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I. NOTA INTRODUCTORIA

En los ultimos afios se ha venido produciendo un replanteamiento de la
vision que tenia el Estado colombiano en torno a la sociedad donde ejer-
ce sus funciones politicas y administrativas. Hasta 1991 existi6 como
marco referencial juridico-institucional del Estado colombiano una Cons-
titucion que caracterizaba a la naciéon colombiana como una asociacion
de ciudadanos que poseian una identidad comun como colombianos, que
hacian uso de derechos y tenian obligaciones especificas con el orden ju-
ridico y politico. En dicho marco constitucional, Colombia era una na-
cion que se presumia homogénea culturalmente.

El marco juridico ideoldgico de la vision que poseyo el Estado colom-
biano sobre la sociedad donde ejerce su soberania era el constitucionalis-
mo liberal que erige su estructura conceptual teniendo como referente la
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existencia de la persona individualmente considerada y como poseedora
de derechos fundamentales. Estos derechos encuentran justificacion en el
derecho natural. Los fundamentales son el derecho a la vida, la libertad y
la posesion de bienes.!

Esta teoria dio fundamento a la configuracion del Estado moderno, ge-
nerandose una institucionalidad que se consolidé primero en Europa y
sirvid de referente para la configuracion institucional de los paises del
continente americano. Se diseiid e implementd una propuesta de Estado
monocultural aséptico a toda expresion cultural, social, religiosa o sexual,
que se impuso autoritariamente y que hizo invisibles, o traté de integrar o
asimilar, a las diferentes expresiones socioculturales de la sociedad a una
promocionada institucionalmente como representativa del colectivo com-
prendido dentro de la estructura Estado-nacion.

De “repente”, en 1991, en la Constituyente se establecié una diferente
vision del Estado de la sociedad colombiana; el ciudadano abstracto ya
no fue el pivote fundamentador del constitucionalismo. Mujeres, nifios,
minusvalidos, comunidades negras, pueblos indigenas, etcétera, fueron
concebidos como sujetos particulares de derechos. La Constitucion ubico
como principio el cardcter pluriétnico y pluricultural de nuestra sociedad.
Por primera vez en la historia del pais, los pueblos indigenas se hicieron
visibles para el discurso constitucional.?

1 Esta teoria es descrita en el clasico texto de John Locke, Segundo tratado del go-
bierno civil, que se ha convertido en el manual que explica la génesis de la obligacion
politica liberal en el mundo moderno.

2 Se plantea el repentino aparecimiento de este escenario, en especial para los pue-
blos indigenas, pues para la gran mayoria de los estudiosos de esta tematica en Colom-
bia, el movimiento indigena no se habia propuesto alcanzar un reconocimiento de dere-
chos tan ambicioso como el que se produjo en la Constitucion de 1991 o el que ha venido
siendo configurado por la Corte Constitucional. En reciente investigacion sobre el estado
de las justicias en el pais se plantea la siguiente tesis: “El movimiento indigena en
Colombia habia resurgido con fuerza a partir de los afios setenta. Sin embargo, ni el ni-
mero de sus integrantes, ni el tipo de métodos que emplearon para obtener sus objetivos,
pueden explicar el reconocimiento que obtuvieron en un periodo relativamente corto (20
afios). Quizas las razones que motivaron el cambio deben buscarse mas en el ambito in-
ternacional que en el nacional”. Santos, Boaventura de Sousa y Garcia Villegas, Mauri-
cio, El caleidoscopio de las justicias en Colombia, Bogota, Colciencias-Instituto Colom-
biano de Antropologia e Historia, 2001, p. 22. La tesis anterior ha estado a debate entre
los académicos que investigan la tematica indigena del pais. Un trabajo elaborado sélo
dos afios después de la Constituyente exponia: “Revisando estos datos, llama la atencion
de los observadores e investigadores extranjeros que, hoy por hoy, los pueblos indigenas
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Los pueblos indigenas alcanzaron en la Constitucion un alto nivel de
reconocimiento como sujetos de derechos. Mas de dos decenas de dispo-
siciones constitucionales les otorgaron derechos como individuos y como
colectivos. Uno de los articulos reconoce expresamente que los pueblos
indigenas poseen el derecho a tener su propia jurisdiccion y a ejercerla
de forma auténoma.?

Con la decision del constituyente de 1991 se produjo en Colombia el
rompimiento de uno de los principios basicos que proclama la teoria juri-
dico-politica liberal, segin la cual el Estado detenta el monopolio del de-
recho judicial y la resolucion de los litigios juridicos. El constituyente hi-
zo la declaracion que en la sociedad colombiana circulan diferentes
derechos y distintas formas de resolucion de conflictos.* A los pueblos

colombianos hayan alcanzado un lugar destacado en el nuevo ordenamiento constitucio-
nal, con mas de veinte disposiciones explicitas que otorgan a sus miembros todos los de-
rechos como nacionales del pais, pero que ademas, acreditan la capacidad de las socieda-
des conformadas por los indigenas para mantener y desarrollar los patrones tradicionales de
la identidad econdmica, social, cultural; para darse sus propias formas de gobierno inter-
no; para acceder al pleno, inalterable, intransferible, inembargable e imprescriptible do-
minio comunal de sus territorios ancestrales; para participar, activamente, con sus pro-
pios movimientos de opinién y sus legitimos representantes y voceros, en todas las
instancias del poder que tienen responsabilidad en la construccion de la nueva sociedad
nacional, definida en la Carta Constitucional de 1991”. Sanchez, Enrique ef al., Derechos
e identidades: los pueblos indigenas y negros en la Constitucion Politica de Colombia de
1991, Bogota, Disloque Editores, 1993, p. 23.

3 Articulo 246: “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica.
La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional”.

4 En este aspecto la Constitucion de 1991 es bastante amplia, pues hace un reconoci-
miento de juridicidades de los pueblos indigenas y de formas de resolucion de conflictos
existentes en la estructura social y cultural colombiana. En el articulo 116 reconoce la exis-
tencia de las formas, acciones, mecanismos que la comunidad utiliza para solucionar sus
problemas de una manera pacifica, utilizando los recursos del didlogo, la conciliacion, la
negociacion, las visitas comunitarias, reuniones etcétera, que soporta la denominada justi-
cia comunitaria, que ha sido desarrollada legislativamente y promovida institucionalmente
en los ultimos afios. En los ultimos tres afios se le ha dado un reconocimiento a la justicia
comunitaria en Colombia. Este esfuerzo ha dado como resultado el impulso de figuras co-
mo los conciliadores en equidad, los centros de conciliacion, las casas de justicia, la practi-
ca de la mediacion para la resolucion de pequefios conflictos en los espacios laborales y
comunitarios, e igualmente podemos hablar, dentro de este marco, de los jueces de paz co-
mo una mas de las alternativas dentro de la justicia comunitaria.
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indigenas se les reconocio la posesion de sus propias normas y procedi-
mientos. La idea basica de la sociologia juridica de que las sociedades
son mosaicos de juridicidades se instituy6 en disposiciones constitucio-
nales.

En el desarrollo de los derechos de los pueblos indigenas ha venido de-
sempefiando un papel central la Corte Constitucional en los tltimos diez
afios. Por mandato de la Constitucion, a esta corporacion le corresponde la
funcion de llenar de contenido los preceptos constitucionales relativos a
los pueblos indigenas. Asi, desde sus primeras actuaciones,’ la Corte tuvo
que interpretar la jerarquia normativa en la que el constituyente de 1991
ubico los derechos de los pueblos indigenas.

