con las instituciones jurisdiccionales y su participacion en los procesos de
investigacion y juzgamiento de responsables, sino también en las necesidades de un mayor
consenso social que aborde las problematicas asociadas a la redistribucion de la riqueza, a la
participacion econdmica y politica de todos los actores sociales, a la construccion de nuevos
espacios de discusién y deliberacion, y sobre todo, a la busqueda real y efectiva de elementos
gue garanticen la materializacion de los derechos y libertades como ideario del Estado Social
de Derecho (Caceres, 2020, pp. 357-358).

3.4.5. Tensiones y desafios en el campo de la politica.

Una comprension del mundo en las dimensiones y latitudes que ello exige solo es posible
cuando se comprende que existen otras racionalidades que interpretan el mundo de manera
diferente. El desconocimiento del otro, como dicen Gémez y Gnecco (2008), se traduce en una
violencia epistémica de vieja data. La globalizacion, expansion misma de un conocimiento que se
pretende universal, promueve, en palabras de Santos, un epistemicidio del conocimiento local. El
“fascismo epistemoldgico existe bajo la forma de epistemicidio cuya versidon mas violenta fue la
conversion forzada y la supresion de los conocimientos no occidentales llevada a cabo por el
colonialismo europeo y que continiia hoy bajo formas no siempre tan sutiles” (2010, p. 68). Esta
especie de fascismo activa el animo politico de los disminuidos, &nimo que se traduce en
manifestaciones de poder, lucha y resistencia. Sin embargo, ello no sera posible sin la

transformacion del sujeto, en este caso del sujeto indigena, en un sujeto politico.

(...) existe una enorme y creciente brecha entre nuestra condicion de individuos de jure y
nuestras posibilidades de transformarnos en individuos de facto -o sea, de tomar el control de
nuestro destino y hacer las elecciones que verdaderamente deseamos hacer-. Es de las

profundidades de ese abismo que emanan los efluvios venenosos que emponzofian la vida de
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los individuos contemporaneos. Esa brecha, sin embargo, no puede ser zanjada por el esfuerzo
individual unicamente: no con los recursos y medios disponibles en las politicas de vida
autogestionadas. Zanjar esa brecha es asunto de la Politica con “P” mayuscula (Bauman, 2003,
p. 45).

El sujeto de jure es, en ese sentido, un sujeto atrapado, distraido y dependiente del derecho y
del Estado. Este individuo, que es conforme, ha renunciado a decidir por si mismo y ha evadido
sus responsabilidades personales y sociales. La emancipacién por tanto no puede lograrse a traves
del sujeto de iure sino del sujeto de facto. Ser sujetos de facto significa “tomar nuestras propias
decisiones, tomar el control de nuestro destino y controlar los recursos necesarios para una
verdadera autodeterminacidn, puesto que el individuo de jure no puede convertirse en un individuo
de facto sin antes ser ciudadano: este es precisamente el dilema de la emancipacion segiin Bauman”

(Mejia, 2013, p. 124).

Por ello, como lo dicen Mejiay Mapura, la Constitucion antes de definirse como algo completo
y acabado debe valorarse como un ente abierto, que se nutre de elementos no necesariamente
juridicos, como los politicos y morales. Estos elementos son, en clave constitucional, necesarios

para lograr la accién politica y la emancipacion.

Es necesario, siguiendo a Habermas, concebir la Constitucion como un proceso inacabado y
en permanente construccion que debe ser refrendado constantemente por sus ciudadanos en
términos politico-morales y no de manera exclusiva en términos juridicos. La Corte
Constitucional carece de mecanismos para lograr este fin y le corresponde por lo tanto
asumirlo a la opinion puablica, de esta manera se superara el acuerdo impositivo de mayorias
propiciado por las élites en pro de un consenso politico real. En otras palabras, no habra
emancipacion mientras no se enfrente y se supere la alienacion, y ello ocurrira antes que en el

derecho y sus mecanismos propios, en el campo de la accion politica (2009, p. 133).

