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CAPITULO CUARTO

LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Y EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO

Antiguamente, antes de Coldn, los guambianos teniamos todo
completo para vivir: nuestro territorio, nuestra autoridad, nues-
tra economia, nuestra organizacion, nuestras costumbres y, so-
bre todo, nuestro pensamiento; todo propio. Cuando vinieron
los blancos se produjeron grandes cambios, y se producen aun,
y estos cambios fueron dejando al pueblo guambiano como
vacio, pero no es vacio, es en silencio. El invasor cort6 un ar-
bol, nuestro arbol, y dej6 sélo un tronco. Y los guambianos nos
preguntamos cémo era el resto. En 1980 comenzamos a recu-
perar lo nuestro: nuestro Cabildo y nuestras tierras. Y la pre-
gunta de como era el resto del arbol se volvié importante pues
ahora queremos recuperarlo todo, nuestra vida completa. Que-
remos saber cémo son la raiz y las ramas para hablarlo al Ca-
bildo, al pueblo, a los nifios. Es necesario seguir las huellas de
los antepasados. La arqueologia debe excavar de ese tronco
para abajo y buscar la raiz. Hicimos arqueologia; la estamos
haciendo. Y hemos encontrado algunas cosas. Hemos sabido
algo. Y hemos obtenido algunas pistas. Para seguir estas pistas,
para interpretar lo que vamos encontrando vimos la necesidad
de hablar con los mayores, porque en sus cabezas esta el cono-
cimiento de la historia guambiana y en ellas se conserva nues-
tro propio pensamiento. Hicimos estudios de tradicion oral.

Guidn de la Casa-Museo de la Cultura Guambiana

|. ANOTACIONESPRELIMINARES

Para continuar con la légica propuesta en los anteriores capitulos, en ést
se describiran y analizaran los procesos que han permitido la conforma-
cion de los derechos de los pueblos indigenas en Colombia. Es decir com
estas sociedades se han venido concibiendo como sujetos de derechos p
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el orden juridico, o por qué no decir, por los érdenes juridicos que ha teni-
do el pais. Como segundo componente presentaremos la vision desarrollz
da por los sistemas judiciales que han existido para relacionarse con est:
estructuras socioculturales y la funcién cumplida en este aspecto por €
derecho internacional.

Como se trata de explicar el proceso que al interior del Estado-nacior
colombiano se ha vivido dividiremos lo anterior en dos periodos histéricos.

En el primero, expondremos las caracteristicas de los fenédmenos qu
nos interesan, desde la Constitucion de 1886 hasta el momento de la Con
tituyente de 1991. En este punto evaluaremos las decisiones legislativa
del Estado-nacion sobre los pueblos indigenas, destacando las percepci
nes ideoldgicas que referente a esta problematica tenian los principale
actores sociopoliticos de los sistemas politicos existentes en el periodo
Un objetivo es destacar la forma como los pueblos indigenas colombiano:
se fueron articulando a los escenarios que se iban presentando, hasta
momento en que se ubicaron como un sujeto social y politico con iniciati-
va politica y con organizaciones propias.

El segundo periodo lo ubicamos desde la Constituyente de 1991 hast
nuestros dias. En este aparte observaremos el debate que se produjo er
Asamblea Nacional Constituyente en relacion con los derechos indigenas
ubicaremos las caracteristicas de las propuestas presentadas por cada s
tor politico, incluyendo los tres constituyentes indigenas; caracterizare-
mos como se desarrollé la discusién en torno a las pretensiones de lo
delegatarios indigenas y las especiales formas disefiadas por el gobierr
nacional y el bloque hegemonico de la Constituyente, para establecer lo
derechos de los pueblos que hoy son sefialados en la Constitucion.

El anterior ejercicio lo consideramos trascendental para destacar la di:
ferencia entre la concepcion con que se estructuran los derechos de Ic
pueblos indigenas en la Constituyente y la que ha venido imponiendo lz
Corte Constitucional a través de los diferentes fallos, con los que se hat
controvertido peticiones de pueblos indigenas o de sus integrantes.

Se mostrara entonces, y esto es parte del objetivo de la investigacion
como la Corte Constitucional ha desempefiado el papel de conector entr
el discurso internacional sobre derechos humanos, en particular sobre aqu
llos que reconocen derechos indigenas, y los valores, principios y dere
chos que fueron establecidos por la Constituyente en el marco juridicc
establecido en 1991, lo que ha permitido que se observe, por parte de |
institucionalidad colombiana, de una forma integral a los pueblos indige-
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nas como sujetos de derechos, es decir que se les reconozca su estatus
sociedades con derechos especificos.

Consideramos que es necesario reiterar que desde nuestro punto de vi
ta es imposible esclarecer el proceso vivido por los pueblos indigenas co-
lombianos para encontrar el reconocimiento de sus derechos especifico
sin recurrir a la historia. De alli que como lo hicimos en los anteriores
capitulos presentaremos los diferentes contextos histérico-juridicos en los
que les ha correspondido desenvolverse.

Il. EL ESCENARIODEL SISTEMA JURIDICOY POLITICO ANTERIORA 1991
Y LOS PUEBLOSINDIGENAS

Desde los primeros momentos de la independencia en Colombia se ini-
cio la configuracion de una estructura juridica y politica que emulaba con
los paradigmas que en este sentido se habian constituido en“Buyopa
Estados Unido$® Se puede decir que las experiencias vividas por dichas

475 Respecto a la influencia europea existe un articulo de Javier Ocampo titulado “El
proceso politico militar y social de la independencia”, publicado Bluéwva historia de
Colombiag Planeta, 1998, donde hace consideraciones relacionadas con el vinculo de la
independencia de Espafia con respecto a procesos mundiales y especificamente a la rev
lucién francesa.

47® Sobre la influencia de la experiencia institucional estatal de Estados Unidos en el
proceso politico colombiano durante el siglo XIX las mismas elites eran concientes. Mi-
guel Antonio Caro, uno de los mas eminentes idedlogos de lo que desde 1886 se denom
no el periodo de la Regeneracién hacia el siguiente balance en 1888: “Los sostenedore
del sistema federativo en Colombia fueron meros imitadores teéricos de Estados Unidos;
ellos obraban de buena fe, persiguiendo ideales quiméricos, y no el renacimiento de la
barbarie a vueltas, el desconcierto y la sombra de la nueva teoria; pero los resultados
desastrosos del sistema, las dos veces que se ha adaptado, demostraron el error cometi
y la absoluta imprevisién de sus apologistas. En 1811 se publicé en Bogotéa la Constitu-
cion de Estados Unidos, traducida del inglés al espafiol por el ciudadano Miguel de Pombo,
e ilustrada por él mismo con notas y un discurso preliminar sobre el sistema federativo.
En el discurso preliminar sostenia el sefior Pombo que todos los pueblos que habitan este
vastas y encantadoras regiones debian adoptar la Constitucion general y las particulare
de Estados Unidos en cuanto ellas sean adaptables a su caracter, situacion y demas c
cunstancias. La mania de remedar, ya lo hemos dicho, difiere esencialmente de la libre
imitacion artistica. La caricatura reproduce y abulta lo deforme, desecha y borra todo
rasgo de belleza. Gonzalez, adorador fanatico de Estados Unidos, empefiado en implante
en la Nueva Granada cuanto a la Nueva Granada no le convenia, olvidandose siempre
como se olvidaron también los federalistas de 63, continuadores de su obra, de tomar de |
Constitucion americana todo lo que alli significaba moralidad, fuerza, orden, armonia”.
Caro, Miguel Antoniol.a Nacién Bogota, 26 de octubre de 1888, afio IV, num. 316, p. 2.
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sociedades, en el disefio de sus institucionalidades se habian irradiado p:
occidente y las elites de diferentes paises que deseaban modernizar s
espacios de control politico tomaban estos referentes.

Desde 1819 hasta los dos primeros afios de la década de 1830, hubo
idea de construir un gran Estado que controlara los territorios de Venezue
la, Ecuador y Colombia. Fue el proyecto de la Gran Colombia, que se fue
desdibujando, producto de que en los intereses de las elites —de cada €
pacio— no hubo un proyecto de unidad en tal sentido. Al final cada uno de
estos paises decidio la configuracion de su institucionalidad por separadc
Inmerso en ese proposito se fue produciendo un ideario de identidad de lo
grupos humanos que habitaban en cada territorio. En los discursos oficia
les se empezé a proclamar la existencia de unos colectivos integrados pc
venezolanos, ecuatorianos y colombiatios.

El ideario inmerso en la nueva institucionalidad para el caso colombia-
no, fue constituir una sociedad que girara en torno a los valores y princi-
pios que la modernidad politica indicaba. Asi las cosas, el modelo fue im-
poner como protagonistas principales de las relaciones, con el ordenamient

477 E| proyecto fue mas grande. En 1822 Simdn Bolivar insté a los gobiernos de Méxi-
co, Peru, Chile y Buenos Aires a reunirse en Panama para formar una confederacién. E
proyecto bolivariano no incluia a Brasil ni tampoco a Estados Unidos, pero Francisco de
Paula Santander y el presidente de México, Guadalupe Victoria, en el transcurso de |z
discusion insistieron en su inclusion y que Inglaterra y los Paises Bajos enviasen delega
dos, este proyecto fracasé, como también el de la Gran Colombia. En opinion de mucho
historiadores los intereses geopoliticos nacientes de Estados Unidos primaron sobre |
iniciativa, aunque el fenédmeno no sélo se explica por dichos factores, sino por la misma
realidad cultural y territorial heredada del antiguo imperio espafiol que en los mas de
trescientos afios de control habia constituido regionalidades dificiles de superar en es
momento histérico. El historiador José Carlos Charamonte lo expresa de la siguiente for-
ma: “La delimitacién administrativa del territorio colonial es uno de esos legados que se
han estimado siempre como basicos para el establecimiento de las nuevas naciones hisg
noamericanas, dado que el espacio ocupado por esas naciones correspondid al men
parcialmente a alguna divisién administrativa. A veces las intendencias, en otros casos la
capitanias generales, como las de Chile y la de Venezuela, responden con bastante apro;
macion al argumento. Aunque si en su lugar examinamos la cuestion a partir de unidade
mayores, la de los virreinatos —Nueva Espafia, Nueva Granada, Per(, Rio de la Plata—
tampoco resulta errado en la medida en que los virreinatos coincidieron también con otra
tantas naciones —México, Colombia, Peru, Argentina— con centro en sus antiguas capi-
tales —Ciudad de México, Bogota, Lima, Buenos Aires—, aunque el territorio original
sufrirfa desmembramiento de unidades menores”, Charamonte, José Carlos, “Modifica-
ciones del Pacto Imperial”, en Annino, Antonio y Guerra, Francois-Xdwaiezntando la
nacién iberoamericana, siglo X]X1éxico, Fondo de Cultura Econdmica, 2003, p. 111.
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juridico, a sujetos individuales concebidos como ciudadanos. Los proyec-
tos que se iniciaron durante el siglo XIX nunca explicitaron las diferencias
regionales y étnicas existentes. Colombia era un Estado que debia contrc
lar el territorio que le correspondio luego del largo proceso de independen-
cia y de ajuste de los intereses regionales que representaban sus elites.

La historia politica del siglo XIX del pais contiene numerosos eventos
que demuestran que el proceso de imposicion de un modelo estatal-nacic
nal, se produjo después de un largo enfrentamiento entre las diferente:
visiones que existian entre las elites para instaurarlo. Lo primero que se
observa es una proliferacion de guerras civiles, que culminaban con el
ascenso al poder de los promotores de una determinada vision de constru
cion institucional. El aparato estatal se convirtio en el botin de guerra pri-
vilegiado por las facciones enfrentadas pues desde alli podian ejercer Iz
influencia necesaria para realizar los programas que representaban.

El péndulo se movié siempre entre los que pregonaban un proceso de
configuracion de Estado-nacién desde la éptica centralista y los que veiar
el esquema federal como la mejor forma de alcanzar ese objetivo. Ningunc
de estos dos bandos fue indiferente a los modelos europeos o0 a los proce
S0s que se vivian en Estados Unidos. En términos de Frederic Martinez s
podria decir, que este proceso politico siempre tuvo referentes importa-
dos?#’® En 1843, posterior a la guerra civil denominada “la Guerra de los
Supremos, se impuso una Constitucion de caracter centralista; habia ur
clima favorable para recortar las prerrogativas de las provincias y fortale-
cer las del Ejecutivo. El pretexto de que las facultades del presidente erar
demasiado débiles movieron el péndulo hacia la concepcién eminentements
presidencialista del mand&™

El conflicto en ese momento apenas iniciaba. El bando derrotado en la
anterior coyuntura se mantuvo incélume y retomd la direccion del Estado
con el ascenso al poder de José Hilario Lopez. El pensamiento liberal que
pregonaba el grupo que este lider representaba se llevd hasta sus maxime
niveles. Se expuso un discurso que deseaba romper con la tradicion colo

478 Martinez, Frederic, “En busca del Estado importado: de los Radicales a la Regene-
racion (1867-1889)"Anuario Colombiano de Historia Social y de la CultuBogota,
nam. 23, 1996.