Para la Corte, la comunidad indigena ha dejado de ser solamente una
realidad factica y legal para pasar a ser “sujeto” de derechos fundamenta-
les. 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 sin-
gularidad propia, la que justamente es el presupuesto del reconocimiento
expreso que la Constitucion hace a “la diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana” (articulos lo. y 70.). La proteccion que la Carta ex-
tiende a la anotada diversidad se deriva de la aceptacion de formas dife-
rentes de vida social cuyas manifestaciones y permanente reproduccion
cultural son imputables a estas comunidades como sujetos colectivos au-
tébnomos y no como simples agregados de sus miembros que, precisa-
mente, se realizan a través del grupo y asimilan como suya la unidad de
sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias. La defensa de la
diversidad no puede quedar librada a una actitud paternalista o reducirse
a ser mediada por conducto de los miembros de la comunidad, cuando
ésta, como tal, puede verse directamente menoscabada en su esfera de in-
tereses vitales y, debe, por ello, asumir con vigor su propia reivindica-
cion y exhibir como detrimentos suyos los perjuicios o amenazas que
tengan la virtualidad de extinguirla.®

5 Es de destacar que la Corte Constitucional fue establecida por la Constituyente de
1991 como institucion autonoma. Anteriormente, la Corte Suprema de Justicia, en sala
plena, cumplia con la funcion de control constitucional.

6 Corte Constitucional, Sentencia T-380 del 13 de septiembre de 1993. Magistrado
ponente: doctor Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Al estructurar la vision del ordenamiento constitucional en torno a los
pueblos indigenas, la Corte tuvo posteriormente la oportunidad de espe-
cificar el contenido de la jurisdiccion indigena, como instituto que esta-
blecia que, entre las multiples juridicidades que la sociedad colombiana
posee, se encuentra la de los pueblos indigenas. Asi, en la sentencia
T-254 de 1994, la Corte afirmd que: “Las comunidades indigenas son
verdaderas organizaciones, sujetos de derechos y obligaciones, que, por
medio de sus autoridades, ejercen poder sobre los miembros que las inte-
gran hasta el extremo de adoptar su propia modalidad de gobierno y de
ejercer control social”.

En numerosas oportunidades la Corte ha tenido que resolver contro-
versias donde han sido participes los pueblos indigenas, y con ese motivo
ha definido los pardmetros constitucionales de la jurisdiccion especial in-
digena.’

Si para muchos cientificos sociales la fuerza social® del movimiento in-
digena colombiano no poseia la contundencia para transformar el sistema

7 La Corte ha desarrollado su vision en torno a los derechos indigenas, resolviendo
controversias juridicas presentadas por via de tutela, siendo las més importantes senten-
cias la T-254 de 1994, la T-349 de 1996, la T-496 de 1994 y la T-523 de 1997, o por via
de demandas de inconstitucionalidad de normas, siendo las mas destacadas las sentencias
C-027 de 1993, C-224 de 1994, y C-139 de 1996.

8 Este concepto se ha tomado del marco conceptual desarrollado por Norbert Elias,
quien afirma que “la fuerza social de un individuo o de un grupo es un fenémeno com-
plejo, en relacién con el individuo aislado esta fuerza social no es nunca idéntica con su
fuerza individual o corporal, y en relacion con todo el grupo no es idéntica a la suma de
las fuerzas de los individuos. Pero en ciertas condiciones, las fuerzas y destrezas fisicas
pueden constituir elementos esenciales de la fuerza social. La parte que corresponda a la
fuerza fisica en el contexto social dependera de la estructura general de la sociedad y de
la posicion del individuo en ella. Por su estructura y por su constitucion, la fuerza social
es tan distinta como la estructura y la composicion de las sociedades. En las sociedades
industriales, por ejemplo, una gran fuerza social puede acompafiar a un escaso vigor fisi-
co de un individuo, aunque ha habido fases en el desarrollo de esta sociedad en que el vi-
gor corporal era de gran importancia para alcanzar la fuerza social. El poder politico no
es otra cosa que una forma determinada de fuerza social. En consecuencia, no se puede
comprender el comportamiento ni los destinos de los hombres, de los grupos, de las cla-
ses sociales, de los estados (nosotros diriamos de los grupos indigenas y de las etnias, J.
D. C. 0O.) si no se toma en consideracion su fuerza social real, con independencia de lo
que los mismos interesados dicen y creen. El propio juego politico perderia parte de su
caracter azaroso y misterioso, si se pudiera analizar la red de relaciones sociales de fuer-
za de todos los paises”. Elias, Norbert, E/ proceso de la civilizacion, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1996, p. 308.
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juridico y alcanzar los logros constitucionales descritos, el interrogante
pertinente es entonces: ;como arriba el ordenamiento juridico-constitucio-
nal colombiano a este punto? ;Qué elementos o qué factores de tipo politi-
co y juridico intervinieron para el reconocimiento del pluralismo juridico
en relacion con los pueblos indigenas? Sin infravalorar el proceso de resis-
tencia que han vivido los pueblos indigenas para preservar sus identidades
y detener los procesos de asimilacion cultural que se han implementado en
el periodo republicano de nuestra historia en los marcos de nuestro Esta-
do-nacidn, en esta ponencia intentaremos producir una explicacion del reco-
nocimiento del pluralismo juridico en nuestro pais, especificamente respecto
de los pueblos indigenas, como producto de las dindmicas internacionales de
naturaleza politica y académica,’ donde los pueblos indigenas han presiona-
do su posicionamiento como sujetos de derechos y de reflexion de las cien-
cias sociales, dindmicas que fueron recibidas en los inicios de la década de
los noventa por actores politicos y operadores del derecho del pais.

El proceso de formacion de una sensibilidad diferente respecto de la es-
tructura socio-politica de las sociedades por obra del sistema internacional
de los derechos humanos, que se convirtio en difusor de paradigmas multi-
culturales y democraticos, ha establecido, en unioén con el replanteamiento
de modelos y marcos de referencia en las ciencias sociales, un dialogo con
actores politicos y operadores del derecho en Colombia, facilitando el re-
conocimiento de los 6rdenes juridicos que poseen los pueblos indigenas en
ese pais.

Con el proposito de encontrar una explicacion del reconocimiento del
pluralismo juridico en Colombia, y especificamente del reconocimiento
de la juridicidad indigena, haremos una reflexion en torno a la relacion
dialéctica entre esos dos escenarios.

9 Es importante anotar que no consideramos adjetivas las luchas de los pueblos indi-
genas en el reconocimiento de instituciones juridico-politicas que reconocen la pluricul-
turalidad y las diversas juridicidades de la sociedad colombiana. Lo que consideramos es
que la accion politica de los pueblos indigenas en los marcos de lo que se conoce como la
nacion colombiana en las décadas de los setenta y ochenta, no mantienen una relacion de
causa efecto con las conclusiones de la Constituyente y las decisiones de la Corte Consti-
tucional. Para nosotros es un proceso complejo que refleja mas las dinamicas internacio-
nales, en las que los pueblos indigenas se han posicionado como actores importantes den-
tro de un numeroso grupo, dindmicas que han producido marcos juridicos y politicos
globales que hoy presionan a los llamados Estados-nacion a un replanteamiento de sus
practicas.
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II. EL PROCESO DE FORMACION DE UNA SENSIBILIDAD
DIFERENTE EN RELACION CON LAS SOCIEDADES EN EL SISTEMA
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SU RELACION

CON EL OTORGAMIENTO DE DERECHOS A LOS PUEBLOS

INDIGENAS DE COLOMBIA

La vision liberal decimondnica marc6 la formacion del sistema interna-
cional durante la mayor parte del siglo XX. Este sistema se configur6 co-
mo una asociacion de los Estados-nacion que prioritariamente debia esta-
blecer parametros juridicos y politicos para la preservacion de la paz y la
coordinacion entre sus miembros en actividades de cooperacion interna-
cional. Tal visioén ha sido transformada radicalmente por los procesos de
globalizacion que se han producido en las tltimas décadas del siglo XX.
El Estado-nacion ya no es el inico actor central del sistema internacional;
hoy existen otros sujetos que influyen con igual o mayor contundencia en
procesos internacionales, como las ONGs, las corporaciones y organiza-
ciones internacionales integrantes del sistema internacional de derechos
humanos, asi como las entidades financieras internacionales.

Se puede decir que si durante gran parte del siglo XX los Estados-na-
cion configuraron un sistema internacional, a finales de ese siglo se de-
sencadeno un proceso que es radicalmente opuesto: habiendo consolida-
do un posicionamiento y dinamicas auténomas, el sistema internacional
desarrolla ahora actividades y difunde parametros que transforman a los
Estados-nacion.