No debe entenderse, por supuesto, que la accion politica de la que hablan los autores en las dos
ultimas lineas es fundamentalmente una via de hecho. No. La accion politica no es la movilizacion
al margen de la institucionalidad, sino un fenémeno social en términos de dialogos y consensos
que se da en el marco de la Carta Politica, pues solo asi la accion politica tendrd sentido y
razonabilidad. Lo otro advierte caos y violencia. En esos términos, la Constituciéon es el centro de
impulsion de la actuacion politica; un depdsito de aspiraciones para la transformacion social. En

eso consiste la Constitucion aspiracional de la que habla Mauricio Garcia Villegas:
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Asi, el poder emancipatorio del constitucionalismo aspiracional esta en que contiene un
mensaje politico, en el cual se concreta la idea de esperanza depositada en los textos
constitucionales, de manera que los actores encuentran en dicho mensaje un pretexto para la
accion politica. Esto es, el constitucionalismo aspiracional es importante para las practicas
politicas en la medida en que, por un lado, facilita la conciencia politica emancipatoria de
algunos grupos sociales excluidos y, por otra, facilita estrategias posibles de accién legal y
politica para remediar la situacién de los afectados. Ademas, el constitucionalismo
aspiracional tiene una dimension constitucional importante, ya que crea, ayuda a crear o
fortalecer la identidad del sujeto politico (Garcia, 2006, p. 225-226).

Como lo plantea Garcia Villegas, la Constitucion aspiracional, en este caso la colombiana,
formalmente permite no solo la accion juridica, sino también la accidn politica. Entonces: si la
Constitucion tiene ese poder, ¢por qué el desarrollo de una accion politica y un consenso real estan
pendientes? La respuesta debe buscarse no tanto en el contenido de la Constitucion, sino en su
eficacia. Los poderes publicos y demas autoridades no han comprendido que para hacer una justicia
para todos la interpretacion y el desarrollo de la Constitucion no puede quedar exclusivamente en
sus manos, sino que debe existir una apertura al debate en torno a consensos, donde el pueblo
menos aventajado finalmente tenga el poder de decir el significado de la Constitucion y accionar
en torno a ese significado. Pero esa posibilidad solo llegara cuando el pueblo tenga conciencia de

sus capacidades y necesidades, es decir, cuando esté libre de toda alienacion.

Lo ideal seria que las colectividades indigenas tengan la oportunidad de participar activamente
en los procesos de diadlogo y consenso con otros sectores, especialmente con el Estado y con los
sectores que tienen el monopolio econdmico. Es indudable que las colectividades indigenas “deben
ser incluidas en tales pactos, y que estos requieren abrir espacios para avanzar mas rapidamente en
la aplicacién de los estandares. Uno de los principales desafios en esta materia es la integracion de
los derechos de los pueblos indigenas en un nuevo modelo de gobernanza de los recursos naturales.

Se trata de transitar desde los “nuevos tratos” hacia los “nuevos pactos” (CEPAL, 2014, p. 6).

Esto implica, claro, no limitarse a participar en asuntos particularmente étnicos; su interés deben
ser los asuntos de interés nacional, generando criticas y propuestas desde su saber. Temas como la
violencia, el narcotrafico, derechos sexuales y reproductivos, la administracion de justicia, el
campesinado, la economiay la reforma tributaria son solo algunos de los ejemplos en lo que pudiera

intervenir. Lastimosamente, la falta de unidad y la falta de solidaridad debilita el accionar politico
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frente a las causas sociales; si campesinos, indigenas, docentes, gremios, asociaciones y otras
formas de organizacion social hicieran un frente comdn y marcharan para lograr el mismo prop6sito
seguramente la suerte seria otra. Parece ser que el 2021 seré el afio para iniciar y llevar a cabo esa
unidad. A la fecha van treinta dias de protestas; por un lado los resultados son positivos porque el
Gobierno retird la reforma tributaria y la reforma a la salud, por el otro se ha producido una
militarizacion de algunas ciudades y se han denunciado desapariciones y homicidios. Los indigenas

se encuentran en pie de lucha.