47° Asamblea Nacional Constituyente, Proyecto de Acto Reformatorio nim. 6 presen-
tado por Uribe Vargas, Dieg&Gaceta Constitucionalnim. 007, Bogotd, lunes 18 de
febrero de 1991, p. 11.
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nial que todavia imperaba en la sociedad colombiana; se aboli6 la esclavi
tud en 1851, lo mismo se hizo con el Estanco del Tabaco y se proclamd |
separacion de las funciones de la Iglesia y el Estado, imponiéndose entor
ces la necesidad de un replanteamiento constitucional. “Lopez y el grupc
de los Golgotas imbuidos de romanticismo y del ejemplo politico de otras
latitudes particularmente de los contestatarios franceses de 1848 pensarc
gue las instituciones politicas deberian adecuarse al viento de los nuevo
tiempos y prospectar todo aquello que ampliase el ambito de la libertac
tanto de los individuos como de los grupos y regioffé<n esta logica
surgié la Constitucién de 1853 que se inclinaba por la estructura federal de
Estado®!

El advenimiento de la nueva vision politica hizo posible la creacion de
los estados federales. El primero que surgié fue Panama, mediante el ac
adicional a la Constitucién de la Nueva Granada, aprobado por el Congre
so el 27 de febrero 1855; en éste se establecieron coordenadas precis
entre las competencias del orden federal y las de la unidad territorial crea
da, sefiala el articulo tercero: “El Estado de Panama depende de la Nue\
Granada en los asuntos que aqui se mencionan: 1. Todo lo relativo a relz
ciones exteriores; 2. Organizacion y servicio del ejército permanente y de
la marina de guerra; 3. Crédito nacional; 4. Naturalizacion de extranjeros;
5. Rentas y gastos nacionales; 6. El uso del Pabellén y Escudo de armas «

480 |dem

81 E| investigador Hans-Joachim Konig, autor de uno de los primeros trabajos donde
se analiza un periodo de la historia del pais desde la perspectiva de formacion de nacio
titulado En el camino hacia la nacién. Nacionalismo en el proceso de formacién del
Estado y de la nacién de la Nueva Granada, 1760-1866licado por el Banco de la
Republica en abril de 1994, comenta en torno a este periodo lo siguiente: “Trato de de-
mostrar que en el periodo comprendido entre 1750 y 1856 existié en la Nueva Granadz
una relacion entre el nacionalismo y un amplio proceso de desarrollo politico y social, el
asi llamado proceso de modernizacion. El nacionalismo surgié como una respuesta
cambios estructurales en el &mbito politico del Estado y de la economia influidos tanto
por factores internos como por factores externos, o bien como una reaccion a un cambi
social y regional insuficiente, al igual que como protesta contra el notorio déficit de mo-
dernizacion que sufrid el propio pais. A mediados del siglo XIX vemos a la Nueva Grana-
da todavia en el dificil camino hacia la nacion”. Banco de la Republica, “Habla un autor”,
presentacion del libren el camino hacia la nacién. Nacionalismo en el proceso de for-
macion del Estado y de la nacion de la Nueva Granada, 1760-1®icado por el
Banco de la Republica en abril de 1994, a cargo del autor el profesor Hans-Joachim Kénig
el 5 de abril de ese mismo afio, en la sala de conferencias de la Biblioteca Luis Ange
Arango,Boletin Cultural y Bibliograficonam. 34, vol. XXX, 1993, editado en 1995.
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la Republica; 7. Lo relativo a las tierras baldias que se reserva la nacién; 8
Pesos, pesas y medidas oficiales”. El articulo cuarto precisa: “En todos los
demas asuntos de Legislacion y Administracion, el Estado de Panama es
tatuye libremente lo que a bien tenga por los tramites de su propia Consti-
tucion” 482 Posteriormente se conformaron los estados de Antioquia el 11
de junio de 1856 y Cauca, Cundinamarca, Boyaca, Bolivar, Santander y
Magdalena el 15 de junio de 1857.

Lo anterior gesto las condiciones para el surgimiento de la Constitucion
de 1858, donde se denomind a la Republica como Confederacion Granadi
na. Las luchas se intensificaron con los opositores al modelo y luego de
varios enfrentamientos armados, se impuso el federalismo como la vision
rectora de la institucionalidad. La victoria fue formalizada con la Constitu-
cion de Rio Negro de 1863, proclamandose con ella los Estados Unidos de
Colombia. En 1867 se lleg6 al climax de la aplicacion del modelo federal,
con el propdsito de limitar el poder del general Tomas Cipriano de
Mosquera, quien ocupaba la presidencia por cuarta vez, congresistas radi
cales y conservadores aprobaron una ley que prohibia la intervenciéon de
poder federal en los asuntos que enfrentaban militarmente a los estados
Esta decision desgasto al modelo federal en una permanente inestabilida
politica, manifestada en levantamientos, golpes de estado regionales, ma
de veinte guerras civiles locales y tres guerras civiles nacionales.

En medio de esta crisis institucional existio una tendencia juridica y
politica por conformar un orden juridico y politico nacional. Esta idea se
intensifica sobre todo en la década de 1870. En 1872 se publica un Cédigc
Judicial de la Unién; se establece una comisiéon para establecer un Cédi:
go Civil y un Cédigo Penal; se tiene la iniciativa de elaborar un Cédigo
Administrativo que contenga el orden que deben tener la Instruccion PU-
blica y la Beneficencia. Todo esto se ve interrumpido por la guerra civil
nacional que se sucedi6 entre 1876-1877. La idea de los Radicales de con:
truir referentes nacionales se puede mirar en el impulso que le dieron a lz
celebracién del 20 de julio, como fecha colectiva de independencia de Es-
pafa. La efeméride fue impuesta como oficial en 1864, pero en 1873 fue
declarada como dia festivo nacional asignandose presupuesto para s

*2 Archivo General de la Naciéfocumentos que hicieron un paBanco de la
Republica, Biblioteca Nacional Luis Angel Arango, http://www.lablaa.org/blaavirtual/
letra-d/docpais/indice.htm, consulta realizada el 13 de marzo de 2004.
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celebracion. “La fundicidn de estatuas de héroes se acelera, la reanudacic
de los trabajos de una academia nacional —que se habia constituido d
forma efimera en los marcos del Liceo Granadino en 1855— deseada po
el secretario Carlos Martin, se concreta con el apoyo del gobierno Radical
se inauguran, segun el modelo de Exposiciones Universales, una serie c
exposiciones nacionales, cuya meta es presentar de manera visual el co
junto de los productos de la nacid®® Se adiciona a las anteriores inicia-
tivas la fundacion de la Universidad Nacional en 1868 y la ley del mismo
afo que ordenaba coordinar con los estados la formulacion de una ley qu
estableciera un sistema nacional de educacion.

La crisis institucional que fomentd el radicalismo federal obligd a un
replanteamiento de las elites sobre la forma como se debia construir ul
Estado-nacion. Paralelamente los referentes internacionales de Estadc
federales también mostraron su crisis. En Estados Unidos ésta habia gen
rado una guerra de inmensos costos para dicho Estado y en México mos
traba que diferencias entre los estados podian terminar en una intervencic
extranjera liberticida. Si bien estos dos paises concluyeron exitosament
las experiencias vividas, quedd en el ambiente politico continental un sen
timiento ambiguo hacia ellas. Como afirma Frederic Martinez, si las cir-
cunstancias nacionales y americanas demostraban profundas fragilidade
del federalismo, en Europa el centralismo indicaba excelentes referentes

En Europa, efectivamente, el decenio de 1860 concluye con una impresio-
nante embestida del Estado-nacién y de la Republica. La revolucién espa-
flola de 1868 parece abrir la puerta del Republicanismo. La Republica esté
proclamada en Francia en 1870. La unidad italiana consagra la destruccior
del poder temporal de Roma. La creacion del imperio aleman, la unifica-
cion italiana, demuestran que los Estados-nacién se crean a fuerza de trabse
jo por parte de los politicos. En otros términos, la evolucion politica vuelve
a dar al Estado centralizado un prestigio que habia perdido en Colombia
desde las reformas liberales de medio siglo. El Estado central comienza &
aparecer como un vector mas potente de la idea nacional de lo que el libe:
ralismo clasico habia dado a entender. Si la voluntad humana es eficaz el
crear entidades coherentes a partir de multitudes de reinos y principados
construir una coherencia nacional en Colombia tiene que ser infinitamente
mas facils

483 Martinez, Frederiopp. cit, nota 478, p. 123.
484 1bidem p. 120.
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En los inicios de la década de 1880 ya existia un sentimiento de inefica-
cia del modelo federal entre las elites, como instrumento de organizacién
territorial del poder politico en Colombia. Rafael Nufiez, quien habia sido
ministro de hacienda de uno de los simbolos del radicalismo liberal, To-
mas Cipriano de Mosquera, se convierte en el lider de la Regeneracion \
establece en la Constitucion de 1886 el centralismo como metodologia
constructora de la unidad nacional. La Asuncion del modelo centralista se
fundamento en el replanteamiento de las concepciones que habian oriente
do hasta ese momento histérico el ordenamiento territorial del pais.

Sin embargo, de ninguna forma se puede plantear como una rupture
total el paso del modelo radical federal al modelo conservador, que pro-
pugnd por la centralizacion de los procesos nacionales. En términos gene
rales lo que cambi6 fue la metodologia para estructurar el Estado-naciér
colombianoDicho cambio se produjo fundamentalmente en dos perspec-
tivas: la primera que se le dio mas énfasis al papel del Estado, la socieda
debia ajustarse al modelo propuesto y se debian implementar procesos d
rigidos a ello. Segundo, el papel que se le propicié a la religion catdlica y
al aparato institucional que la proliferaba fue preponderante. La religion
fue tratada como un rasgo central de nuestra nacionatfdad.

En todo el anterior proceso, el indigena nunca fue concebido como un
sujeto con fisonomia juridica y politica autbnoma. Los pueblos indigenas
fueron observados como un obstaculo para la realizacién del ideario civi-
lizado y moderno del que eran portadores las elites que se disputaron |
direccién del Estado. El historiador Jorge Orlando Melo nos recuerda que
ya antes de la independencia, ideélogos de las futuras elites del periodc
republicano habian conformado una vision en torno al indigena:

El texto de Pedro Fermin de Vargas puede permitirnos atender a una formu-
lacién todavia ambigua de una problematica que luego se diferenciara.
Vargas afirma que “seria necesario espafolizar nuestros indios. La indo-
lencia general de ellos, su estupidez y la insensibilidad hace pensar que
vienen de una raza degenerada. Sabemos por experiencias repetidas que e
tre los animales las razas se mejoran cruzandolas, y aun podemos decir qu
esta observacién se ha hecho igualmente entre las gentes de que hablamo
pues las castas medias que salen de indios y blancos son pasaderas. E
consecuencia, seria muy de desear que se extinguiesen los indios, confun

85 |pidem p. 127.
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diéndoles con los blancos, declarandolos libres del tributo y dandoles tie-
rras en propiedat®

Para el momento de la independencia se observé la continuidad de est
vision. Una de las primera decisiones para cumplir con las promesas ideo
I6gicas y politicas de igualdad y libertad de este movimiento, fue la de
desaparecer las formas de propiedad de la tierra basadas en fundament
étnicos, de esta manera se tomaron decisiones legislativas para desapa
cer las estructuras comunitarias sociales y en relacién con la propiedad d
la tierra que representaban los pueblos indigenas y crear condiciones pa
hacerlos individuos autonomos e independientes, es decir ciudadanos.