Este proceso es evidente en relacion con los pueblos indigenas. De la
actitud del sistema internacional de las décadas de los afios cuarenta y
cincuenta, en el sentido de producir estdndares normativos para propi-
ciar su asimilacion a los Estados-nacion, el sistema internacional de los
derechos humanos se ha dedicado a posicionar una vision mas plural de
las sociedades contemporaneas, produciendo procesos internacionales
que presionan a los Estados-nacion para el replanteamiento de sus vi-
siones monoculturales y el reconocimiento de los pueblos indigenas co-
mo sujetos especificos de derechos. Podemos ubicar tres escenarios ju-
ridicos internacionales que nos permiten demostrar el replanteamiento
del sistema internacional de los derechos humanos respecto de los pue-
blos indigenas.
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1. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los convenios
complementarios sobre derechos civiles y politicos, economicos,
sociales y culturales

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos no recogié en
su redaccion los escenarios étnico-culturales en los cuales se desarrolla-
ba el sistema internacional. La causa fundamental la podemos atribuir a
que el documento fue producto del consenso entre las potencias triunfa-
doras de la Segunda Guerra Mundial que intentaron construir un refe-
rente juridico internacional de derechos humanos comun para iniciar un
nuevo momento de las relaciones internacionales.'” En el documento
solo podemos ubicar dos alusiones que estan relacionadas con esta di-
mensién, cuando se refiere a la no discriminacion (articulo 70.) y, en su
articulo 27, cuando afirma que todos tienen derecho al disfrute de la vi-
da cultural de la comunidad.

En 1966 se establecen dos instrumentos internacionales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), los
que entraron en vigor diez anos después. La historia legislativa de estos
dos documentos se inicia en los comienzos mismos de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), cuando se planted la necesidad de com-
plementar la Declaracion Universal con instrumentos que contuvieran
una vision mas amplia de los derechos humanos, que reflejaran dinadmi-
cas colectivas de la sociedad contemporanea y tuvieran un alto nivel de
obligatoriedad. Actualmente, estas dos convenciones y la Declaracion
Universal se consideran como la estructura juridica mas completa en el
derecho internacional de los derechos humanos.

Con la formalizacion de los dos pactos, el sistema internacional de los
derechos humanos rompe con la vision individualista liberal clasica e ini-
cia la estructuracion de una percepcion mas compleja, sociologica y an-

10 Pero la elaboracion del documento no estuvo exenta de contradicciones culturales.
Si bien las potencias triunfadoras de la guerra establecieron un consenso, muchos paises
mostraron su inconformidad por la redacciéon de un documento que no recogiera la di-
mension étnico-cultural de las sociedades contemporaneas. En ese sentido, cuando el 10
de diciembre fue aprobada la Declaracion, se hizo con 48 votos a favor y 8 abstenciones:
seis paises de Europa oriental, Arabia Saudita y Sudafrica. Esto lo resefia Boutros-Bou-
tros Ghali en su trabajo The United Nations and Human Rights 1945-1995, Nueva York,
United Nations, 1996, p. 23.
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tropolégicamente hablando, de la sociedad contemporanea. EL. PIDCP
incluy6 en su articulo 27 un dispositivo normativo protector de los gru-
pos o minorias étnicas:

En los Estados donde existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas,
no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comun con los demas miembros del grupo, a te-
ner su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a
emplear su propio idioma."'

Los pactos se constituyeron en referente juridico-politico para los
Estados-nacion para ajustar sus relaciones con sus ciudadanos a las nue-
vas visiones que el sistema internacional poseia de las sociedades.
Actualmente, estos instrumentos han sido ratificados por casi la totalidad
de los estados. El PIDESC ha sido ratificado por 146 estados y el PIDCP
por 149.12

2. Diversos instrumentos producidos por la ONU que fortalecen
el marco juridico-normativo de los derechos
de los pueblos indigenas

Existen diferentes declaraciones que se han elaborado en el marco de
los objetivos de la ONU de trabajar en la elaboracion de un marco juridi-
co internacional en derechos humanos, las que permiten detectar su preo-
cupacion por construir una perspectiva de los derechos humanos amplia
e inclusiva de realidades sociales y culturales que son abstraidas en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

A esta labor han contribuido los desarrollos de las ciencias sociales y
el proceso politico contemporaneo, que presionan a favor de la estruc-
turacion de una vision integral de las sociedades en los marcos juridi-

11 Cuando las Naciones Unidas adoptaron medidas para proteger los derechos de
las minorias (articulo 27 PIDCP), diversos paises del Nuevo Mundo insistieron en
que se afiadiera una clausula afirmando que el articulo unicamente era aplicable a
aquellos estados donde existieran minorias, y declararon que, por consiguiente, el ar-
ticulo no era aplicable en su caso. Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, México,
Paidos, 1996, p. 39.

12 Naciones Unidas, www.unhchr.ch/html/menu3/b/d_icerd.htm, visitada el 22 de
mayo de 2003.
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cos nacionales e internacionales. Si bien estos instrumentos no tienen
validez vinculante para los estados, de alguna manera forman parte del
derecho internacional emergente de los derechos humanos y han servi-
do para fundamentar diferentes demandas de justicia. Dentro de esta di-
namica encontramos la Declaracion de los Derechos del Nifio, de 1959;!3
la Declaracion que Garantiza la Independencia de los Pueblos Coloniza-
dos, de 1960;'* la Resolucion sobre la Soberania Permanente sobre los
Recursos Naturales, de 1962;'° la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, de
1963;'¢ 1a Declaracion contra la Discriminacion de la Mujer, de 1967;!7
la Declaracion sobre el Progreso Social y el Desarrollo, de 1969;'® la De-
claracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, de 1978;!° la Declara-
cion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discri-
minacion Fundadas en la Religion o las Convicciones, de 1981;%° la
Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, de 1986;%! la Declaracion
sobre los Derechos de las Personas que Pertenecen a las Minorias Etni-
cas, Religiosas y Lingiiisticas, de 1992;?? la Declaracion de Viena sobre

13" Proclamada por la Asamblea General en su resolucion 1386 (XIV), del 20 de no-
viembre de 1959. http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/b/25 sp.htm.

14 Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, del 14 de diciembre de 1960.
http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/b/c_coloni_sp.htm.

IS Aprobada por la Asamblea General en su resolucion 1803 (XVII), del 14 de di-
ciembre de 1962. http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/b/c_natres _sp.htm.

16 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1963 [resolucion 1904 (XVIIL)] http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/b/9 _sp.htm.

17 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
2263 (XXII), del 7 de noviembre de 1967, http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/
b/21 _sp.htm.

18 Proclamada por la Asamblea General en su Resolucion 2542 (XXIV), del 11 de di-
ciembre de 1969, http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/b/m_progre_sp.htm.

19 Aprobada y proclamada por la Conferencia General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), reunida en Paris en
su vigésima reunion, el 27 de noviembre de 1978, http://193.194.138.190/spanish/html/
menu3/b/d_prejud_sp.htm.

20 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de
1981 [Resolucion 36/55], http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/b/d_intole_sp.htm.

21 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 41/128, del 4 de diciembre
de 1986, http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/b/74_sp.htm.

22 Aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/135, del 18 de diciembre
de 1992, http://193.194.138.190/spanish/html/menu3/b/d_minori_sp.htm.
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los Derechos Humanos, de 1993,2 que actualiza los estandares estableci-
dos en la Declaracion de 1948, y la Declaracion de Durban en el 2000.2*

23 En su programa de accion, esta conferencia estableci6 criterios para el desarrollo
de los derechos de los pueblos indigenas, como una categoria independiente a las llama-
das minorias. “20. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reconoce la dignidad
intrinseca y la incomparable contribucion de las poblaciones indigenas al desarrollo y al
pluralismo de la sociedad y reitera firmemente la determinacion de la comunidad inter-
nacional de garantizarles el bienestar econdmico, social y cultural y el disfrute de los
beneficios de un desarrollo sostenible. Los Estados deben garantizar la total y libre par-
ticipacion de las poblaciones indigenas en todos los aspectos de la sociedad, en particu-
lar en las cuestiones que les conciernan. Considerando la importancia de las actividades
de promocion y proteccion de los derechos de las poblaciones indigenas y la contribu-
cion de esas actividades a la estabilidad politica y social de los Estados en que viven
esos pueblos, los Estados deben tomar medidas positivas concertadas, acordes con el
derecho internacional, a fin de garantizar el respeto de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las poblaciones indigenas, sobre la base de la igualdad y la no-
discriminacion, y reconocer el valor y la diversidad de sus diferentes identidades, cultu-
ras y sistemas de organizacion social.” Asamblea General, CONF.157/2312 de julio de
1993, Conferencia Mundial de Derechos Humanos Viena, 14 al 25 de junio de 1993,
http://www.hri.ca/vienna+5/vdpa-s.shtml.