Igualmente, los indigenas no pueden conformarse con el reconocimiento de ciertos derechos y
garantias, el reto debe ser mayor, pues deben preocuparse por encontrar las llaves del “poder”. Se
necesita mas atrevimiento. Esta muy bien haber alcanzado curules especiales en el Congreso, en
algunas alcaldias, asambleas y concejos, pero hace falta hacer presencia en el debate politico
electoral departamental y nacional. Del mismo modo, tal vez es necesario, en terrenos de
reingenierias constitucionales, que sean las mismas voces indigenas las que puedan tener
participacién, ya no solo en la creacion de las leyes sino también en su interpretacion y aplicacion;
esto es, permitiéndose, por qué no, que las comunidades indigenas puedan contar con

representacion en las Altas Cortes.

Para Boaventura de Sousa, en el marco de la nueva modernidad constitucional es admisible la

3

presencia de nuevas “constelaciones juridicas”, esto es, “la coexistencia dentro de un mismo
territorio geopolitico, de un ordenamiento juridico estatal moderno, occidentalizado, oficial, con
una pluralidad de ordenamientos juridicos locales, tradicionalmente o recientemente desarrollados,
no oficiales, de raigambre comunitaria” (Santos, 2009, 338). Como lo expone el mismo autor, las
luchas tradicionales indigenas no deben quedarse solo en la denuncia de los abusos historicos y
las violaciones tradicionales de los derechos de las comunidades indigenas, sino que deben
traspasar también las fronteras de lo juridico para convertirse en escenarios politicos de apertura
de discusiones democréticas, entendiendo que las comunidades y pueblos son actores incidentes, a
los que los canales institucionales, como la Constitucion colombiana de 1991, les permiti6 alcanzar

un espacio de movilizacion y reivindicacion politica.

En efecto, “lo que en verdad es nuevo en la prominencia de la cuestion indigena es el
surgimiento de una coalicion transformadora, transnacional, compuesta por ONG indigenas y no

indigenas, que han estado llamando la atencion de la opinion publica mundial” (Santos, 2009, p.
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339). Esto significa una verdadera accion politica, emancipadora, que, si bien se vale del derecho
formal, no se limita — y no se puede limitar — a éste, justamente por las tensiones y ambivalencias
que la normatividad presupone, y, si bien es cierto que el derecho constitucional progresista,
particularmente en modelos como el de la Constitucion de 1991 ha servido en Colombia como una
plataforma discursiva y como impulso, no es menos cierto que el trabajo politico y social, desde lo
comunitario, pueden materializar los postulados, principios y presupuestos éticos y morales que

deben existir en escenarios de multiculturalidad, interculturalidad e interseccionalidad.

184



CONCLUSIONES GENERALES

En primer lugar, el derecho indiano primigenio, disperso y eminentemente legislado mantenia
a las colectividades indigenas sometidas a una discriminacion, ocultamiento y negacion de sus
derechos propios, llevandolas a una extincion cultural y fisica importante. Ante esa situacion, y
debido a la necesidad de garantizar la fuerza de trabajo y los intereses de la evangelizacion, se

adoptaron nuevos estatutos.

En aquellos periodos, la concepcion del indio jugd un papel importante, pues de ella
dependieron en gran medida las reformas en el proceder en la Conquista. Asi, para Ginés de
Sepulveda, los indios eran tardos y torpes de entendimiento, con una naturaleza destinada a
obedecer y servir, y por consiguiente, la guerra era justa. En contraste, De las Casas afirmaba que
el indio era bueno, obediente, fiel y servicial, aunque débil fisicamente, también afirmaba que era
un hombre de razén y de fe. Estas disputas por fin tuvieron un espacio en el Colegio de San
Gregorio de Valladolid entre 1550 y 1551, donde Bartolomé de Las Casas y Juan Ginés de
Sepulveda expusieron sus argumentos en un amplio y fundamentado debate. Finalmente, los
argumentos del Fray Bartolomé lograron penetrar en las esferas de poder, favoreciendo la
expedicién de distintas normas encaminadas a la proteccion de los indios. Este debate fue
complementado por Francisco de Vitoria, quien consideraba al indio como un sujeto racional a su
modo, por lo que era un natural cuya tragedia fue no recibir buena educacion. Vitoria se encargo
de justificar la guerra no con fundamento en la naturaleza del indio, sino en unas justas causas

fundamentadas en el derecho de gentes (parte del derecho natural).