En 1810 se autorizé la venta inmediata de las tierras de resguardos
medida que fue avalada por el Congreso de Cuacuta erff8inque la
decision muestra claramente la actitud de los nuevos dirigentes frente a lo
pueblos indigenas, la eficacia de la legislacién aprobada fue precaria debi
do a laresistencia de las comunidades indigenas a través de movilizacione
presiones de todo tipo y diferentes peticiones ante las nuevas autoridade
politicas y judiciales. La estrategia de eliminar los resguardos se mantuvc
durante todo el siglo XIX, en 1832 se reiter6 la misma decisién: “La Cons-
tituyente de 1832 —orientada por inteligencias mas ortodoxas del libera-
lismo, como Florentino Gonzéalez— elimina nuevamente la contribucion
personal y ordena el reparto de los resguardos en el término perentorio d
un afio"#88

La obsesién de civilizar las relaciones sociales de las sociedades indige
nas lleg6 a tal limite, que en 1834 se expidié una ley adjudicandoles a los
gobernadores y camaras provinciales amplias facultades para reparti
los resguardd$® y prohibiéndoles a los indigenas presentar reclamacio-

8 Melo, Jorge Orlanddtnia, regién y nacion: el fluctuante discurso de la identidad
(notas para un debatglPonencia en el V Congreso de Antropologia, Banco de la Repu-
blica, Biblioteca Luis Angel Arango, 1989, p. 3.

87 El articulo 3 de esta ley prescribe: “Los resguardos de tierras asignados a los indi-
genas por las leyes espafiolas, y que hasta ahora han poseido en comun, o en porcior
distribuidas a sus familias sélo para su cultivo, segun el reglamento del Libertador Presi-
dente, de 20 de mayo de 1820, se les repartiran en pleno dominio y propiedad...”. Garcie
Antonio, op. cit, nota 23, p. 51.

“88 |bidem p. 25.

89 Es necesario dejar claro que detras del discurso civilizador de las relaciones socia
les de los pueblos indigenas y la estrategia de romper el espacio territorial y politico
donde se asentaban existian intereses de tipo econdmico, Antonio Garcia anota: “Desc
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nes al respecto. “Articulo 13. En ningun tribunal ni juzgado se oiran recla-

maciones cuyo unico y determinado objeto sea pedir que no se repartan lo
resguardos*® Fue imposible acelerar, conseguir los propdsitos, debido a

la resistencia de los indigernfds.

Las politicas publicas que pretendieron hacer ciudadanos a los miem-
bros de las comunidades indigenas tuvieron éxito en varios lugares de
pais, sobre todo en aquellos donde se imponia una economia capitaliste
conectada con el incipiente mercado internacional. No alcanzé sus prop6-
sitos en otros sectores donde estas dinamicas no se impusieron. Paralel
mente se instituyeron a lo largo del siglo legislaciones proteccioffistas.
Paulatinamente se va objetivando la idea en la historia legislativa referente
a los pueblos indigenas, que ésta no solo refleja el proyecto de constituil
solamente una realidad politica; la idea es reconfigurar las relaciones par:
cumplir ese deseo y estructurar las relaciones econémicas del pais, inclu
yendo los indigenas, a unos requerimientos econémicos internacionales.

El régimen federal iniciado en 1858 no fue menos lejos que lo anterior.
Fue un periodo de intensa actividad de los liberales més radicales, de don
de se concluye que su imaginario politico se centraba obsesivamente el
hacer realidad los postulados econémicos y politicos de dicha doctrina.

luego no se trata de una conspiracion hecha y sostenida por idedlogos individualistas
como Florentino Gonzalez y José Maria Samper: existian otros resortes —mucho mas
enérgicos y poderosos— que accionan esa politica, como son el interés de las clase
terratenientes en los bienes de resguardo y el mercado de trabajo que representaba pote
cialmente la comunidadlbidem p. 26.

490 |pidem p. 57.

491 La institucion colonial que si se logré abolir relativamente rapido fue el tributo que
debian pagar los pueblos indigenas a las autoridades espafiolas. La historia de su abol
cion comprende mas o menos dos décadas pues inicié cuando en 1810 la Junta Supren
de Santa Fe la decret6 y dicha decision fue ratificada por el Congreso Constituyente de
Cucuta en 1821. La institucion fue restablecida transitoriamente por un decreto del Libe-
rador en 1828, apenas disuelta la Gran Colombia y establecida la Republica de la Nuevze
Granada, el 6 de marzo de 1832 se expidi6 el decreto que derogé definitivamente el cobrec
de cualquier forma particular de tributo a los indigenas.

492 Antonio Garcia al respecto nos informa: “Por 1842, por ejemplo, ya habian sido
arrasadas las comunidades indigenas en las tierras mas valorizadas del interior, en e
doble sentido de hechas las particiones y los despojos: en Mariquita —base de la agricul-
tura tabacalera de exportacion— siendo el tabaco el fuerte del comercio internacional a
mediados del siglo XIX y en la Sabana de Bogota, el primer sector en el que la tierra
ingresa al mercado capitalista y es objeto de estimacion comercial. La valorizacién de la
tierra, como lo he planteado varias veces, se convierte en la coyuntura para la destrucciol
de los resguardostbidem p. 30.
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“Es un periodo de intensa actividad capitalista —en las zonas interiores,
orientadas hacia el mercado internacional— en el que la tierra se convierts
en un bien negociable y la mas definida preocupacion social es la creaciol
de mercados de trabajo. En términos generales éstas son las lineas max
tras de la época federalista. La economia del tabaco, del azlcar, del cafi
de las quinas, de los alimentos de consumo interno, despierta el interé
comercial por las tierrag®?

El modelo de nacién que se instituyd con la Regeneracién no replantec
a favor de los pueblos indigenas la vision anterior. Empecinados en insti-
tuir un aparato estatal centralizado y eficiente que cumpliera el propdsito
de controlar la sociedad colombiana, los ide6logos de este proceso conti
nuaron con la idea de imponer una imagen homogénea social y cultural
mente hablando, de nuestra realidad. En palabras de Rafael Nufiez: “E
particularismo enervante debe ser reemplazado por la vigorosa generali
dad, los codigos que funden y definen el derecho deben ser nacionales;
lo mismo la administracién publica encargada de hacerlos efect®¥os”.
Lo anterior debi6 ser complementado con la institucionalizacién de la reli-
gién catdlica a través del Concordato, firmado en 1887.

La decisién de los idedlogos de la Regeneracion de instituir a la iglesia
catolica como centro de la identidad nacional, si bien se observé como ur
punto esencial para la diferenciacion del nuevo régimen con los plantea
mientos que habian regido la Republica en las Ultimas tres décadas, s
fundamentaba en concepciones establecidas en el periodo colonial y lo
primeros afios de la independencia. Efectivamente, durante los prime:
ros momentos de la independencia se produce una crisis con relacién a |
funcion que la iglesia habia desempefiado en la estructura politica de la Cc
lonia. En un primer momento Simén Bolivar expresa la idea que el Estadc
no debe prescribir ninguna creencia, siguiendo por supuesto los postula
dos liberales basicos de la época, pero posteriormente en 1828, replante
el mencionado punto de vista en el decreto organico donde la dictadur:
establece la proteccién de la iglesia como una funcién del Estado y sostie

493 |bidem p. 36.

494 Nufiez, Rafael, “Discurso ante los Delegatarios en Bogota”, 11 de noviembre de
1885, en Jaramillo, Jaimet al, NUfiez y Caro 188@ogota, Banco de la Republica,
1986, pp. 39-48.
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ne la idea que la fe catdlica es un elemento de identidad importante para |:
identidad de los colombianés.

Se puede plantear que lo que hacen los lideres de la Regeneracion fu
recuperar el papel que para la iglesia habian concebido los primeros diri-
gentes de la Republica. Los lideres que iniciaron la constitucion de la nue-
va estructura estatal en la Nueva Granada —Bolivar tuvo que estar ausent
por sus responsabilidades politicas y militares—, elaboraron una soélida
concepcion sobre el tema. El referente que tenemos para plantear dich
idea es que ya desde 1924 el Congreso de la Republica, presidido por Frar
cisco de Paula Santander, aprobé la Ley 128 que en su articulo segund
estipulaba: “El Poder Ejecutivo bajo este principio celebrard con Su Santi-
dad un concordato que asegure para siempre irrevocablemente esta prerr
gativa de la Republica y evite en adelante quejas y reclaidea’conse-
cuente con la estipulada en el articulo primero que ordenaba restablecer ¢
derecho de patronato, disefiado en la época de la Colonia para protec
cién delos bienes de la iglesia. Lo importante en este punto es que la idea
en torno a la necesidad de un Concordato fue planteada desde los primerc
tiempos de la independencia, haciéndose realidad 60 afios después.

Al observar el fenémeno, llama la atenciéon que en ambos periodos se
tenia una clara vision sobre el papel que desempefiarian las institucione
religiosas en los propésitos de civilizar a los pueblos indigenas. Posterior ¢
la ley mencionada, el 30 de julio del mismo afio se aprueba otra ley sobre
misiones en comunidades y territorios indigenas de fronteras o paises limi
trofes?*® que en 1887 seran llamados territorios de misiones o territorios
nacionalesLa idea de como abordar el problema del control de los exten-
sos territorios ocupado por los pueblos indigenas en zonas no cercanas

495 Gonzalez, Fernan ERartidos politicos y poder eclesiasti@ogota, CINEP, 1977,
p. 11.

4% | os articulos 1, 8 y 21 de la mencionada ley estipulaban: Se establecen misio-
nespara que se propaguen la religién de Jesucristo y los principios de la vida civil en los
paises limitrofes de los territorios de Colombia, habitadas por tribus conocidas con nom-
bres de Guajitos, Cunas, Caronies, Andaquies, Mosquitos, Guaraunos, Maraones y otro
continentes de estos. Articulo 1. Sera misién de los misioneros instruir a los indigenas, no
solamente en el catolicismo eclesiastico, sino también en los principios politicos confor-
me con la Constitucion y leyes de Colombia, usando los medios suaves que persuadan |
politica y la lenidad evangélica y excluyéndolos de la arbitrariedad y la violencia. Articu-
lo 2. Los misioneros y los socios propendan a la instruccion del idioma castellano entre
los indigenas (articulo 21).
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los espacios controlados por las instituciones republicanas se mantuvi
durante los siglos XIX 'y XX¢7

Si el Estado centralizado fue establecido para recuperar el orden y este
blecer una estructura administrativo-politica que permitiera el real control
del territorio colombiano y la definicion de una identidad nacional, enton-
ces se vio como un imperativo la construccién de una politica publica en
torno a los pueblos indigenas. Fundamentados en el Concordato establec
do en 1887, se produjo la Ley 89 de 1890, la cual determin6 la maners
como se debian gobernar los salvajes que fueran reduciéndose a la vic
civilizada,que en el fondo fue la prolongacion de la legislacién en torno o
en contra del resguardo, establecida durante todo el siglo XIX, pero me-
diatizada y los convenios de Misiones establecidos desde 1893, que mal
caron la relacién pueblos indigenas-Estado colombiano hasta la Constitu
cion de 1991%

La relacién de los pueblos indigenas con el Estado colombiano estar:
improntada durante el siglo XX, por las instituciones juridico-politicas
concebidas en la Regeneraciéon. La misma Ley 89 permanece vigente
los convenios de misiones no se han finiquitado totalmente hasta el dia d
hoy. Por supuesto las transformaciones socioeconémicas y politicas de
pais se hicieron sentir durante todo este siglo y los pueblos indigenas ha
tenido que realizar acciones para reivindicar su derecho a ser reconoci
dos como sociedades diferenciadas en contextos socioecondémicos y pol
ticos diversos.

Para presentar lo sucedido durante el siglo XX dividiremos nuestro tra-
bajo en dos partes, en un primer momento haremos la presentacion de

497 En 1952 Antonio Garcia afirmaba: “La politica de ‘incorporacién’ cultural de los
pueblos indigenas aun se mueve sobre dos soportes: la catolizacion formal y la castelle
nizacién coactiva. Catolizacion formal que carece de sustancia ideoldgica, y la castellani-
zacion que significa la suplantacion de lenguas indigenas y arrasamiento de factores e»
presivos. Es decir, la historia de la Republica no exhibe otro tratamiento cultural para el
indio que el usual hacia una poblacion conquistada: anexion a la iglesia oficial —aun
después de eliminado el régimen de patronato y de separado formalmente la iglesia y ¢
Estado— como prueba de ‘incorporacion’ y dependencia politica; imposicion de la len-
gua, como prueba de ‘unidad nacional’.” Garcia, Antonio, nota 27, p. 10.