24 Esta conferencia resumi6 los derechos especificos que los pueblos indigenas bus-
can les sean reconocidos en el ambito nacional e internacional. Es importante destacar
que en la conferencia de Viena la comunidad internacional designaba como “poblacio-
nes” a estas realidades, forma de describir que tiene su origen en el Convenio 107 de la
OIT. En esta conferencia son designados como pueblos (con las aclaraciones pertinen-
tes del significado que para el derecho internacional tendria esta designacion); los dere-
chos enumerados son los siguientes: “42. Insistimos en que para que los pueblos indi-
genas puedan expresar libremente su propia identidad y ejercer sus derechos no deben
ser objeto de ningun tipo de discriminacion, lo que necesariamente implica el respeto
de sus derechos humanos y libertades fundamentales. Se esta haciendo actualmente un
esfuerzo por garantizar el reconocimiento universal de estos derechos en las negocia-
ciones acerca del proyecto de declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas,
incluidos los derechos siguientes: a ser llamados por su propio nombre; a participar libre-
mente y en condiciones de igualdad en el desarrollo politico, econémico, social y cultural
de un pais; a mantener sus propias formas de organizacion, sus estilos de vida, culturas y
tradiciones; a mantener y utilizar su propio idioma; a mantener su propia estructura
econdémica en las zonas en que habitan; a participar en el desarrollo de sus sistemas y
programas de educacion; a administrar sus tierras y recursos naturales, incluidos los de-
rechos de caza y pesca; y a tener acceso a la justicia en condiciones de igualdad; 43.
Reconocemos también la relacion especial que tienen los pueblos indigenas con la tie-
rra como base de su existencia espiritual, fisica y cultural, y alentamos a los Estados a
que, siempre que sea posible, velen por que los pueblos indigenas puedan mantener la
propiedad de sus tierras y de los recursos naturales a que tienen derecho conforme a la le-
gislacion interna”.
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Estos documentos actualizan valores, perspectivas y visiones sobre la
dinamica politico-ética de las sociedades modernas que controvierten los
enfoques autoritarios en el ambito cultural del Estado liberal e instituyen
un conjunto de sujetos de derechos que ofrecen un contexto econéomico,
social, politico y cultural a la categoria del ciudadano, pivote fundacional
y fundamental de la teoria liberal sobre los sistemas politicos modernos.
Se puede decir que con estos instrumentos el derecho internacional se ha-
ce permeable a los reales procesos socioculturales de las sociedades.

3. El proceso de replanteamiento de los derechos indigenas
en la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

En la segunda parte del siglo XX, la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) ha disefiado los dos tnicos instrumentos internacionales que
propenden a la regularizacion de las relaciones entre los Estados-nacion y
los pueblos indigenas. Se trata del Convenio 107 de 1957 relativo a la in-
tegracion de las poblaciones indigenas® y el Convenio 169 de 1989 sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, que revisa los estan-
dares politicos del primero

Durante casi tres décadas el Convenio 1072° fue cuestionado con jus-
teza de ser un marco juridico legitimador de los proyectos asimilacionis-
tas de los Estados-nacion. Los contextos sociopoliticos internacionales y
nacionales de las siguientes décadas, caracterizados por las luchas de li-
beracion nacional anticoloniales, los movimientos anti-racistas y an-

25 Un total de 27 paises ratificaron este Convenio: Angola, Argentina, Bangladesh,
Bélgica, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Egipto, El Salvador,
Ghana, Guinea Bissau, Haiti, India, Irak, Malawi, México, Pakistan, Paraguay, Panama,
Peru, Portugal, Reptiblica Dominicana, Republica Arabe de Siria y Tunez.

26 Sin embargo, este documento marco una diferencia sustancial en el acercamiento al
mundo indigena que habia realizado la OIT, la que, durante su existencia, solo lo habia en-
focado como una realidad que aportaba trabajadores a procesos productivos nacionales e
internacionales (migraciones) y no como estructuras societarias. “La postura de la OIT en
relacion con los pueblos indigenas ha pasado de ser monotematica, es decir, un interés sélo
como ‘trabajadores’, a un interés pluritematico: no s6lo como trabajadores (atencion social
y econdmica), sino como grupo cultural, sus concepciones y practicas religiosas, lingiiisti-
cas, politicas y juridicas”. Gonzalez Galvan, Jorge, “El reconocimiento del derecho indige-
na en el convenio 169 de la OIT de 1989, en Ordéiez Cifuentes, Jos¢ Emilio (coord.),
Analisis interdisciplinario del convenio 169 de la OIT, LX Jornadas Lascasianas, México,
UNAM, 1999, p. 84.
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ti-discriminacion y el paulatino posicionamiento de los pueblos indige-
nas, producto de sus movilizaciones sociales y politicas, presionaron
para que se produjera el replanteamiento de la desenfadada vision asimi-
lacionista de este instrumento.

El resultado fue un nuevo instrumento que recogié gran parte de la
discusion sobre los problemas étnico-culturales en el sistema de Nacio-
nes Unidas.?” El Convenio 1692® replantea la naturaleza asimilacionista
del Convenio 107 en su articulo 20., numerales 1 y 2, literal b, y articu-
lo 70., numeral 1.%° Los avances en el enfoque de las relaciones de los
indigenas con los Estados son notorios. Un primer indicador es que no
se les designa a las sociedades indigenas como poblaciones, sino como
pueblos.

27 En el informe del comité de expertos de la OIT de 1987 se informa que la revi-
sion del Convenio 107 ha involucrado a las organizaciones mas importantes del sistema
internacional: “82. En el marco de la colaboracion establecida con otras organizaciones in-
ternacionales sobre cuestiones relativas a la aplicacion de instrumentos internacionales
que tratan materias de interés comun, copias de las memorias recibidas en virtud del ar-
ticulo 22 de la Constitucion se enviaron a las Naciones Unidas, asi como a otros orga-
nismos especializados y organizaciones intergubernamentales con las que la OIT ha
concertado arreglos especiales para tal fin. 83. De este modo, y segun la practica usual,
se transmitieron, para ser comentadas, copias de las memorias presentadas en virtud del
articulo 22 de la Constitucion de la OIT, relativas al Convenio sobre poblaciones indige-
nas y tribales, 1957 (num. 107), y al Convenio sobre politica social (normas y objetivos
bésicos), 1962 (nim. 117), a las siguientes organizaciones: Naciones Unidas, Organiza-
cion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), Organizacion
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO). Ademas
se han enviado copias de las memorias recibidas sobre el Convenio num. 107 a la Orga-
nizacion Mundial de la Salud (OMS) y al Instituto Indigenista Interamericano de la
Organizacion de Estados Americanos, como parte de la colaboracion prevista por la OIT
para la aplicacion del Plan Quinquenal de Actividades Indigenistas Interamericanas de
aquel Instituto”.

28 Este convenio ha sido ratificado por los siguientes paises: Argentina, Bolivia, Bra-
sil, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México, Paraguay, Venezuela y Pert,
Noruega, Paises Bajos, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Fidji. Base de datos ILOLEX,
consulta realizada el 15 de junio de 2003.