A la vez, pudo establecerse que el indio no fue un sujeto completamente sometido y anulado,
como pudiera creerse, sino que mas bien estaba dotado de una capacidad intelectual bastante
amplia, que le permitid descifrar los codigos de su colonizador para formular a partir de ellos un
cddigo nuevo, que en adelante seria el que le permitiese subsistir. Esta sagacidad le posibilit6 a los
pueblos indigenas ejecutar los procesos de adaptacion, mimetismo, resistencia y mestizaje que

favorecieron su supervivencia.
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Con la Independencia lleg6 el periodo de la Repulblica y de las constituciones. Las
constituciones y las normas republicanas pusieron a los pueblos ancestrales en el terreno de una
igualdad juridica, por lo que no se considerd necesario una legislacion especial. En la Constitucion
de 1886 tampoco existio un reconocimiento expreso del caracter multiétnico de la nacién
colombiana, pues a través de la ley se reconocieron algunos derechos desde un enfoque impositivo
y discriminatorio, con la Unica finalidad de reducir a los salvajes a la vida civilizada (Ley 89 de
1890). Paradojicamente, esta Ley fue legitimada por los indigenas, al punto de convertirse en el

discurso juridico-politico para la defensa de sus derechos.

En 1940 inici6é una nueva etapa para los derechos indigenas, denominada indigenismo, cuya
vigencia se extenderia hasta la década de los afios ochenta, cuando el multiculturalismo penetro
los estados a través del derecho internacional, principalmente. La inauguracion de esta etapa se
produjo con la Convencidn Internacional de Patzcuaro realizada en Michoacan (México), en donde
se creo el Instituto Indigenista Interamericano, con el objetivo de incentivar el conocimiento de la
cultura indigena, promover investigaciones, politicas, legislacion y proyectos similares en materia

de derechos indigenas.

En ese periodo inicié también la recepcién de normas internacionales, en primer lugar el
Convenio 107 de 1957, aprobado mediante Ley 31 de 1967, relativo a la proteccion e integracion
de las poblaciones indigenas y tribales, el cual posteriormente fue derogado por su enfoque
integracionista y asimilacionista. Sin embargo, dichos estandares internacionales alcanzaron a
irradiar la normatividad interna, hecho que se puede observar en un catdlogo amplio de normas

con enfoque étnico.

En la tercera seccion del capitulo se contextualizo el reconocimiento que llegaria con la crisis
del constitucionalismo tradicional y el cambio constitucional del 91. En esta instancia, se
explicitaron las principales propuestas y debates con respecto a los derechos indigenas, formuladas
en la direccidn del reconocimiento de un estatus especial, es decir, como verdaderos sujetos de
derechos. Pero antes fue necesario sefialar que los antecedentes de los debates constituyentes sobre
los derechos indigenas tuvieron en las reuniones de Barbados de 1971 y especialmente de 1977 un

ejemplo importante.
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Para la década de los afios 80, la violencia penetrd con sevicia a la sociedad colombiana, en la
que las guerrillas, los paramilitares y el narcotrafico fueron los protagonistas de este escenario de
terror. La muerte del lider del Nuevo Liberalismo fue el detonante para exigir un cambio social y
politico profundo. Esta exigencia de cambio inici6 con el movimiento de la “séptima papeleta”, el
cual propuso consultar al pueblo en las elecciones del 11 de marzo de 1990 sobre la convocatoria
a una Asamblea Nacional Constituyente. Una vez agotado ese proceso, la Asamblea se constituyo
para dar vida a la Constitucion de 1991. En el seno de la Asamblea se presentaron varias propuestas
sobre los derechos indigenas, que permitieron introducir nuevas categorias de andlisis, que
desbordaron el simple &mbito de la igualdad formal y que refirieron a la diversidad como valor
constitucional. Después de un intenso debate, algunas de estas propuestas fueron acogidas y
elevadas a rango constitucional, lo que significé un hecho sin precedentes en el constitucionalismo

colombiano.