9% a relacion entre religion y el proceso de civilizacion de los pueblos indigenas la
tenian clara los ide6logos de la Regeneracion. Por via de ejemplo podemos presentar |
ideas de Sergio Arboleda que planteaba al respecto: “El sentimiento religioso es, pues, €
gran principio civilizador, y la civilizacion religiosa es la Unica que se generaliza”, Arbo-
leda, Sergiol.a Republica en la América espafipBogoté, Banco Popular, 1972, p. 222.
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Ley 89 del890y la legislacion indigena hasta 1991. Esta ley es un referente
en tanto es considerada como el marco normativo que impronta todo el
periodo analizado. Para concluir el tema haremos una reflexiéon sobre
el proceso que han vivido los pueblos indigenas para constituirse coma
sujeto social autbnomo.

En el segundo momento de este acapite veremos cdmo el sistema judi
cial nacional concebia a los pueblos indigenas y a los indigenas en lo:s
momentos en que éstos intervenian en los procesos judiciales.

1.La Ley 89 de 1890y la legislacion indigena hasta 1991

Como se conoce en la historia juridica nacional colombiana la Ley 57
de 1887 prescribid la unificacion de la legislacion y la Ley 153 del mismo
afio declaré abolida la legislacion de los estados de la época federal. De
estamanera se produjo la nueva estructura centralista y se establecio ur
sistema juridico nacional.

La Ley 89, paradojicamente, rompe con la estrategia de unificacion
legislativa anterior, pues sefiala en sus dos primeros articulos: “La legis-
lacién general de la Republica no regira entre los salvajes que vayan
reduciéndose a la vida civilizada por medio de Misiones. En consecuen-
cia, el gobierno, de acuerdo con la autoridad eclesiastica, determinara Iz
manera como esas incipientes sociedades deban ser gobernadas y las ¢
munidades de indigenas reducidos ya a la vida civil tampoco se regiran
por las leyes generales de la Republica en asuntos de resguardos. En t
virtud se gobernaran por las disposiciones consignadas a continuaciéon”.
El indigena queda por fuera de la legislacion nactéhwlle es propor-

499 a ley tuvo una gran influencia entre los pueblos indigenas, incluso hasta momen-
tos posteriores a la Constitucion de 1991. Eso lo podemos observar en el momento en qu
un grupo de ciudadanos demandaron por inconstitucionales las prescripciones de la Ley
89 de 1890, ubicadas en los articulos 1, 5y 40, los dos primeros son los que acabamos ¢
resefiar y el tercero el que caracteriza a los indigenas como menores de edad. La pruet
del significado que tuvo la normatividad resefiada sobre los pueblos indigenas, la ubica-
mos en el alegato que presentd el secretario de la Organizacion Indigena de Colombiz
(ONIC) en defensa de dicha normatividad. La Corte comenta en su decision que este
lider: “envi6 igualmente un escrito a esta Corte, en el que defiende la constitucionalidad
de las normas demandadas. La Ley 89 de 1890, de acuerdo con los argumentos de
interviniente, es una conquista de los pueblos indigenas de Colombia, por cuanto ha re:
presentado la posibilidad de conservar una legislacion propia, conforme con los usos y
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cionado un esquema de gobiesubgenerisdonde la autoridad eclesias-
tica va a desempefiar un papel central, incluso se plantea la hip6tesis d
que el Estado abandono totalmente esta responsabilidad y la dejé en man
de la iglesi&@®

La Ley les asigna especificas funciones a los cabildos que los hacel
convertirse paulatinamente en una autoridad trascendental en la vida cc
munitaria. De hecho durante todo el siglo XX los cabildos son la autoridad
politica que presenta las reivindicaciones de los pueblos indigenas al Este
do. La legitimacion de dicha autoridad se produjo por las funciones que la
ley otorgd, éstas se encargaron de “juzgar las faltas que cometieran lo
indigenas contra la moral; formar y custodiar el censo distribuido por fa-
milia; hacer protocolizar en la notaria de la provincia respectiva, dentro de
los seis meses contados desde la fecha de la publicacion de esta ley, tod
los titulos y documentos pertenecientes a la comunidad que gobiernen
custodiar las copias que les expidan previo el correspondiente registro”
La ley establece indicaciones proteccionistas en torno a la division de res
guardos, sefiala normas que permitan a las comunidades establecer acci
nes que promuevan la nulidad o rescision “de las ventas que se hayan he
cho contra las disposiciones de las leyes preexistentes” o que se hiciera
contraviniendo lo prescrito en la misma.

Por ultimo, se asimilan los indigenas de resguardo a menores de eda
manifestando en el articulo 40: “Los indigenas asimilados por la presente
ley a la condicién de los menores de edad, para el manejo de sus porcione
en los resguardos, podran vender éstas con sujecion a las reglas prescrit
por el derecho comun para la venta de bienes raices de los menores de ve

costumbres indigenas, y de poseer tierras comunales bajo la figura del resguardo. En col
secuencia, manifiesta que la demanda objeto de la presente decision significa la puesta ¢
peligro del fuero especial indigena, de la jurisdiccion propia y de la inalienabilidad de la
propiedad de los resguardos”. En esta sentencia la Corte declara la inconstitucionalida
de los articulos demandados. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia nium. C-139
96, 1996.

500“No es un acuerdo del Estado y la iglesia, sino ausencia total del Estado a inmis-
cuirse en el tratamiento a los pueblos indigenas. En esto se diferencia esencialmente es
“régimen de indios” del que existié en la época colonial: en que antes la iglesia estabe
subordinada al Estado, mediante el régimen de Patronato, y ahora el Estado se subordir
a la iglesia, renunciando a su propia soberania por medio del Concordato de 1887 y atri
buyendo a las misiones religiosas una funcion inadecuadamente politica (la de incorpora
a los indios a la vida de la nacion)”. Garcia, Antonja, cit, nota 23, p. 43.
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tiin afios, debiendo en consecuencia solicitarse licencia judicial justifican-
dose la necesidad o utilidad. Obteniendo el permiso, la venta se hara et
publica subasta conforme a las disposiciones del procedimiento juéfitial”.

El dltimo decenio del siglo XIX mantuvo el clima de enfrentamiento
partidista, no ya teniendo como referente los idearios centralistas o fede-
ralistas, sino la forma como el poder politico debia ser repartido. El Parti-
do Conservador, desde el ascenso de Rafael Nufiez a la presidencia, hab
establecido una hegemonia absoluta de la nueva estructura estatal centra
zada. Hubo que llevar la contradiccién hasta uno de los enfrentamientos
mas agudos que han existido en la historia republicana del pais —la gue:
rra de los mil dias— para que fuesen establecidos criterios de gobernabili-
dad, donde el Partido Conservador mantuvo su hegemonia, abriendo ut
espacio a ciertas elites liberales en el espacio politico. Paralelamente |
relacion del pais con el mercado internacional se estabilizaba, necesitan
dose un orden publico diferente para su desarrollo. Efectivamente el café
como un producto local ganaba audiencia en los mercados internaciona:
les; hubo una expansién econémica; se prohijaron criterios de gobernabili-
dad politica y econdmica desde las elites. La violencia interpartidista des-
aparecio por largo tiemp&

Definitivamente Colombia se transformd institucional y socialmente en
las primeras tres décadas del siglo XX. En el pais se iniciaron los proceso:
de urbanizacioén, motivados por la implementacién de proyectos industria-
les, generados por la articulacién de nuestra estructura econémica a proce

%91 El mismo autor en su trabajo nos recuerda que un antecedente de concebir al indi-
gena como un menor de edad con el proposito de protegerlo se produjo en la legislacior
del estado federal del Cauca en 1871 a través de la Ley 328: “La Unica ‘proteccion juridi-
ca’ posible dentro de un sistema ortodoxamente liberal: la asimilacion de los indios a
menores de edad, en cuanto se refiere a la enajenaciéon y gravamen de sus posesione
Pero la proteccion juridica no entra a operar sino después de hecha la division o adjudica
cion de los resguardos segun las reglas del Cédigo Civil y con la condicion dilatoria de la
autorizacion judicial y el dictamen favorable del Ministerio Publitodem p. 40.

%92 Un estudio interesante de este periodo de asentamiento de las formas modernas d
produccién en la sociedad colombiana es el de Berguist, CHadffee and Conflict in
Colombia 1886-191M®irham, Duke University, Press, 1978, donde se realiza un interesan-
te andlisis del significado de la guerra de los mil dias para el replanteamiento de las formas
tradicionales de relaciones partidistas en Colombia y la forma c6mo ayudaron las nue-
vasdinamicas que se presentaban en el mercado interno y externo del café. Adicionalmente
existe el clasico trabajo del profesor Marco Palacia$éé en Colombia (1850-1970): una
historia econémica, social y politicdonde se expone el significado central que para la
estructuracion de las relaciones modernas en Colombia que tuvo este producto.
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sos globales de producciéf.Se presenta en el escenario social el movi-
miento obrero, quien se estructura poco a poco como un sujeto politico y
juridico con identidad particul&t Se inicia la conformacion de partidos de
izquierda que se inspiran en los acontecimientos de Rusia de 1917. El movi
miento campesino adquiere fisonomia y se presentan reivindicaciones el
torno a la tierra, influenciados por la revolucion sucedida en MéXico.

503 Guillén Martinez, Fernando, describe este periodo como el del posicionamiento de
las nuevas formas de produccién: “Entre 1907 y 1934 surgen en Antioquia cuatro de los
actuales ‘gigantes’ industriales, que llegan a funcionar con un virtual monopolio de
los crecientes mercados de la zona popular antioquefia y mas tarde dominan de igue
forma el pais: la Compafia Colombiana de Tabaco (1919), Fabricato (1920), Coltejer
(1907), Tejicondor (1934). Es el comienzo de un proceso acelerado que llega a concentre
en la zona la mayor parte de la poblacion industrial del pais (proporcionalmente) y define
su poder de decisidn con la creacion de la Asociacion Nacional de Industriales (ANDI) en
1944, en Medellin”, Guillén Martinez, Fernan&bpoder politico en Colombj&ogota,
Planeta, 1996, p. 421.

04 Existe un ensayo del investigador Mauricio Arcila que realiza un andlisis acerca de
la formacidn de la clase obrera del pais, en el que establece la relacion de su formacio
como sujeto social con la transformacion del aparato productivo del pais, respecto de I
ubicacion como sujeto de derecho en la legislacion el investigador mencionado afirma:
“Aunque desde 1907 existia una ley sobre descanso dominical para empleados publicos
fue en 1915 cuando se inicid la legislacion laboral en el pais. El proyecto de ley sobre
accidentes de trabajo, presentado el afio anterior por el general Rafael Uribe Uribe, se cor
virtio en la Ley 57 de 1915. En 1918, la ley exigia la construccion de habitaciones higié-
nicas para los trabajadores, las primeras leyes sobre huelgas, la 78 de 1919 y la 21
1920, se elaboraron al calor del primer movimiento de protesta de vasta magnitud”. Arcila
Mauricio, “La clase obrera colombiana, (1986-193MUyeva historia de Colomhi&ela-
ciones internacionales, Movimientos sociales, Bogota, Planeta, t. Ill, p. 232.

0% Sj se analiza el proceso de formacion de movimiento social campesino con
preconceptos politicos podriamos suponer que este ha existido siempre en la historia juri
dica y politica del pais. Pero para los estudiosos del tema la estructuracion de un movi
miento campesino se produce en los inicios del siglo XX, momento en el cual un universo
de individuos con una relacién especifica con la tierra, como desposeidos, comienza un
presion politica sobre el sistema politico, para conseguir un marco juridico que respete \
promueva sus expectativas. Asi las cosas podemos ubicar la presencia de dicho mov
miento desde el afio 1917, pues Pierre Gilhodes nos produce este dato de la siguien
forma: “El primer gran conflicto que tenemos documentado Btefaoria del Ministerio
de Agricultura de 191¢l ministro Luis Montoya Santamaria viene de la SAC) es el de la
hacienda Santo Domingo de méas de 4,050 hectareas en Armero (Tolima), los duefio
tenian ganado en la parta baja y poco a poco la parte alta inculta fue invadida y cultivada
Estos invasores pretenden que les sea reconocido el derecho de propiedad de las tierr
ocupadas, por prescripcion. Se les propuso un contrato de arrendamiento que se negar
a suscribir. Dice el informe: “Ha sido necesario proceder respecto de ello con el rigor de
la ley”. Gilhodes, Pierre, “La cuestion agraria en Colombia (1900-19M6Eya historia
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El nuevo contexto nacional y los nuevos requerimientos de los paradig-
mas politicos, produjeron un proceso de cambio constitucional e institu-
cional que inicio en la década de 1920 y concluy6 en 1936 con una refor-
ma sustancial a la carta politica de 1886. Fueron ubicados preceptos qu
concebian la intervencion del Estado; se estipuld la propiedad como un
derecho fundamental pero con una inherente funcion social; se recuperé €
principio liberal de la libertad de conciencia; se estipul6 la libertad de en-
seflanza y se proclama el derecho al trabajo. Fundamentado en lo anteric
fue promulgada la Ley 200 de 1936 o ley de reforma agraria. Los sujetos
sociales categorizados como obreros y campesinos fueron ubicados com
sujetos particulares de derechos.