29 “Articulo 7.1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus pro-
pias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o uti-
lizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formula-
cion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente” (idem).
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El Convenio 169 significa un avance para la consolidacion de los de-
rechos de los pueblos indigenas. Los derechos ubicados en los articulos
20. numeral 1, 2 literales a, b;3° en el 50.;*' 70. numeral 1;32 13;3% y 15;3
en el 14 numeral 1% y en los articulos 20, 22, 23, 24 y 26, consolidan es-

30 “Articulo 2.1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con
miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.
2. Esta accion debera incluir medidas: a) que aseguren a los miembros de dichos pue-
blos gozar, en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion na-
cional otorga a los demas miembros de la poblacion; b) que promuevan la plena efecti-
vidad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones”; Base de da-
tos oficial de la OIT, en http://ilolex.ilo.ch:1567/cgi-lex/convds.pl? query=C169&query()=
C169&submit=Visualizar.

31 “Articulo 50. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberan reco-
nocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales
propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la indole de
los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente; b) debera respe-
tarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos; c¢) deberan
adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados, medidas enca-
minadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas
condiciones de vida y de trabajo” (idem).

32 Véase nota 29.

33 “Articulo 13.1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobier-
nos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales
de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos,
segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion. 2. La utilizacion del término fierras en los articulos 15 y 16
debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regio-
nes que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” (idem).

34 “Articulo 15.1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden
el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion
de dichos recursos. 2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales
o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tie-
rras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar
a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccidn o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesa-
dos deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales activi-
dades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier daio que puedan sufrir co-
mo resultado de esas actividades” (idem).

35 “Articulo 14.1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propie-
dad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos
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pacios y permiten avanzar en la definicion de contenidos normativos que
reconozcan sus especificidades como realidades socioculturales. Uno de
los logros de este instrumento, que ha generado todo tipo de polémicas
en su aplicacidn, es la estipulacion del derecho de consulta, que fue con-
cebido como un mecanismo para que los estados sometan a considera-
cion de los pueblos indigenas la implementacion de proyectos econdmicos
que afecten o impacten su existencia como sociedades.

Asi las cosas, la Asamblea Constituyente se topé con todo un bloque
normativo internacional que habia posicionado los derechos indigenas en
el orden internacional. Si bien los pueblos indigenas de Colombia demo-
grafica y politicamente no poseian, para los analistas, la fuerza social su-
ficiente y necesaria para presionar al sistema politico y juridico para el
reconocimiento de tan variado numero de derechos, los pueblos indige-
nas existentes en el mundo habian ejercido presion sobre el sistema inter-
nacional de los derechos humanos que permitio su configuracion.

La Constituyente de 1991 tuvo la participacion de tres delegados de
los pueblos indigenas, lo que, unido al ambiente democratico que se vi-
via en el pais, se conjugo para que se dieran las condiciones politicas pa-
ra la asimilacion en el ordenamiento constitucional de todo lo producido
respecto a la democracia en el orden mundial. El pluralismo politico, el

apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos intere-
sados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que ha-
yan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.
A este respecto, deberd prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos néma-
das y de los agricultores itinerantes” (idem).

36 Los pueblos indigenas han sido representados internacionalmente por organizacio-
nes no gubernamentales que han presionado al sistema internacional de los derechos hu-
manos de multiples formas. Ademads, en nuestro concepto, si bien al mundo académico se
le debe la elaboracion de marcos tedricos que rompieron con el formalismo juridico para
evaluar las sociedades contemporaneas, la difusion de esos marcos se debe en mucho a
estas organizaciones. Las organizaciones no gubernamentales a las cuales el Consejo
Econdémico y Social de la ONU les ha otorgado estatus consultivo son: World Council of
Indigenous Peoples (WCIP) —ahora llamada Asamblea de las Primeras Naciones—,
International Indian Treaty Council, (IITC), The Indian Law Resource Centre (ILRC),
Four Directions Council, National Indian Youth Council, National Aboriginal and Islan-
der Legal Services Secretariat, Inuit Circumpolar Conference (ICC), The Indian Council
of South America (ICSA), Saami Council, Grand Council of the Cree, Indigenous World
Association, International Organization of Indigenous Resource Development (IOIRD),
Aboriginal and Torres Strait Islander Commission. El papel de estas organizaciones en la
configuracion del pluralismo juridico en los érdenes nacional e internacional es un tema
pendiente de estudio por parte de la sociologia juridica.
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pluralismo ideologico, el pluralismo econémico y cultural, fueron plas-
mados en el orden constitucional colombiano.

A los investigadores sociales de la realidad colombiana les llama la
atencion la facilidad con que el orden juridico constitucional colombiano
asimilo las instituciones del sistema internacional de los derechos humanos
que reconocen derechos a los pueblos indigenas. Fundamentan su sorpresa
en que demograficamente los pueblos indigenas representan el 1.5% de
nuestra poblacion y los movimientos de presion sobre el sistema politico
colombiano no tenian la magnitud para producir dichos resultados.

Desde nuestra perspectiva, las debilidades demograficas y politicas
observadas por algunos analistas fueron y se convirtieron en fortalezas
para los pueblos indigenas, en la coyuntura de la Constituyente de 1991.
Primero, los actores politicos que estuvieron en dicho espacio no obser-
varon contradicciones profundas entre sus visiones democraticas y las
propuestas de las organizaciones indigenas y de sectores que hicieron su-
yas las reivindicaciones. Al ser los indigenas un sector minoritario de la
sociedad, sus derechos no fueron vistos como un elemento de distorsion
radical del sistema politico y cultural. La sensibilidad del Constituyente
hacia los derechos indigenas expresaba en ese momento historico la vo-
cacion de los constructores de la nueva Constitucion de sentar las bases
para la existencia de una verdadera democracia en el pais, en las dimen-
siones politica, social y cultural que el sistema internacional de los dere-
chos humanos ha concebido en las tltimas décadas.

III. LA INTERLOCUCION ENTRE CIENCIAS SOCIALES Y OPERADORES
DEL DERECHO EN LA CONFIGURACION DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN COLOMBIA

La teoria social y su relacion con el sistema politico democratico ha
vivido profundos cambios desde la formulacion de la Declaracion Uni-
versal en 1948. La vision filosofica, social y politica que caracterizo el
trascendente documento se ha enriquecido con los nuevos enfoques que
las ciencias sociales han elaborado sobre los contenidos y las estructuras
de las sociedades que existen en la historia contemporanea. El dialogo
entre ciencias sociales y operadores del derecho se ha establecido en los
niveles internacional®’ y nacional.

37 El divorcio existente entre las ciencias sociales y la disciplina juridica en la elabo-
racion de instrumentos juridicos se producia también en el orden internacional. Michael
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En el desarrollo jurisprudencial de los preceptos de la Constitucion co-
lombiana de 1991 se observa este cambio fundamental. Los postulados de
la teoria liberal de la autonomia del derecho frente a los procesos de refle-
xi6n de otras disciplinas se rompi6 en la experiencia constitucional de la
ultima década. Este fenomeno se ha reflejado notoriamente en las decisio-
nes que la Corte Constitucional ha tomado para darle contenido a los pre-
ceptos que la carta politica contiene respecto a la pluriculturalidad y los
sistemas normativos existentes en la sociedad colombiana.

Analicemos algunas sentencias que a nuestro parecer nos demuestran
este nuevo fenomeno en la practica judicial colombiana.

1. La Corte Constitucional y la naturaleza de los pueblos indigenas
y sus decisiones sancionadoras (sentencia T-254 de 1994)

La Corte Constitucional asumio la revision de un caso decidido por un
tribunal departamental y por la Corte Suprema de Justicia, en el cual un in-
digena de nombre Ananias Narvaez, natural de Coyaima, municipio con
numerosas comunidades indigenas, de 50 afos de edad, por intermedio de
apoderado judicial, interpuso accion de tutela contra la directiva del cabil-
do de la comunidad indigena de El Tambo, localizada en el municipio de
Coyaima, Departamento del Tolima.