El segundo capitulo se orient6 a examinar el Estado constitucional de derecho y la
constitucionalizacion del derecho. Inicialmente, se establecidé que la “Constitucion es norma de
normas”. En otras palabras, se preciso que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico, de tal manera que ninguna norma, interpretacién o actuacién contraria a su contenido
puede tener validez. En consecuencia, toda norma que no tenga conformidad con la Carta superior
deberd inaplicarse y expulsarse del sistema juridico. Este poder es transversal a toda entidad
juridica, categoria que subsume al Estado, reiterando que debe someterse al principio de
supremacia constitucional. Este fendmeno permitié elaborar el concepto de Estado Constitucional
de Derecho (variante del Estado Social de Derecho), en el que el Estado se subordina

completamente al poder de la Constitucion.

Las anteriores categorias permitieron al mismo tiempo desarrollar la categoria de
constitucionalizacion del derecho, definido como un fendmeno mediante el cual la Constitucion
material (bloque de constitucionalidad) irradia con la misma fuerza y homogeneidad todo el
ordenamiento juridico. De esa forma, la materia, las fuentes, los procedimientos, la interpretacion

y aplicacién del derecho deben corresponder con los mandatos constitucionales. Este proceso de
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constitucionalizacion en el ordenamiento juridico colombiano, como pudo observarse, ha sido un

proceso lento e impulsado sobre todo por los jueces.

En relacién con los derechos indigenas, el proceso de constitucionalizacion se surtio
inicialmente con la consagracion de los derechos de valor étnico en la Constitucion.
Posteriormente, este proceso quedd en manos de la Corte Constitucional. En efecto, la Corte
Constitucional, a través de su variada jurisprudencia, se encuentra “constitucionalizando” las
realidades indigenas, haciendo que el principio de diversidad étnica y cultural tenga sentido y

materialidad socioldgica, aunque a veces ese proceso sufra retrocesos importantes.

Después de esto, se describié el reconocimiento formal de los derechos indigenas en los
diferentes instrumentos juridicos. Al respecto, se establecié que tanto el derecho internacional de
los derechos humanos como las constituciones latinoamericanas y las normas infraconstitucionales
de los estados reconocieron los derechos indigenas. Lo mismo hizo la jurisprudencia constitucional
colombiana. Del mismo modo, la Constitucion material reconocié derechos de valor étnico,
utilizando férmulas como el bloque de constitucionalidad, la consagracion expresa, las clausulas
remisorias y la jurisprudencia constitucional y convencional. Vale aclarar que dicho
reconocimiento se produjo por la iniciativa internacional y por la lucha indigena, méas no por la
voluntad e intencion propia del Estado. Tal reconocimiento fue importante para las colectividades
indigenas, pues generd un efecto simbolico de inclusion, y un efecto practico de exigibilidad a

través de los mecanismos establecidos.

Posteriormente, el propdsito fue profundizar en la fundamentacion epistemoldgica de los
derechos indigenas. Se puso en evidencia que se adoptd una fundamentacion epistemolégica desde
la teoria de la justicia, especialmente representada en la multiculturalidad, la interculturalidad y la
interseccionalidad. Los dos primeros enfoques no son excluyentes, pues se han utilizado de manera
complementaria, casi que necesaria, aplicandose segun el contexto de la vulneracion. Esta
afirmacion contradice las tesis que consideran que el multiculturalismo no es idoneo para explicar
las realidades indigenas. En el mismo sentido opera frente a la tesis de que el interculturalismo es
el Unico enfoque valido para dar respuesta a las necesidades indigenas. Por otra parte, se aclaré
previamente que el enfoque interseccional no ha tenido en Colombia un desarrollo normativo y

jurisprudencial suficiente. La doctrina ha sido la que ha impulsado la recepcion de este enfoque en

188



Colombia, especialmente con el activismo del movimiento feminista, cuya preocupacion gira en
torno a las desigualdades sociales, en la via de la discriminacion (multiple, compuesta,

interseccional).