Lo que si no cambio fue la imagen liberal de nacion que se habia insti-
tuido desde el siglo XIX. La vocacién de la estructura estatal colombiana
continu6 siendo la configuracién de una sociedad de ciudadanos, con de
rechos especificos en relaciéon con su posicién en el proceso productivo
pero ciudadanos de todas formas. Las comunidades indigenas siguiero
siendo objetivo de politicas que promovian su desestructuracion como so:
ciedades, a través de medidas que erosionaban o destruian sus espac
territoriales, fundamentadores de sus actividades sociales.

El periodo del auge de la urbanizacién y de la insercion de la economia
nacional a procesos del mercado internacional produce reflexiones alrede
dor del ser colombiano y las posibilidades que existian por su parte de en:
frentar los nuevos retos. Jorge Orlando Melo nos describe el pedoun
caracterizado por visiones racistas que ven a los indigenas y a los negro
como un obstaculo para asumir los nuevos retos, sefiala este historiador:

En 1919 Miguel Jiménez L6pez, reforzado por Luis Lopez de Mesa, nos
define lo colombiano a partir de la contraposicién entre las virtudes racia-
les del blanco, ojala ario, y el negativo aporte de indios y negros. Laureano
Go6mez dara su version mas estridente en 1929: el colombiano, por mesti-
Z0, “no constituye un elemento utilizable para la unidad politica y econ6-
mica de América Latina: conserva demasiado los defectos indigenas: es
falso, servil, abandonado y repugna todo esfuerzo y trabajo. Sélo en cru-
cessucesivos de estos mestizos primarios con europeos se manifiesta la
fuerza de caracteres adquirida por el blanco” (junio 28). “El elemento ne-

de Colombiat. Ill, Relaciones internacionales, Movimientos sociales, Bogota, Planeta,
p. 310.
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gro constituye una tara: en los paises de donde él ha desaparecido, como ¢
la Argentina, Chile y Uruguay, se ha podido establecer una organizacién
econdmica y politica con sélidas bases de estabilidad”. La culpa del atrasc
corresponde al pueblo, que frustra una y otra vez los heroicos esfuerzos d
nuestras elite¥*

Lo que demuestra que no sélo era la realizacion de idearios liberales
sobre el deber ser de las relaciones econémicas y politicas para arribar
estandares de las llamadas sociedades civilizadas, sino también una ide
logia racista, soportaba las decisiones del Estado frente a las diferencia
culturales. El mismo historiador nos comenta que consecuente con est
vision, el Congreso aprobo la Ley 114 de 1922, que determind que par:
estimular “el mejoramiento de sus condiciones étnicas tanto fisicas comc
morales, el Poder Ejecutivo fomentara la migracion de individuos y de
familias que por sus condiciones personales y raciales no puedan o n
deban ser motivo de preocupacion®s”.

Asi las cosas el escenario del siglo XX no modificé la actitud que el
Estado colombiano se formé en el siglo anterior frente a los pueblos indi-
genas. Si bien la Ley 89 de 1890 detuvo momentaneamente la estrategia
romper con su propiedad comunal, existe toda una rica legislacion en I
primera mitad de dicho periodo que demuestra que la estrategia continu
siendo la misma, o con mas intensidad pues la “valoracién comercial de
las tierras —producto de las vias de comunicacion, del desarrollo urbanc
y la formacién definitiva de un mercado interno de productos agricolas y
bienes raices— empieza la nueva, irrefrenable y sistematica ofensiva con
tra las comunidades indigen&¥”.

508 Melo, Jorge Orlando,o cit., nota 486, p. 5, complementa esta idea exponiendo
el punto de vista de Luis Lopez de Mesa, pensador de gran influencia durante el perio.
do: “La mezcla del indigena con el elemento africano y aun con los mulatos que de él
deriven, seria un error fatal para el espiritu y la riqueza del pais; se sumarian, en lugar d
eliminarse, los vacios y defectos de las dos razas y tendriamos un zambo astuto e indole
te, ambicioso y sensual, hipdcrita y vanidoso a la vez, amén de ignorante y enfermizo.
Esta mezcla de sangres empobrecidas y de culturas inferiores determina producto
inadaptables, perturbados nerviosos, débiles mentales, vaciados de locura, de epilepsi
de delito, que llenan los asilos y las carceles cuando se ponen en contacto con la civiliza
cion”. El indio “es de la indole de los animales débiles recargada de malicia humana”.

%07 |bidem p. 6.

508 Garcia, Antoniopp. cit, nota 23, p. 44.
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De esta manera la Asamblea Nacional Constituyente, convocada por e
general Rafael Reyes, ratificO mediante la Ley 5 de 1905, la legalidad de la
venta de los resguardos efectuados en subasta publicay los derechos de |
rematadores. La Ley 104 de 1919 ratifico la division de los resguardos y
dispuso severos castigos expresados en despojo de la tierra para aquell
indigenas que se opusieron a la division. Posiblemente fue una reaccior
contra la rebeliéon de los terrajeros del Catica—dirigida por Manuel
Quintin Lame— que entre 1914 y 1918 habia disputado el poder de la elite
payanesa en las montafias del Catfca.

Si observamos toda la legislacion producida durante la primera mitad
del siglo XX, se enfoca especificamente a formalizar la politica que repar-
te los resguardos o la perfecciona. La Ley 32 del 14 de octubre de 1920
gue reformala Ley 104 de 1919, donde se realiza la cesion al municipio de
Yumbo de los terrenos de la parcialidad indigena a dicha entidad territo-
rial. La Ley 56 del 5 de noviembre de 1920 donde se aprueban los trabajo:s
de reparticion de los resguardos del Valle de Murri; la Ley 19 de 1927,
sobre division de resguardos y el decreto 1421 de 18 de julio de 1940, pol
el cual se toman medidas tendientes a facilitar la divisién de los resguardo:
indigenagy por el cuake tecnifica la forma como se cumple la estrategia
de disolver el espacio que fundamenta la existencia de los pueblos indige
nas, en su articulo primero ordena: “la division de terrenos de resguardo de
indigenas se efectla por comisiones especiales a cargo de la nacion. Cac
comisién se compondra de un abogado, un ingeniero y un practico pagador
secretario, conocedor del resguardo, nombrados por el gobierno. Cuand
fuere necesario el gobierno podra nombrar un dibujante para cada una di
estas comisiones”. En 1944 se expide el decreto 918 por medio del cua
“se dictan algunas disposiciones sobre disolucién de resguardos indigena
en la region de Tierradentro, departamento del Cauca”

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 | Congreso Indigenista Interamerica-
no que habia promovido el presidente Lazaro Cardenas en México. El Ins-

%% Mediante la terrazgueria, practica comdn en el Cauca, el indigena adquiria la obli-
gacion de pagar con dias de trabajo no remunerado, el derecho a sembrar una parcela ¢
tierras que se consideraban propiedad de una hacienda.

%10 pineda Camacho, Roberto, “Estado y pueblos indigenas en el siglo XX: la politica
indigenista entre 1886 y 199Rgvista Credencial HistorjdBogotd, 146, febrero de 2002.
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tituto Indigenista Colombiano auspicio la defensa del resguardo y estable:
cio las bases de lo que seria una nueva politica indigenista en Colombig
Posteriormente, a través de la Ley 123 del 31 de diciembre de 1943 s
autorizé al gobierno de Colombia para que se adhiriera a la Convencior
gue cred el Instituto Indigenista Interamericano. Mediante el decreto 1322
de mayo de 1944 se promulgd 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 tra
vés de institutos nacionales.

El gobierno nacional y los directivos del Instituto Indigenista Colom-
biano llegan a un acuerdo para que la institucién indigenista de naturalez:
privada se asimile al sistema institucional colombiano para que se encar
gue de coordinar la difusion e implementacion de las politicas indigenistas.
Mediante acuerdo 148 de julio de 1947 la Universidad Nacional de Co-
lombia incorpora a su estructura el Instituto Indigenista Nacional. Sin pre-
tender afirmar que la vinculacién del Estado colombiano a esta organizas
cion replanted la vision que tenia en torno a los pueblos indigenas, si s
inicié un periodo en el cual establecié un didlogo con un nuevo marco de
referencia que no renunciaba a la asimilacion e integracion del indigena
las dinamicas de la sociedad liberal y de mercado, pero que procuraba qu
esto se produjese en condiciones de respeto de estas culturas milenari
del continenté!!

511 Como se expreso en el primer capitulo cuando abordamos el tema, si bien el
indigenismo tenia el propdsito de integrar al indigena a las sociedades latinoamericanas
sus planteamientos en torno a las formas como se debia realizar tal proyecto abrian esp
cios para que fuesen respetados como sociedades mientras eso sucedia, creando obsté
los fuertes de tipo politico y juridico para que se detuviera la concepcién que propendia
desde el siglo XIX por destruir las sociedades indigenas. Los indigenistas abrieron seria
discusiones desde la década de los cuarenta sobre las leyes que decidian la destruccion
los resguardos, en carta enviada por Antonio Garcia el 14 de abril de 1944, se denunciak
la decision del gobierno nacional mediante el Decreto 918 de 1944 de dividir los resguar-
dos de tierra dentro del departamento del Cauca, comenta el mencionado intelectual: “...E
apresuramiento con que se han tomado estas medidas de ruptura de los resguardos indi
nas se explica por varias razones: 1) la absoluta hostilidad hacia todo régimen comung
indigena —a causa de la carencia de una concepcion cientifica del problema— del depat
tamento de tierras del Ministerio de Economia Nacional, dependencia administrativa que
se guia por un estrecho y formalista criterio legal”. Se denuncia esa politica como una
decision contraria a los pueblos indigenas y al indigenismo: “Asi sea celebrado, sefiol
director, ‘la fiesta del indio’ en Colombia y la ratificacion de la convencidn indigenista
interamericana, asumiendo esta posicion negativa y disolvente frente a los pueblos indi
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La politica que fomentaba la reparticién de los resguardos como propie-
dad individual entre los indigenas se detiene en la década de los cincuenta
el Estado propicia el tratamiento del tema como parte de los asuntos que
debe manejar el Ministerio de Agricultura, que le proporciona un nuevo
estatus al problema indigena en el pais, pero sin perder el enfoque restring
do de solamente concebirlo como una problematica especifica de tierra. “Es
solamente a partir del afio 1958 con la Ley 81 cuando el Estado establec
como dependiente del Ministerio de Agricultura una pequefia seccién deno-
minada “Resguardos y parcialidades” y comienza a articularse por parte del
Estado un tipo de accion indigenista que, basada especialmente en los cor
ceptos de integracion cultural y las recomendaciones del Primer Congresc
Indigenista de Patzcuaro, trata de mejorar las condiciones de vida y reivindi-
car sus derechos fundamentales, especialmente frente a lePtferra”.

La Ley 81 la podemos caracterizar como un punto de inflexion en la his-
toria legislativa a favor de los pueblos indigenas, por primera vez el Estado
no ordena repartir los resguardos, sino que establece el derecho preferer
cial de los indigenas que se encuentran en posesion de tierras sobre Iz
cuales no pueden probar su caracter de Resguardo mediante titulos expec
dos por la corona espafola o por el Estado, a efectos de que organismo
competentes se los adjudiquen. Indiscutiblemente la politica publica del
Estado hacia los pueblos indigenas se replanted. Los parametros indige
nistas ubicaron limites que los Estados consideraron respetar respecto d
estas realidades.

El cambio de percepcion del Estado se consolida en 1960, cuando me-
diante el decreto 1634 se establece que “la seccidon de asistencia indigen
de la Divisién de Extension Agropecuaria del Ministerio de Agricultura se
traslada al Ministerio de gobierno con la categoria de Divisién y tendra la
denominacién de “Divisién de Asuntos indigen#@&trasladandose a este

genas”, indiscutiblemente en afios anteriores los indigenas no tenian quien los defendier
de esta manera desde el mundo intelectual. Esta nueva situacién de debate cientifico d
los problemas de los pueblos indigenas en el pais la podemos observar en el trabajo real
zado por Espinosa Velasco e Ivan Orrala Bar&asombia en el Archivo Histérico del
Ill, 1940-1949 México, 2003.