Freeman nos narra que, aunque no se hizo publico, ni fue ubicado como punto clave en la
elaboracion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, por las complejas reali-
dades culturales existentes en el escenario internacional, la dimension cultural del instru-
mento preocupd a muchos delegados, haciendo obligatoria la consulta a expertos en el te-
ma cultural en el momento de realizar la redaccion final del documento. La organizacion
consultada fue la Asociacion Americana Antropoldgica quien proporciond un concepto a
la Comision de Derechos Humanos planteando que una Declaracion Universal podria
mostrarse insuficiente frente la diversidad cultural existente en el mundo. Tal concepto
fue motivo de profundas discusiones dentro de la comunidad de profesionales de la antro-
pologia, pues muchos sostuvieron que una ciencia como la antropologia nada tenia que
opinar acerca de un concepto no cientifico como era el de derechos humanos. Freeman,
Michael, Human Rights: An Interdisciplinary Approach, Oxford, Blackwell Publishers,
2002, pp. 76 y 77. Todo esto cambio en las siguientes décadas: la ciencia politica, la an-
tropologia y la sociologia estructuraron nuevos enfoques y metodologias que rompieron
con la tradicion positivista que habia influido en ellas por mas de un siglo. La vision so-
bre los sistemas politicos fue replanteada; el abandono del evolucionismo que legitimaba
la civilizacién occidental como el punto maximo de desarrollo por la antropologia y la
sociologia permitié que se observara al fendomeno social desde puntos de vista que legiti-
maban la diversidad y la pluralidad de procesos en la estructura social.
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La decision de esta controversia sigui6 las dos etapas correspondientes
del juicio de tutela. El primer momento fue responsabilidad del Tribunal
Superior del Tolima y la segunda de una de las salas de la Corte Suprema
de Justicia.

Lo interesante del caso, en este analisis, fue la concepcion operativiza-
da por las dos corporaciones respecto a la naturaleza de las decisiones de
las comunidades indigenas y de las comunidades indigenas mismas, para
abordar la solucion del caso: el Tribunal concibid la decision de sancion
contra el indigena por parte de la comunidad como una expresion de una
asociacion civil:

A la luz del principio de que “nadie esta obligado a continuar asociado
en contra de su voluntad... ni menos a permanecer en comunidad iliqui-
da”, reconocid que los miembros de la comunidad tenian derecho a ad-
mitirlo o a esquivarlo, decision esta ultima que finalmente adoptaron, se-
gun sus usos y costumbres.

Para esta institucion, de ninguna manera se podia asumir que la natu-
raleza de esta decision fuese jurisdiccional o administrativa: “una deter-
minacion de esta clase no se puede equiparar a un acto administrativo o a
un pronunciamiento judicial, mas cuando de la costumbre se trata”.

El juzgador de segunda instancia también se abstrajo de las realidades
socioldgicas y antropolédgicas que reconoce la Constitucion de 1991 y, sin
refutar la concepcion sobre la naturaleza de las decisiones de los pueblos
indigenas frente a los miembros que han infringido sus normas, que habia
expresado el primer juzgador, complementa que los cabildos indigenas son
entidades publicas “cuyos miembros son elegidos y reconocidos por una
parcialidad localizada en un determinado territorio, encargados de repre-
sentar legalmente a su grupo y ejercer las funciones que le atribuye la ley,
sus usos y costumbres, situacion igualmente consagrada en los articulos
329 y 330 de la carta politica”. Sin decirlo expresamente, le concede una
naturaleza administrativa sancionatoria a la decisiéon que tomo la comuni-
dad y ejecuto el cabildo indigena.

La primera corporacién plantea expresamente su vision sobre las co-
munidades indigenas: éstas no son sujeto de derecho de caracteristicas
sociales y culturales especificas, ni sociedades con una historia y cosmo-
visiones diferentes a la hegemonica; son asociaciones de personas indi-
genas, que se encuentran vinculadas por autorizacion del articulo consti-
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tucional que permite el derecho de asociacion de los ciudadanos (articulo
32). La segunda corporacion no se pronuncia en contra de tal punto de
vista y dirige sus reflexiones en el sentido de que la decision fue tomada
por un organo publico de naturaleza administrativa.

La Corte Constitucional asume la revision de las decisiones tomadas
por las anteriores corporaciones, pero partiendo de un presupuesto so-
cio-antropologico radicalmente diferente. Segtin la Corte, las decisiones
de la comunidad indigena frente al infractor no deben concebirse como
una decision tomada por una asociacion civil o como un simple acto ad-
ministrativo de caracter sancionatorio emanado de una autoridad publica;
son decisiones tomadas por una comunidad indigena, que posee caracte-
risticas sociales y culturales particulares y a la que la Constitucidén nacio-
nal le otorga especial proteccion y derechos, entre los que se encuentra
administrar justicia entre sus miembros a través de sus propias normas y
procedimientos.

La Constitucion autoriza a las autoridades de los pueblos indigenas el
ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre y cuan-
do no sean contrarios a la Constitucion y a la ley. No obstante, el recono-
cimiento de la existencia de una comunidad indigena con sus propias au-
toridades, normas y procedimientos por parte de los juzgadores de tutela,
exigia dar un tratamiento juridico a la situacion planteada por el peticio-
nario desde la perspectiva del derecho constitucional y no segun el régi-
men de comunidad civil dispuesto para regular las relaciones entre co-
muneros.

Los referentes conceptuales para esclarecer la naturaleza social y cul-
tural de los pueblos indigenas no los hall6 la Corte Constitucional en la
estructura normativa del orden juridico colombiano. La corporacion ope-
rativizd conceptos socio-antropoldgicos que se han construido y han sido
reconocidos en el ambito internacional, para caracterizar las estructuras
sociales. Las comunidades indigenas no se equiparan juridicamente a una
simple asociacion. Son una realidad historica, dinamica, caracterizada
por elementos objetivos y subjetivos que no se reducen al animus socie-
tatis (1a cursiva es de la Corte) propio de las asociaciones civiles. Se nace
indigena y se pertenece a una cultura, que se conserva o esta en proceso
de recuperacion. El 6rgano jurisdiccional se apoya en un conocido autor de
la sociologia para fundamentar su punto de vista:
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Ferdinand Ténnies distingue los conceptos de comunidad y sociedad.
A su juicio, la primera se caracteriza por la existencia de una voluntad
organica; la segunda, por una voluntad reflexiva de sus miembros. La co-
munidad es una forma anterior a la sociedad que se desarrolla a partir de
la familia y, ordinariamente, en pequefias poblaciones, en las cuales no
prevalece la obtencion de beneficios econémicos, sino los lazos de san-
gre y las costumbres. Seglin este eminente socidlogo, el urbanismo hace
evolucionar las comunidades en sociedades, “mutacion que se produce
bajo el signo de la abstraccion, la que se verifica en el hecho de que cada
uno vive para si mismo en un estado de concurrencia de tipo social y
econdmico, en donde la busqueda de beneficios econémicos y del comer-
cio resultan lo fundamental”.

Ubicando la naturaleza del sujeto que emite la sancién contra Ananias
Narvaez, no como una ficcion juridica, sino como un colectivo humano
poseedor de unas caracteristicas étnicas especificas, el 6rgano constitucio-
nal pasa a caracterizar la decision que ese colectivo tomo en relacion con
uno de sus miembros, y para ello realiza una reflexion sobre las considera-
ciones que la Constitucion de 1991 hace sobre las realidades indigenas.
Sefiala la Corte que el constituyente le otorga a los pueblos indigenas el
derecho a ejercer funciones politicas (articulo 330) y funciones jurisdiccio-
nales (articulo 246). De tal forma que partiendo de los preceptos constitu-
cionales, la decision tomada contra Ananias Narvaez se realizd como una
expresion de la autonomia judicial que les concede a los pueblos indigenas
la Constitucion.

Con esta decision, la Corte inicia el esclarecimiento del contenido so-
cioantropoldgico y juridico de la jurisdiccidon indigena y sus relaciones
con las normas legales del orden juridico colombiano, con principios y
preceptos fundamentales de la misma Constitucién y con los derechos
humanos. Este sera el tema del siguiente acapite.