En el capitulo tercero se pudo confirmar que el reconocimiento de derechos estuvo acompafiado
por el establecimiento de los mecanismos necesarios para hacer de dichos derechos entidades
exigibles y justiciables. Estos mecanismos se clasificaron en dos grandes grupos: la justicia
constitucional y la justicia convencional. La justicia constitucional se conforma por un conjunto
de organismos y autoridades cuya funcion estd dispuesta al servicio de la garantia de la
Constitucion y de la efectividad de los derechos humanos y fundamentales. Estos mecanismos se
agrupan en el control de constitucionalidad, de los cuales hacen parte las acciones de tutela, las
acciones publicas y el control previo de constitucionalidad. A la vez, se establecié que el
mecanismo mas utilizado, por su caréacter expedito para proteger los derechos, ha sido la tutela. En
ese campo, la revision constitucional que hace la Corte Constitucional ha cumplido una funcion
esencial, relacionada con unificar la jurisprudencia constitucional sobre los derechos

fundamentales de las colectividades indigenas.

En su turno, se constatd que la justicia convencional se organiza en el Sistema Interamericano
de Derechos humanos (Estado, Comisién y Corte Interamericana), siendo la Corte Interamericana
el organismo jurisdiccional que, de forma subsidiaria (principio de complementariedad), realiza el
control concentrado de convencionalidad. El control difuso y directo lo realiza el Estado
colombiano a través de todas las autoridades, no solo de los jueces. Este control ha servido para la
defensa de los derechos humanos. Empero, todavia se encuentran en deuda con el propdésito de

armonizacion de los sistemas de derecho.

En la segunda seccion del capitulo se realizd una aproximacion a la categoria de derechos
colectivos fundamentales. Esta se deriva de una vision colectiva e integral de la existencia. En
efecto, la jurisprudencia, sobre todo la constitucional, ha reconocido la existencia de grupos que,
por su misma configuracién y naturaleza, no pueden considerarse como una suma o integracion de

individuos, sino que deben considerarse como una realidad autonoma. En este caso, las
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colectividades indigenas fueron reconocidas por la Corte Constitucional como sujetos colectivos,

lo cual permiti6 elaborar la categoria de derechos colectivos fundamentales.

A continuacion, con el fin de mostrar los avances y retrocesos en la proteccion de los derechos
colectivos fundamentales, se analiz6 el derecho colectivo fundamental a la consulta previa, libre e
informada de los pueblos indigenas en Colombia, el cual fue reconocido expresamente en
instrumentos internacionales (Convenio 169 de la OIT, por ejemplo), en la Constitucion (art. 330)
y en otras disposiciones. Se resaltd que, en desarrollo de estos mandatos, el Estado debe tomar las
medidas necesarias para su aplicacion, sobre todo las relacionadas con la necesidad de consultar a
las colectividades indigenas, de buena fe y siguiendo procedimientos apropiados, con el objeto de
Ilegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. El didlogo intercultural en este escenario es de vital

importancia. Pero mas alla de la consulta el “deber ser” es el consentimiento.

De ese modo, las actuaciones del Estado deben enmarcarse en el respecto de los usos,
costumbres y tradiciones de las comunidades indigenas y el principio pro homine e interpretacion
conforme. Asi lo sefiala el articulo 330 constitucional, al disponer que la explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas se hara “sin desmedro de la integridad cultural, social
y econdmica de las comunidades indigenas”. La Corte Constitucional de Colombia, en desarrollo
de las anteriores disposiciones, ha creado, de la mano de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, una jurisprudencia relativamente consistente alrededor del
derecho a la consulta previa. Sin embargo, la misma jurisprudencia constitucional ha sufrido

retrocesos en este campo, ejemplo de ello es la Sentencia SU-123 de 2018.