®12 Instituto Indigenista Interamericano, VIII Congreso Indigenista Interamericano,
Recuento histdrico de la politica indigenista en Colombia, Informe Nagcideiida,
Yucatan, 17 al 21 de noviembre de 1980, p. 4.

13 Presidencia de la Republidaggislacion indigena de Colombia, Cartilla Basica
para Comunidades indigenaSonsejeria para la Reconciliacion, Normalizacién y Reha-
bilitacion, 1990, p. 149.
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ministerio las funciones que se estipulaban en la Ley 81 al Ministerio de
Agricultura. La misma decision prescribioé que la mencionada division “es-
tara integrada por la seccion de Resguardos y parcialidades, por la seccic
de Proteccion al Indigena y jefatura de Comisiof#s”.

La tendencia se mantuvo por las siguientes tres décadas. En 1968 me
diante decreto 3159 se establece en el entonces Ministerio de Gobierno |
Direccién General de Integracion y Desarrollo de la Comunidad, con dos
divisiones: Accion Comunal y Asuntos indigenas. A partir de este afio y
hasta 1991, las funciones de asuntos indigenas fueron mantenidas en |
reestructuraciones administrativas efectuadas en 1974, mediante decref
659 y en 1976 mediante decreto 226.

El nuevo momento continta consolidandose. El gobierno nacional a
inicios de la década de los sesenta, se ve abocado a hacer un replante
miento de la politica de reforma agraria que se habia establecido en 193¢
La ineficacia de dicha norma era evidente y el pais necesitaba adecuar €
esta materia su legislacién. El Congreso aprobé la Ley 135 de 1961 qu
propiciaba el nuevo marco politico y juridico para una reforma agraria. La
diferencia de este marco normativo con el anterior es que aparecen lo
pueblos indigenas como sujetos independientes de la categoria campesir
El Estado reconoce que el problema de tierras para el indigena, posee d
mensiones particulares, que se trata de una vision diferente.

Cuando toda la legislacién anterior ordenaba la reparticién de los res-
guardos, esta ley orienta en su articulo 29: “Asimismo, no se podran hace
adjudicaciones de baldios que estén ocupados por indigenas, sino con
concepto favorable de la Divisién de Asuntos indigenas y en el articulo 58
prescribe que podran expropiarse tierras adecuadamente explotadas. 3. Ps
la reestructuracién de resguardos indigenas y en general para dotar de ti
rras a las comunidades civiles indigerma%’El nuevo marco juridico no
s6lo detiene las divisiones de resguardos, sino que propicia condicione:
para la ampliacion de éstos.

Los parametros politico-juridicos con los que se observaba en este pe
riodo los asuntos relacionados con los pueblos indigenas variaron funda

514 |bidem p.150.

515 Direccion General de Asuntos indigenas del Ministerio del Interior de Colombia,
Antecedentes,http://www.anticorrupcion.gov.co/mininterior/asuntos_indigenas.htm#
ANTECEDENTES, consulta realizada el 22 abril de 2004.

51¢ presidencia de la RepUbliaay. cit, nota 513, p. 151.
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mentalmente. ¢ Qué produjo el cambio? Aqui podriamos parafrasear la tesi
gue ha expuesto la investigadora Beatriz Eugenia Sanchez, respecto a Ic
derechos que alcanzaron los pueblos indigenas en la Constitucion de 1991
ni el nimero de integrantes de los pueblos indigenas, ni el tipo de método:
que emplearon para obtener sus objetivos, pueden explicar el cambio de
vision del Estado a su favor durante las décadas de 1940, 1950 y 1960.

Lo primero que resalta entonces es la influencia que tuvo el discurso
indigenista en los gobiernos del continente, de la cual hace parte la inicia-
tiva de constituir un 6rgano en la estructura del Estado que disefiara politi-
cas publicas respecto a los pueblos indigenas; o que se materializé en ¢
instituto indigenista formado por Antonio Garcia y Gregorio Hernandez
de Alba®" Es de destacar que posterior a 1945, como se analizé en el
segundo capitulo, se inicié en el &mbito internacional un re-lanzamiento
del discurso de los derechos humanos, que despertd una sensibilidad dife
rente entre los Estados-nacién respecto de sus problemas étnicos. En Ic
marcos de este proceso la Organizacion Internacional del Trabajo produjo
el primer referente de derechos humanos sobre los pueblos indigenas
integracionista y asimilacionista, como fue presentado en analisis anterio-
res, pero que se constituyé en un marco juridico-politico distinto al solo
discurso general de derechos humanos para el tratamiento de las diferer
cias culturales.

De alli que podriamos plantear que el Estado colombiano desde la déca
da de los cuarenta, inicidé un proceso de asimilacion de estandares interne
cionales, que produjeron un replanteamiento en la vision que habia venidc
imponiendo para la construccién de politicas publicas respecto de los pue-
blos indigenas. Si durante mas de 130 afios de vida republicana habia he
cho suyas las ideas difundidas durante el primer periodo de las teorias
liberales sobre construir obsesivamente estructuras sociales donde el suje

517 Estos momentos son concebidos por los indigenistas colombianos concientemente
como una nueva etapa para la reflexion de los problemas de los pueblos indigenas. Anto
nio Garcia, en escrito de mediados de la década de los cuarenta, analiza el punto de |
siguiente forma: “La nueva etapa —en la que no solo se adquiere un criterio organico sino
una vision continental y unas posibilidades comparativas— arranca del primer Congreso
Indigenista Interamericano y de la organizacion del Instituto Indigenista de Colombia
como institucion privada y sujeta a dos inseparables objetivos: la investigacion cientifica
y la beligerancia social”, Garcia, Antonimdigenismo en Colombia: génesis y evolu-
cion, Colombia en el Archivo Histérico, 1940-1949, Instituto Indigenista Interamericano,
2003, p. 15.
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to individual hiciera uso de sus derechos sin ninguna limitacién. Ideas que
durante esa etapa no tuvieron un centro de difusién formal internacional;
pero circulaban como ideas globales que habian generado un consenso
el proceso de modernizacion de las socied@des.

El indigenismo y el discurso de los derechos humanos, legitimado por
lo ocurrido durante la Segunda Guerra Mundial, produjeron un impacto
en los gobiernos que permitieron una variacién en sus politicas legislati-
vas y una admision en sus ordenamientos juridicos de un nuevo sujeto: lo
pueblos indigenad?

Asi las cosas, en 1967 Colombia aprueba a través de la Ley 31 de 196
el Convenio 107 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que como
se analizé poseia una carga integracionista, similar a las politicas
indigenistas promovidas desde el Instituto Indigenista Interamericano, perc
gue con relacion a lo que existia anteriormente a estos instrumentos, sign
fico un avance en tanto que los pueblos indigenas tuvieron un referent

518 Antonio Garcia en 1952 en la obra plurimencionada en este acapite expresa: “En
130 afios de historia republicana nadie crey6 que la propiedad comunal fuese otra cos
gue un régimen transitorio, enteramente provisional, sin capacidad para servir de asient
a un nuevo tipo de economia, porque nadie —dentro del Estado— la concebia sino a I
luz de la nocién juridica del pro indiviso. Es decir nunca se ha reconocido a la comunidad
capacidad de manejarse como una persona econdémica, no obstante la persistencia de 1
afios de lucha —de espaldas al propio orden legal— reconociendo la indivisibilidad y
solidaridad permanente de sus intereses, sino que se ha sostenido el concepto romanis
de la copropiedad, forma transitoria en la que cada uno de los participes tiene perfects
mente definidos sus derechos y acciones, aun cuando no se hayan demarcado las porci
nes individuales”. Garcia, Antoniop. cit, nota 23, p. 11.

519 El contexto internacional evidentemente habfa variado sustancialmente. La ONU
tuvo un papel activo en la discusion de los problemas que afrontaban los diferentes pai
ses. El movimiento anticolonial gan6 espacio y posicioné temas en torno al desarrollo de
los pueblos que estaban sometidos, los debates alrededor del genocidio que concluyerc
con la formalizacion de un instrumento internacional, propiciaron el surgimiento de nue-
VoS paises y actores internacionales, como las organizaciones no gubernamentales qt
potenciaron la difusién de los nuevos valores. En general todo cambié y los Estados
comenzaron a sentir presiones de todo tipo para ajustarse a los nuevos parametros juric
cos y politicos democraticos que se proponian. Durante la década de los sesenta se inici
ron los movimientos anti-racistas en Estados Unidos que produjeron un impacto en el
sistema internacional, obligando a establecer parametros ético-politicos diferentes en est
aspecto a los Estados; se aprueban los pactos complementarios internacionales de la c
claracion de derechos humanos en 1966, produciéndose evidentemente un cambio radic
de referentes. El sistema internacional propendia por modelar los Estados-nacion, fené
meno que se potenciara en las dos Ultimas décadas del siglo XIX cuando converjan lo:
nuevos valores con un proceso de globalizacion econémica.
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juridico internacional en el cual apoyar sus reivindicaciones. La década de
los setenta, como se analizaré en siguiente acapite, fue de intensa movili
zacion social y politica de los pueblos indigenas en el pais. En este periodc
se establecen como sujeto social autonomo del movimiento campesino.
con sus propias reivindicaciones y particularidades frente al Estado.

Fue en la década de los setenta cuando los pueblos indigenas lograro
deslindarse del movimiento obrero y campesino, con quienes habian esta
blecido una relacion que les ayudd a producir sinergias, que detuvieron la
estrategia del Estado frente a ellos durante muchos afios. La relacién de Ic
pueblos indigenas con el sector obrero, si bien fue una relacion de alia-
dos, siempre fue conflictiva pues el imaginario politico obrero, al igual
que el de las elites, es producto del paradigma filoséfico moderno-raciona-
lista y a través de éste observaban a estas estructuras socioculturales cc
los mismos parametros etnocentristas; es decir como sobrevivencias de
pasado que debian ser sujetos de politicas particulares para adaptarlos
relaciones modernas de sociabilidad.

Los proyectos politicos obreros, reflejados fundamentalmente en los
partidos de izquierda, concibieron a los pueblos indigenas como un sectol
explotado con caracteristicas culturales particulares, que debia participar
en el proceso de liberacién social promovido por ellos, pero que al final de
éste se proletarizaria. Esta concepcion, desde la antropologia sélo se dife
rencia en asuntos de forma, de las concepciones etnocéntricas con las gL
ha sido abordada tradicionalmente la problematica indigena por los acto-
res hegemonicos de las sociedades modernas. Esta caracteristica ideolog
ca de los enfoques de izquierda, continuara por largo tiempo en el pais, a
punto que cuando analicemos los debates que se produjeron en la Const
tuyente sobre los derechos indigenas, los delegados de la izquierda nunc
hicieron una defensa radicalmente diferente a la que hicieron los partidos
historicos, de estas comunidades.

El nuevo contexto lo podemos observar en el hecho que la politica le-
gislativa del Estado colombiano hacia los pueblos indigenas, rompid su
obsesién sempiterna por desorganizar u “organizar” la propiedad sobre Iz
tierra de estas comunidades y asumié otras dimensiones de su vida colec
tiva. Efectivamente, en 1978 el gobierno expidié el decreto 1142, donde
establece su politica de educacion hacia los indigenas, promoviendo e
bilingliismo en este campo. Las consideraciones que fundamentaron le
norma nos sefalan claramente el cambio de visién: “Que las comunidade:
indigenas tienen estructuras politicas y socioeconémicas autdctonas qu
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es necesario comprender, valorar y difundir a través del proceso educativc
gue las comunidades indigenas se distinguen entre otros elementos por ¢
lengua, organizacion social, cultural y ubicacion, lo cual exige que el Mi-
nisterio de Educacion Nacional tenga en cuenta las experiencias educa
tivas desarrolladas localmente por las propias comunidatfes”.

Siguiendo la anterior perspectiva, mediante la resolucion 10013 de 1981
el Ministerio de Salud prescribe una politica especifica en este campo par.
los pueblos indigenas, planteando en su articulo segundo: “Los programa
de prestacion de servicios de salud de atencion primaria que se desarrolle
en comunidades indigenas deberan adaptarse a la estructura organizacion
politica, administrativa y socioecondmica, de forma tal que se respeten su
valores, tradiciones, creencias, aptitudes y acervo culiyra&fialando
claramente, los procesos administrativos que debian tener en cuenta Ic
funcionarios estatales, que prestaran o coordinaran la prestacion de es
servicio publico en pueblos indigenas.