2. La Corte Constitucional y la relacion entre las normas de los pueblos
indigenas, el sistema legal colombiano, los derechos constitucionales

fundamentales e internacionales de derechos humanos (sentencias
T-349 de 1996 y T-523 de 1997)

La Corte Constitucional se enfrenta a otras dimensiones del proble-
ma juridico-social y cultural que implica que la Constitucion haga un
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reconocimiento especial de las normas y los procedimientos de los pue-
blos indigenas como mecanismo legitimo para juzgar a sus miembros:
el de la relacion del sistema de normas de los pueblos indigenas con el
sistema legal, con el sistema de normas fundamentales constitucionales
del sistema juridico colombiano y las del orden juridico internacional
sobre derechos humanos. Indagar sobre esto implica encontrar criterios
que permitan el establecimiento de pardmetros que hagan real el plura-
lismo juridico preceptuado.

La Corte, apoyandose en sus conclusiones acerca de la naturaleza so-
cial y cultural de los pueblos indigenas y el caracter judicial de sus deci-
siones sancionatorias, en las sentencias T-254 de 1994, T-349 de 1996 y
T-523 de 1997, disefia una propuesta para establecer los parametros juri-
dicos y socio-antropologicos del problema.

El tema central en discusion era en torno a los criterios que se deben
establecer para explicar la relacion entre los érdenes juridicos, sistemas
de normas y procedimientos y valores, entre las culturas existentes en el
pais, pues el articulo 70 constitucional orienta la igualdad de todas las
culturas que desarrollan sus proyectos de vida en el marco del Estado-na-
cion pluricultural colombiano.

Para la Corte, la creacion de una jurisdiccion especial indigena como la
indicada en el articulo 246 de la Constitucion plantea el problema de de-
terminar cudl es la jerarquia existente entre la ley y las costumbres y usos
indigenas, como fuentes de derecho. En efecto, la atribucion constitucional
de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, reco-
nocida a las autoridades indigenas, de conformidad con sus propias nor-
mas y procedimientos, esta supeditada a la condicion de que éstos y aqué-
llas no sean contrarios a la Constitucion y a la ley.

Los conflictos juridicos y politicos presentados en la dinamica de la
realizacion del precepto constitucional que reconoce la jurisdiccion indi-
gena la Corte los resuelve estableciendo criterios que le permitan al ope-
rador juridico que se encargue de resolver el conflicto tener parametros
socioantropologicos y juridicos claros. La corporacion establece tres ti-
pos de criterios que podemos clasificar de la siguiente forma: el primero
lo denominaremos el socioldgico-antropologico; el segundo, que pode-
mos sefialar como la implementacion de una logica legal pluralista, y el
ultimo, el criterio del dialogo intercultural entre sistemas juridicos.
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El primero lo expresa la Corte de la siguiente manera: a mayor con-
servacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia.’® La responsabili-
dad de la realizacion de este parametro no la tiene la dogmatica juridica.
La determinacion de si una sociedad indigena cumple esta caracteristica
solo la puede aportar la sociologia o la antropologia mediante el suminis-
tro de un concepto cientifico al operador del derecho que enfrenta el con-
flicto juridico donde se encuentra comprometido un pueblo indigena. Las
decisiones de la Corte en los ultimos diez afios estan relacionadas con
peritazgos donde especialistas de las ciencias sociales fundamentan cien-
tificamente la existencia de sociedades con formas de control social par-
ticular. Estructura la Corte este criterio de la siguiente forma:

La realidad colombiana muestra que las numerosas comunidades indi-
genas existentes en el territorio nacional han sufrido una mayor o menor
destruccion de su cultura por efecto del sometimiento al orden colonial y
posterior integraciéon a la “vida civilizada” (Ley 89 de 1890), debilitan-
dose la capacidad de coercion social de las autoridades de algunos pue-
blos indigenas sobre sus miembros. La necesidad de un marco normativo
objetivo que garantice seguridad juridica y estabilidad social dentro de
estas colectividades, hace indispensable distinguir entre los grupos que
conservan sus usos y costumbres —los que deben ser, en principio, res-
petados— de aquellos que no los conservan, y deben, por lo tanto, regir-
se en mayor grado por las leyes de la Republica, ya que repugna al orden
constitucional y legal el que una persona pueda quedar relegada a los ex-
tramuros del derecho por efecto de una imprecisa o inexistente delimita-
cion de la normatividad llamada a regular sus derechos y obligaciones.

El segundo parametro, denominado por nosotros el de la logica legal
pluralista, lo describe también la sentencia T- 254 de 1994 en dos pers-
pectivas, la primera: las normas legales imperativas (de orden publico)
de la Republica priman sobre los usos y costumbres de las comunidades
indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucio-
nal superior al principio de diversidad étnica y cultural, y la segunda:
los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las nor-
mas legales dispositivas.

Para realizarse, el pluralismo juridico necesita perspectivas innovado-
ras en lo que respecta a la relacion entre las normas y los procedimientos
de los pueblos indigenas y el sistema legal nacional. Si se imponen crite-

38 Sentencia T-254 de 1994.
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rios verticales para “hacer respetar la normatividad legal nacional”, el
pluralismo juridico se transforma en caricatura que hace invisibles las ju-
ridicidades diferentes a la hegemonica. Frente a las normas legales impe-
rativa se establece:

Hay un ambito intangible del pluralismo y de la diversidad étnica y
cultural de los pueblos indigenas que no puede ser objeto de disposicion
por parte de la ley, pues se pondria en peligro su preservacion y se soca-
varia su riqueza, la que justamente reside en el mantenimiento de la dife-
rencia cultural. La jurisdiccion especial (articulo 246 de la Constitucion)
y las funciones de autogobierno encomendadas a los consejos indigenas
deben ejercerse, en consecuencia, segiin sus usos y costumbres, pero res-
petando las leyes imperativas sobre la materia que protejan valores cons-
titucionales superiores.

La segunda perspectiva es un reconocimiento consecuente del plura-
lismo juridico. Los usos y costumbres, designacién hecha a las normas y
procedimientos de los pueblos indigenas por referentes legales e interna-
cionales (pero la Constitucion colombiana habla de normas y procedi-
mientos), respecto a los pueblos indigenas tienen mayor jerarquia que las
normas legales dispositivas. Explica la Corte que la naturaleza de las le-
yes civiles, por ejemplo, otorga un amplio margen a la autonomia de la
voluntad privada, lo que, mutatis mutandis, fundamenta la prevalencia de
los usos y costumbres en la materia sobre normas que solo deben tener
aplicacion en ausencia de una autorregulacion por parte de las comunida-
des indigenas.

El tercer criterio, el del didlogo intercultural entre sistemas juridicos,
lo desarrolla en el momento en que se acerca al conflicto entre las juridi-
cidades de los pueblos indigenas en relacion a los derechos constitucio-
nales fundamentales y el sistema de derechos humanos internacional re-
conocidos por Colombia. La Corte advierte que se puede caer en la facil
conclusion de que si existe un reconocimiento del pluralismo en la Cons-
titucion y si el mismo referente plantea la igualdad de las culturas, enton-
ces no existe una ética definida y defendida por el orden juridico colom-
biano e internacional. Para resolver este problema la Corte necesitd dos
sentencias, la primera, la T- 254 de 1994 que expone un criterio que po-
driamos considerar tradicional en la relacion de Occidente con otras cul-
turas juridicas, y la sentencia T-349 de 1996 que elabora una reflexion
acorde con presupuestos socio-antropologicos y juridicos que interpretan
el sentido del pluralismo cultural orientado por la Constitucion.
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En la primera sentencia apoya sus conclusiones en autores de la cien-
cia politica, como Agnes Heller, que conducen a rechazar el relativismo
ético extremo. Para esta autora, el verdadero respeto de la diversidad cul-
tural impone el respeto absoluto a los parametros valorativos de las di-
versas culturas, y obliga a propender por un relativismo moderado en el
que se admita la comparabilidad entre culturas bajo la formula de la tole-
rancia y el respeto de la especificidad cultural, salvo los casos en que es-
ta encubra un inaceptable doble codigo de valores y una situacion de
fuerza o coaccion susceptible de afectar la vida, la integridad o la libertad
de la persona. La necesidad de defender unos minimos universales éticos
que permitan trascender la especificidad de las diferentes culturas y
construir un marco de entendimiento y dialogo entre las civilizaciones
justifica la adopcion de las Cartas Internacionales de Derechos Humanos
que, segun Bobbio, constituyen “la més grande prueba historica que ja-
mas se haya dado del consensus omnium gentium sobre un determinado
sistema de valores”.