Ademas, los criterios antes mencionados (diligencia debida y proporcionalidad) sirven para
determinar la vulneracion de la consulta y para evaluar la procedencia de un eventual remedio
judicial, asi como para verificar los intereses en disputa, valoracion que inicialmente la hace la
administracion y posteriormente el juez. Es precisamente este “justo medio” el que preocupa, ya
que el principio de diversidad étnica y cultural y los derechos fundamentales son ubicados en un
plano similar al de la funcion social de la propiedad y del desarrollo sostenible, reduccion propia
de la visién occidental que todavia impera en la Corte. Finalmente, la valoracién que hace la Corte
sobre las compensaciones, que fungen como instrumentos de refuerzo (en realidad de

intercambios) del didlogo y la consulta muestran resultados negativos, pues el escenario de
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consulta previa se convierte en un escenario de transacciones, donde el objeto y fin de la consulta

pasa a un segundo plano (Padilla).

El capitulo 1l termind con la exposicion de algunos retos y desafios que el
neoconstitucionalismo no puedo resolver, como la eficacia del derecho y especialmente de las
decisiones judiciales (casos: incumplimiento de “la orden tercera del Auto 004 de 2009 y de las
ordenes primera y cuarta del Auto 266 de 2017, en relacion con la garantia del derecho a la
etnoeducacién de los puebl  os indigenas del Cauca -Sentencia T-025, 2004; incumplimiento del
Auto del 26 de julio de 2016 (comité de censo indigena) - Sentencia T-793, 2014; Auto 264 de
2020 sobre derecho a la salud y alimentacion de los nifios Wayuu -Sentencia T-466, 2016 y Auto
410A de 2015, evaluar el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en Sentencia T-547 de 2010 en
el Proyecto Multipropdsito Brisa). Estos retos pasan por problemas relacionados con las 6rdenes
estructurales y complejas, la falta de coordinacion institucional y en relacion con esto la ausencia

de voluntad politica y la incapacidad del Estado para comprender las realidades diversas.

En segundo lugar se encuentran las tensiones y desafios en la fundamentacion, reconocimiento
y justiciabilidad de los derechos indigenas. Para ello en primer lugar se debe advertir y resolver la
presencia de la colonialidad, como forma contemporanea de opresion; en segundo lugar, es
necesario reinterpretar y complementar las epistemologias de conformidad con el enfoque

decolonial.

En tercer lugar se encuentran las tensiones y desafios frente al modelo de desarrollo. La
respuesta a esos planteamientos significa desincentivar el modelo de desarrollo tradicional liberal
(exotizacion y comercializacion de la cultura); incentivar la participacion y democracia en la
economia (no solamente una economia estatal); disminuir la depredacién de los sistemas vivos y
no vivos (sostenibilidad); promover una mayor interaccion entre sujetos y entre éstos y la
naturaleza (dindmicas de respeto) y mejorar la organizacién y planificacién estatal
(responsabilidad publica). Lo anterior reclama modelos alternativos de desarrollo; el “buen vivir”
es uno de ellos (Estrada). La shagra es un ejemplo de este modelo, la cual no puede reducirse a
una simple actividad agricola, sino que es un espacio de socializacion fisico y espiritual, de

desarrollo econémico y de seguridad alimentaria (LOpez).
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En cuarto lugar se encuentran las tensiones y desafios frente al problema de la violencia y la
sistematica vulneracion de los derechos fundamentales, que terminan minando los usos, las
practicas consuetudinarias, los espacios de socializacion y reunion, el trabajo, las creencias y los
rituales y la participacion democrética. EI hecho con mas impacto en las comunidades es el

desplazamiento.

Finalmente, se presentd como reto la ausencia de una verdadera posibilidad para la accién
politica, para la descolonizacion y la transformacion social. La accion politica no es la
movilizacién al margen de la institucionalidad, sino un fenédmeno social en términos de dialogos
y consensos que se da en el marco de la Carta Politica, pues solo asi la accion politica tendra
sentido y razonabilidad, donde el pueblo menos aventajado finalmente tenga el poder de decir el
significado de la Constitucién y accionar en torno a ese significado. Se trata de transitar desde los

“nuevos tratos” hacia los “nuevos pactos”.
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