Un excelente punto conclusivo de la tesis sostenida en anteriores parre
fos, lo constituyen la circular del 30 de junio de 1988 —que expide el jefe
de Asuntos indigenas del Ministerio de gobierno para dirimir un conflicto
gue se le presentd, en torno a la iniciativa de algunos funcionarios de mu
nicipios y entidades departamentales, de promover la constitucion de Jun
tas de Accion Comunal entre los pueblos indigenas—y el decreto 2001 d¢
septiembre del mismo afio.

En la primera situacion el funcionario fundamenta su decisién de la no
legalidad de la iniciativa en dos consideraciones; la primera, por ser
violatoria de la Ley 89 de 1890 y deméas normas complementarias que
protegen los “resguardos, su organizacion, usos y costumbres”; la segur
da, por infligir la Ley 31 de 1967 que adopto6 el Convenio 107 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, que en su articulo 4, numeral a, pres:
cribe al Estado signante que tome “debidamente en consideracion los valore
culturales y religiosos, y las formas de control social propios” de las comu-
nidades indigenas “asi como la naturaleza de los problemas que se les pla
tean; tanto colectiva como individualmente, cuando se hallen expuestos :
cambios de orden social y econdmicGbncluye el funcionario su nega-
cion hacia que se establezcan estas formas de organizacion entre las con
nidades planteando:

520 presidencia de la RepUbliaay. cit, nota 513, p. 164.
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1. Los cabildos o autoridades tradicionales representan formas auténomas
de organizacion de las comunidades o parcialidades indigenas, surgidas
como consecuencia de un proceso sociocultural propio, diferente a la de la
sociedad mayor. 2. Las Juntas de Accion Comunal tienen origen, naturale-
za y fines sustancialmente diferentes en el pais. Con las Juntas de Accior
Comunal el Estado busca promover o fortalecer en areas urbanas y rurale:
formas organizativas y de cooperacion social ya desaparecidas total o par-
cialmente. 3. Instituir o promover Juntas de Accién Comunal u otras for-

mas asociativas dentro de las comunidades indigenas, diferentes a sus ce
bildos y autoridades tradicionales es subvertir su orden social y desconocer
su legitimo derecho a organizarse de acuerdo con sus usos y costéimbres.

En el decreto 2001 de 1988 se reglamentan normas ubicadas en la ley d
reforma agraria aprobada en 1961. Lo interesante fue que este decreto de
finié legalmente conceptos que se venian manejando en los conflictos juri-
dico-politicos con los pueblos indigenas durante mas de un siglo. En la
parte primera define: parcialidad o comunidad indigéttmmunidades
civiles indigenas; territorio indigena; reserva indigena; cabildo indigena 'y

52 |bidem p. 169.

522 “Articulo 2. Definiciones. Parcialidad o comunidad indigena Entiéndase por par-
cialidad indigena o comunidad indigena al conjunto de familias de ascendencia amerindia
gue compartan sentimientos de identificacién con su pasado aborigen, manteniendo ras
gos y valores propios de su cultura tradicional, asi como formas de gobierno y control
social internos que los distingan de otras comunidades rurales. Comunidades civiles indi-
genas. Son comunidades o parcialidades indigenas que han perdido los titulos de propie
dad de sus tierras no pudiendo acreditarlos legalmente o bien que son descendientes c
comunidades cuyos resguardos fueron disueltos y que la tierra que poseen es insufi
ciente para el desarrollo de sus actividades socioecondémicas. Territorio indigena. Se en
tiende por territorio indigena aquellas areas poseidas por una parcialidad, comprendiendc
en ellas no soélo las habitadas y explotadas sino también aquellas que constituyen el ambi
to tradicional de sus actividades econ6émicas y culturales. Reserva indigena. El globo de
terreno baldio ocupado por una o varias comunidades indigenas, delimitado y legalmente
asignado por el Incora a aquella (s) para que ejerza en él los derechos de uso y usufruct
con exclusion de terceros. Resguardo indigena. Es una institucion legal y sociopolitica de
caracter especial, conformada por una comunidad o parcialidad indigena, que con ur
titulo de propiedad comunitaria, posee su propio territorio y se rige para el manejo de éste
y de su vida interna por una organizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas
tradiciones y costumbres. Cabildo indigena. Entidad politica especial, cuyos miembros
son indigenas elegidos y reconocidos por una parcialidad localizada en un territorio deter-
minado, encargado de representar legalmente a su grupo y ejercer las funciones que |
atribuye la ley y sus usos y costumbreslhidem p. 155.
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en los siguientes apartes establece un procedimiento administrativo para |
constitucion de resguardos.

Con este acervo sobre los pueblos indigenas arrib6 el sistema juridicc
colombiano a la Asamblea Nacional Constituyente, para la discusién de lo
gue seria un nuevo marco normativo para la sociedad colombiana de fina
les del siglo XX y principios del siglo XXI. No es adjetivo decir en este
punto, que el afio 1988 fue en el que se concluyd en el ambito internacio
nal, un movimiento de presion, que inicio en la década de los setenta, so
bre la Organizacion Internacional del Trabajo para que replanteara el Con
venio 107 sobre pueblos indigenas, elaborado en 1957 y el periodo dond
se realizaban actividades por parte de los pueblos indigenas del continent
americano, para que se replanteara esta misma dimensién del marco juric
co-politico del Instituto Indigenista Interamericano.

Para redondear este analisis, como lo planeamos arriba, haremos algt
nas anotaciones en torno al desarrollo del movimiento indigena y su con-
formacion paulatina como sujeto social y politico autbnomo, con lo que
cerraremos la evaluacién del periodo. Finalizaremos el acapite con lo pla-
neado, la presentacion de la visién que mantuvo, en el periodo evaluado, ¢
sistema judicial respecto a los pueblos indigenas y sus miembros indivi-
dualmente considerados.

2. Anotaciones en torno a la conformacion del movimiento indigena

La idea es realizar algunas reflexiones acerca de como se ha venid
conformando, a través de la historia, en Colombia, un movimiento social
gue se caracteriza como indigena. Tendremos como referencia el concept
de “movimiento social que concibe este fendmeno como una estructure
0 conjunto de individuos que desarrollan comportamientos y acciones
cohesionadas por la idea de poseer un destino comun o expresan la perst
sion de poseer una esperanza comun, interviniendo en esto condicione
subjetivas y objetivas de vidé®

52 El Diccionario de Politicaelaborado por Norberto Bobbio y otros, tiene una defi-
nicién del concepto de la siguiente forma: “A fin de proceder a una especificacién, Sera
util retomar la distincién efectuada por Alberoni entre los fendmenos colectivos de agre-
gado y fenémenos colectivos de grupo. En los primeros se encuentra un comportamient
semejante por parte de un gran nimero de individuos sin que se forme una nueva ident
dad. Una vez desaparecido el elemento, la tension, la disfuncidén que dio origen a aquello
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Evaluando el proceso vivido por los pueblos indigenas posterior al mo-
mento de la independencia hasta el dia de hoy, bajo los parametros comer
tados, podemos concluir que percibimos la formacién de un movimiento
social categorizado como indigena desde inicios de la década de 1970.

Para presentar las ideas que hemos concluido sobre este tdpico
metodoldgicamente dividiremos el proceso vivido en esta dimension por
los pueblos indigenas en el pais en dos periodos: el primero, que va desd
la independencia hasta los primeros afios de la década de los setenta, do
de se presentan diferentes expresiones de oposicion de nlcleos indigena:s
las decisiones legales y politicas del Estado que ellos percibian como per
judiciales a sus intereses. El segundo periodo, lo ubicamos a partir de los
primeros afos de la década de los setenta, siendo el momento donde ¢
inicia la etapa en la cual los pueblos indigenas se establecen frente al Estz
do como un sujeto colectivo con identidad propia e inicia la presentacién de
reivindicaciones especificas.

A. Los pueblos indigenas desde el momento de la independencia
hasta 1970

En la investigacion realizada por Antonio Garcia sobre la legislacion
indigenista, nos describe la oposicion de las comunidades indigenas al pro
ceso de reparticion de resguardos, establecido como politica publica du-
rante el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX. Una etapa donde se
expreso con intensidad lo anterior fue la década de 1830, cuando “la opo-
sicion de los indios, en algunas regiones colombianas, logrd una extraordi-
naria presion, tanto que, en 1834, el secretario del Interior, Lino de Pombo
hizo la siguiente exposicion al Congreso: la ley sobre repartimiento de los
resguardos de indigenas, que la Convencién Constituyente dict6 con e
objeto de beneficiar a esta clase de poblacién, tan abatida y tan menesteros
y tan digna de favores especiales, se encuentra sin ejecutar todavia en a

comportamientos colectivos, bien poco habra cambiado entre los participantes. dases el

del panico, de la multitud, de la moda, debm En los segundos, al contrario, los com-
portamientos semejantes dan lugar al surgimiento de nuevas colectividades caracteri-
zadas por el conocimiento de un destino comun, por la persuasion de una esperanza ce
mun. Como afirma Alberoni, la distincion se basa o en elementos derivados de la experiencic
subjetiva (con o sin pertenencia) o en el resultado objetivo del movimiento (con o sin
formacion de nuevas entidades sociales)”. Bobbio, Norberto, Matteucci, Nicola y Pasquino,
GianfrancoDiccionario de Politica Madrid, Siglo XXI Editores, 1991, p. 1015.
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gunas provincias no por falta de celo de las autoridades sino por obstact
los insuperables®* El mismo autor nos describe que la resistencia ayudo
a conservar los espacios territoriales de los departamentos de Narifio
Cauca, pero fue insuficiente en las entidades territoriales donde la valori-
zacion de la tierra coincidié con procesos locales e internacionales de acti
vidad econémica como los departamentos de Cundinanarca, Boyaca !
Tolima.

Antonio Garcia hace una reflexién acerca de la existencia de una legis
lacion excepcional protectiva de los resguardos indigenas en el departs
mento del Cauca y por ende lo los pueblos indigenas, en tanto colectivo
durantes las décadas de 1860 y 18¥@J punto que afirma que “la ten-
dencia divisionista en el Cauca y Narifio s6lo toma cuerpo después de 191
cuando se desarrolla el proceso de valorizacion de las tierras y de su inco
poracion al mercado capitalista, por obra de tres fendmenos, la iniciacior
de una agricultura de exportacion, la organizacién comercial de los pobla-
dos y la construccion de los ferrocarriles y carretéfaSostiene que ésta
existio por la presencia de dos factores concurrentes: la tenaz resistenci
de los pueblos indigenas —que no dejaron en ningun instante de lucha
por la comunidad, inundando de peticiones y quejas las oficinas del go-
bierno y la legislatura— y la politica proteccionista de los gobernantes del
Cauca™?’

Del material revisado podemos concluir, que solamente se presentarol
movimientos de oposicion a la politica de division de resguardos en los
lugares donde existia una densidad de poblacion indigena considerable
formas de organizacion estables. Lo anterior se corrobora en que durant
gran parte del siglo XX s6lo se conoce diferentes criticas y movimientos
de oposicion a las politicas del Estado, por parte de las comunidades indi
genas de los departamentos del Cauca, Narifio, Tolima y Magdalena (Sie
rra Nevada).

524 Garcia, Antoniopp. cit, nota 23, p. 26.

5% Se refiere a la Ley 90 de 1859 que es la Ginica norma que consagra el régimer
comunal como un estado permanente de los resguardos, encomienda a los pequefios «
bildos de la comunidad la administracién econémica, declara la nulidad de los contratos
de enajenacion total o parcial de los resguardos, lo mismo que los contratos de censo
hipoteca, entre otras disposiciones cuyo espiritu es totalmente contrario al que poseyero
las normas sobre pueblos indigenas durante el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX.

528 Ibidem p. 37.

527 Ibidem p. 41.



EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO 343

Los pueblos indigenas ubicados en el oriente y sur del pais que no esta
ban conectados de ninguna forma a las dinamicas econémicas promovida
por la legislacién recibieron de forma prioritaria la politica oficial a través
del Convenio de Misiones que con la iglesia se habia firmado en 1902. No
existe un solo registro de expresiones de inconformidad por parte de esta
comunidades a la politica oficial; eso simplemente porque no existio poli-
tica oficial, pues quien tenia toda la responsabilidad legislativa y judicial
de estas sociedades era la iglesia cat&fica.