En la ecuacion sistemas de derechos de los pueblos indigenas-dere-
chos constitucionales fundamentales y derechos humanos, la decision en
esta sentencia fue que el minimo ético que se debia mantener para esta-
blecer un dialogo intercultural era el respeto de las sociedades indigenas
por el discurso sobre derechos constitucionales fundamentales y los dere-
chos humanos que la cultura occidental habia elaborado. La sensacion
que quedo fue que se repetia el ritual de que Occidente imponia siempre
los limites y los criterios para dialogar con otras culturas.’® Se avanzo en

39 De alli que dijéramos anteriormente que esta primera definicion de la Corte se su-
jetaba a criterios usados tradicionalmente por Occidente: cuando de reconocer sistemas
juridicos diferentes se trata, Occidente siempre los ha reconocido, pero impone sus pro-
pios limites. Jorge Gonzalez Galvan realiza un analisis acerca de esta situacion: “El dere-
cho indigena sera respetado a condicion de no rebasar ‘el marco del Estado’, ‘siempre
que no sea incompatible con los derechos fundamentales del sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos’, es decir, los Estados pare-
cen estarle diciendo al propio indigena: ‘te respeto siempre y cuando ti me respetes a mi
y a los derechos que yo he concebido, aprobado y aplicado (sin su participacion)’, postu-
ra que dista mucho de la que el colonialismo espafiol adopt6 en 1515: Ordenamos y man-
damos, que las leyes y las buenas costumbres que antiguamente tenian los indios para su
buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y guardadas después de que
son cristianos, y que no se encuentran contrarias con nuestra sagrada religion, ni con las
leyes de este libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo, se guarden y ejecuten, y
siendo necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos, con tanto que nos poda-
mos afadir lo que fuéremos servido, y nos pareciera que conviene al servicio de Dios



LA DIALECTICA NACIONAL E INTERNACIONAL 91

el establecimiento de los dos primeros criterios, pero con este tercero se
dejo una sensacion de intolerancia y autoritarismo en la construccion de
un verdadero didlogo intercultural.

La Corte tuvo oportunidad de repensar las conclusiones a que llegd
respecto al tercer criterio en la sentencia citada, cuando sometio a su es-
tudio la tutela presentada por un indigena de la comunidad Embera-Cha-
mi, quien habia sido condenado por su comunidad a 20 afios de prision
(sentencia T-349 de 1996). El juez que concedio la tutela concluyd que
al solicitante se le habian violado los derechos consagrados en la Consti-
tucion Politica, asi como los reconocidos internacionalmente, que consi-
deraba limites claros a la autonomia que se les reconoce a las comunida-
des indigenas.

El juez constitucional consideré necesario repensar el minimo ético
que habia definido en la sentencia T-254 de 1996 y que permitiria el
dialogo intercultural en el ambito juridico que debe existir entre las cul-
turas existentes en el pais. Plantea en esta ocasion que los derechos fun-
damentales constitucionales y los derechos humanos reconocidos en el
ambito internacional constituyen el minimo obligatorio de convivencia
para todos los particulares, pero para no negar el principio del pluralismo
cultural y respetar la igualdad de las culturas propuesta por la Constitu-
cion, los limites minimos que en materia de derechos humanos deben
cumplir las autoridades indigenas en el ejercicio de sus funciones juris-
diccionales responde a un consenso intercultural sobre lo que verdadera-
mente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciosos del
hombre, es decir, el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud, la
prohibicion de la tortura y, por expresa exigencia constitucional, la lega-
lidad en el procedimiento, en los delitos y en las penas (entendiendo por

Nuestro Sefior, y la conservacion y policia christiana de los naturales de aquellas provin-
cias, no perjudicando a lo que tienen hecho, ni las buenas costumbres y justas costumbres
y Estatutos suyos”. Gonzalez Galvan, op. cit., nota 26, p. 93. El Convenio 169 de 1989
trae también los mismos parametros; en su articulo 9o., numeral 1 sefiala: “En la medida
en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos in-
teresados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros”. El articulo 246 de la Constitucion colombiana establece mas que menos los
mismos limites: “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones juris-
diccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y pro-
cedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica”
(la cursiva es nuestra).
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ello, que todo juzgamiento debera hacerse conforme a la normas y proce-
dimientos de la comunidad indigena atendiendo a la especificidad de la
organizacion social y politica de que se trate, asi como a los caracteres de
su ordenamiento juridico).*

Los presupuestos para la realizacion de estos parametros nuevamente
son soportados por la Corte Constitucional en presupuestos sociologicos y
antropologicos. El respeto al minimo ético tendra que ver con la constata-
cion por parte del juzgador de la existencia de pueblos indigenas con una
estructura sociocultural definida o con un proyecto de recuperacion de
sus tradiciones consolidado. Constatado lo anterior, el principio a aplicar
para realizar el principio de la diversidad étnica y cultural y la regla para
el intérprete es la de la maximizacion de la autonomia de las comunida-
des indigenas y por tanto la de la minimizacién de las restricciones a las
indispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia.*!

El dialogo entre los operadores del derecho y las ciencias sociales en
la elaboracion de las jurisprudencias de la Corte Constitucional co-
lombiana ha permitido configurar el pluralismo juridico que ha sido pro-
puesto por estas disciplinas durante décadas. Los parametros tedricos im-
plementados han sido elaborados en espacios académicos que han per-
meado la sensibilidad juridica de los operadores del derecho del pais y de
los académicos nacionales que han suministrado sus reflexiones a la Cor-
te Constitucional sobre la naturaleza de los pueblos indigenas.

IV. CONCLUSIONES

1. Con la Constituyente de 1991 se produjo en Colombia un cambio
radical de la vision sobre la existencia de juridicidades diferentes a la
promovida por el Estado y especificamente en torno a las juridicidades
de los pueblos indigenas. La nueva Constitucion reconocio6 la existen-
cia de una jurisdiccion especial indigena, autorizando a las diferentes
comunidades hacer uso de sus propias normas y procedimientos para
juzgar a sus integrantes.

2. Las causas de la configuracion de la jurisdiccion indigena en Co-
lombia se han insinuado en diferentes espacios politicos y académicos.

40 Corte Constitucional, sentencia T-523 del 15 de octubre de 1997, magistrado po-
nente: doctor Carlos Gaviria Diaz.
41 Jbidem, sentencia T-349 del 8 de agosto de 1996.
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En los primeros se presenta como un logro de las luchas de los pueblos
indigenas del pais, después de su resurgimiento en la década de los afios
setenta. Esta explicacion siempre es interrogada por los especialistas que
han trabajado las reivindicaciones de los pueblos indigenas durante ese
periodo y que consideran que no se asemejan a la calidad y cantidad de
derechos que fueron ubicados en la Constitucion y desarrollados juris-
prudencialmente por la Corte Constitucional.

3. En este ensayo hemos dado argumentos para sustentar la idea que la
configuracion del pluralismo juridico en Colombia, en especial hacia los
pueblos indigenas, ha sido producto de la conjugacion de procesos politi-
co-juridicos y académicos de orden internacional que en una coyuntura
histdrica concreta establecieron didlogo con los actores politicos y los
operadores del derecho. El pluralismo juridico en Colombia se posicionod
como producto de la recepcion por parte de los actores politicos y opera-
dores del derecho de lo producido a nivel internacional en torno al plura-
lismo juridico en el sistema internacional de los derechos humanos y en
el mundo académico.

4. Por supuesto, si la fuerza social del movimiento indigena nacional
no era tan contundente para alcanzar tan importantes logros, el movi-
miento de todos los pueblos indigenas presionando al sistema internacio-
nal para producir nuevos instrumentos que recogieran las realidades so-
cioculturales de la sociedad contemporanea y cuestionando los enfoques
formales de las ciencias sociales, alcanzé el objetivo. La actividad de los
pueblos indigenas no fue adjetiva en el replanteamiento realizado por el
sistema juridico colombiano, pero no fue una causa suficiente.