Durante el periodo evaluado se hace referencia constantemente al mo
vimiento que lider6 Manuel Quintin Lame en el departamento del Cauca
desde 1914; movimiento que se fundamenté en la negacién de los indige
nas del pago de terraje a las los propietarios de haciendas y en la defens
de los resguardos. Pierre Gilhodes describe el movimiento de la siguiente
forma:

Los cabildos organizan una resistencia legal aduciendo sus titulos. El indio
Manuel Quintin Lame, jefe del Cabildo de San Isidro, se hace famoso por
su llamado a no pagar terraje y en 1914 se multiplican los choques con los
hacendados y mayordomos. Hay contactos con indigenas del Huilay Tolima,
militarizacién de las regiones indigenas agitacion y detenciones. En 1916
al ser detenido Quintin Lame, escribe el gobernador: “Ayer fue aprehendi-

do Manuel Quintin Lame como promotor de una situacién encaminada a
encender una guerra de razas indigenas contra blancos, para despojar a pr
pietarios de sus tierras”. Hay efectivamente asaltos en Silvia, Belalcazar e
Inza, y Quintin Lame forma una especie de guerrilla movil. Es finalmente

2 Todo lo contrario, de quienes hemos conocido expresiones de inconformidad
—pero por la no concrecion de los objetivos propuestos por el Estado colombiano al
autorizar el Convenio de Misiones con la Santa Sede— es de intelectuales e idedlogos d
los partidos tradicionales que fungieron importantes funcionarios publicos del orden na-
cional. Por ejemplo podemos citar las opiniones expresadas por Luis Lopez de Meza en I
década de 1940. Este personaje hacia, sobre este aspecto, la siguiente reflexién: “De al
que el esfuerzo catequista de varios siglos en nuestras selvas del sury en las estepas ¢
oriente, con un gasto que ya monta a muchos millones desde el tiempo de la Colonia hast
nuestros dias, no esta representado por nada, por absolutamente nada que no sea el rel
anual de los inmensos sacrificios que hacen los misioneros en meterse en esas desolad
regiones de cuando en cuando para bautizar por la décima vez a los mismos salvajes qu
eternamente permanecen salvajes. Son cincuenta mil indios que alla viven, que alla hatr
vivido, y cuya educacion total en Oxford habria costado a la Republica menos tal vez que
la secular tarea de evangelizarlos cada afio nuevamente” L6pez de MezZagladigjo
se ha formado la nacién colombiardedellin, Bedout, p. 113.
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detenido en mayo de 1917 hasta 1921. En 1920 y 1921 la lucha se refuerz
con José Gonzalo Sanchez y Eutiquio Timote al sur del Tolima, entre Orte-
ga y Natagaimé??®

Como se menciond tal movimiento tuvo un impacto local. El Estado
continué promoviendo su politica de divisién de resguardos. En el contex-
to del movimiento de Quintin Lame en 1919 es aprobada la Ley 104, por lg
cual se dispone la division de algunos terrenos de resguardo, que estable
una metodologia para realizar los censos y los procedimientos y garantia
gue tendrian los indigenas para lograr el objetivo de hacerlos propietario:
individuales. En el siguiente afio se aprueban las dos leyes que legalizan |
desaparicion de los resguardos en el municipio de Jumbo en el Valle de
Cauca y del Valle de Murri en Antioquia, Ley 22 y 56 respectivamente.

Desde la década de 1920 las expresiones sociales que reivindican der
chos para los pueblos indigenas se ven articuladas con el movimiento obrer
y con las ideas socialistas que fundamentadas en éste se abrieron espa
en el pais. El indigena pas6 a ser parte de los explotados en la concepcic
de este movimiento. Su propuesta como movimiento obrero era que st
integrara para la transformacion del pais, que de esta manera se transfo
maria asimismo. Asi las cosas, se vio a Manuel Quintin Lame presidiendc
el primer Congreso Obrero Nacional, realizado en 1924 y José Gonzalc
Sanchez y Eutiquio Timot& convertirse en dirigentes del Partido Comu-
nista, organizacion surgida en 1930, decisién que produjo la ruptura con
Quintin Lame pues éste nunca considerd, dada su tradicion catdlica, ta
decision como una opcion para los indigenas.

Indiscutiblemente la articulacién de los pueblos indigenas al movimiento
social nacional que se desarrollé en el periodo entre 1920 y 1940, le permi
tié adquirir aliados que le posibilitaron capacidad para enfrentar los ata-
gues legales y violentos que sus sempiternos enemigos, hacendados y t
rratenientes, les hicieron en el periodo. Sin embargo, como se coment
arriba, si bien las visiones socialistas y comunistas se acercaron al mun
do indigena desarrollando su sensibilidad hacia los explotados, nunca existi
un replanteamiento de la vision etnocéntrica con que el pensamiento poli
tico moderno concebia estas realidades socioculturales.

52 Gilhodes, Pierrepp. cit, nota 505, p. 31.
%30 Quien fue candidato a la presidencia por dicho partido en 1938.
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Los pueblos indigenas eran explotados con caracteristicas especiale
pues representaban estadios de desarrollo pasados de la humanidad. Nu
ca existié una politica en estas organizaciones que hiciera el esfuerzo po
entender la realidad indigena con parametros no etnocentristas. José Gol
zalo Sanchez se quejaba de esto en 1938. “Aunque ciertamente es verde
que entre las masas indigenas residentes en el territorio nacional tiene a
guna influencia y ha permanecido el Partido Comunista, la verdad es que
se ha hecho poco en pro de ellas. El vasto y complicado problema indige:
na, muy superficialmente se toca, se agita y se discute cuando se prepal
un pleno del Comité Central del Partido o una conferencia nacional o un
congreso sindical. Alli se toman algunas medidas para hacer algun trabajc
y no se hace mas, inclusive tales medidas se quedan archi¥das”.

La influencia de los movimientos de izquierda sobre los liderazgos in-
digenas desde la década de 1920, se corrobora en las opiniones que expu
uno de los participantes mas sobresalientes al 11l Congreso Nacional del
Trabajo celebrado en 1938, el dirigente de las comunidades indigenas d
la Sierra Nevada de Santa Marta César Nifio; quien en dicho evento pro-
movid iniciativas en torno a la unidad de todos los sectores populares pare
el rechazo de las actividades misioneras que realizaban los capuchinos e
los territorios indigenas de donde él provenia, la exigencia ante el Estadc
de promover vias de comunicaciéon en dicha regién y la organizacion de la
Liga Campesina Indigena, para coordinar las luchas de estos dos sectc
res®? Reivindicaciones que sefialan como marco la vision de los liderazgos
indigenas los planteamientos que sobre la lucha social tenian los parti-
dos dazquierda.

Podemos plantear que desde este periodo se presentan entre las orgal
zaciones indigenas dos tendencias para concebir la lucha por sus derechc
Una, que estaria representada en las posiciones de Manuel Quintin Lame
que si bien hizo parte de eventos de coordinacién con las organizacione:
obreras y campesinas en dicho periodo, siempre mantuvo la especificidac
de la lucha indigena en una primera dimension. La segunda representad
por José Gonzalo Sanchez, Eutiquio Timote y César Nifio, quienes adhi-

%31 Villanueva M., OrlandoParticipacion indigena en el 1l Congreso Nacional del
Trabajo, Cali, 1938Banco de la Republica, Anuario Colombiano de Historia Social y de
la Cultura, vol. 21, Bogotd, 1993, p. 180.

%32 |pidem p. 170.
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rieron a organizacion politicas de izquierda, concibiendo el movimiento
indigena como parte de un proceso emancipador general.

Estas dos concepciones se van a mantener durante todo el siglo XX co
matices y formas de presentacion diferentes. Desde la década de 1970 ve
a existir las propuestas de organizacién indigena que reclama una relacié
con el movimiento social en general, como el caso de Consejo Regiona
Indigena del Cauca (CRIC), que a pesar de desprenderse de las organiz
ciones campesinas, su légica politica de alguna manera ha estado conect
da con los discursos generales de democratizacion del pais y la Organizz
cion de Autoridades Indigenas de Colombia (AICO), quienes mantuvieron
la idea de la construccién de una dinamica totalmente autbnoma y autécton
del movimiento indigena. En la Constituyente de 1991, como se vera en e
siguiente acapite, las ponencias de los delegatarios indigenas reflejara
estas dos concepciones.

Durante la década de 1940 el movimiento obrero consolidé sus orga-
nizaciones y constituyd una coordinacién realmente nacional. Las orga-
nizaciones campesinas entraron en una etapa de consolidacién de logrc
por la reforma agraria aprobada en 1936. Las comunidades indigena
mantuvieron su papel de hacer parte de este movimiento. Desde 1939 <
consolidan las organizaciones campesinas que establecen como objet
vos la defensa de sus tierras. El incremento del nUmero de organizacio
nes campesinas después de este afio nos indica los niveles del conflict
Pierre Gilhodes en el trabajo citado nos informa que en 1939 existian 1(
organizaciones en Antioquia, cinco en el Atlantico, cuatro en Boyaca,
tres en Caldas, 49 en Cundinamarca, cinco en el Huila, 13 en el Magda
lena, cuatro en Norte de Santander, 10 en Cauca, una en Santander, 18
el Tolima y cinco en el Valles

Desde mediados de la década mencionada hasta finales de la siguien
el pais entra en el periodo denominado por los historiadores como la vio:
lencia. El Partido Liberal y Conservador se enfrentan en una guerra que
interrumpe el normal funcionamiento de la institucionalidad del pais. De
alli, que sélo en los finales de la década de 1950 es que se inicia nuevs
mente el proceso legislativo descrito en el aparte anterior, donde se obse
va un replanteamiento del Estado colombiano en el tratamiento del temz
indigena.

533 Gilhodes, Pierregp. cit, nota 505, p. 332.
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La reforma agraria nuevamente fue el centro de la discusion en torno al
problema de la tierra en Colombia y se aprueba una nueva ley de reforme
agraria, la Ley 135 de 1961. El tema indigena, diferente a la reforma de
1936, es tratado como parte de este instrumento legislativo, prescribe |
norma en su articulo 29: “Asimismo, no podran hacerse adjudicaciones de
baldios que estén ocupados por indigena, sino con concepto favorable d
la Division de Asuntos Indigenas”. Durante toda la década de 1960 los
indigenas hicieron parte de las organizaciones campesinas. Sélo en lo:
inicios de la siguiente década se observara un proceso de autonomizacio
de las comunidades indigenas de estas organizaciones. Lo anterior lo an:
lizaremos en el siguiente apartado.

B. Los pueblos indigenas desde 1970 hasta 2004

Desde noviembre de 1964 el dirigente liberal Carlos Lleras Restrepo,
que luego seria presidente en el periodo 1966-1970, propuso la iniciativa
de crear una asociacion de campesinos usuarios de la reforma agraria, apr
bada en 1961. Esta se discutio en los gremios y las instituciones encarga
das de los asuntos agrarios del Estado. En 1967 el gobierno le encargo «
ministerio de agricultura establecer un censo de los beneficiarios de la re-
forma y entregarles una constancia. Para el siguiente afio se habian cens
do 600,000 y 4,500 funcionarios fueron dedicados a constituir la organiza-
cion planteada en los niveles locales, departamentales y naciSfales.

Las organizaciones campesinas formadas a lo largo de las tres décade
anteriores, en un primer momento fueron cautelosas en asimilar la pro-
puesta, pero en el transcurso de su implementacion, se inicié una nuev:
dinamica de movilizacién campesina reivindicando su propia concepcion
en torno al problema de la tierra. El gobierno no pudo controlar institucio-
nalmente el movimiento campesino, contrario a sus presupuestos, la orga
nizacion que habia creado, la Asociacion Nacional de Usuarios Campesino:
(ANUC), se convirtié en la fomentadora de las ocupaciones y recuperacio-
nes de tierra en todo el pafs.Tal hecho desperté una gran discusion

%3 Gilhodes, Pierrel.a cuestion agraria en Colombia 1958-198%0gota, Planeta,
1989, p. 354.

3% En el articulo de Gilhodes se describe esta situacion de la siguiente manera: “En
octubre de 1970 se produjeron ocupaciones de tierra por todo lo ancho de la geografia de
pais, como en Guamo (Tolima), en Manati (Atlantico) y también en el Huila, Meta, Valle
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nacional, promovida por los gremios donde los grandes propietarios asu
mieron una actividad de presion al gobierno para que detuviera dichas ac
ciones y replanteara la legislacién agraria. Lo anterior concluird en una
legislacion de reforma agraria recortada, en represion y en la divisién del
movimiento campesino.

En la dindmica anterior los pueblos indigenas participaron activamen-
te. En el departamento del Cauca, escenario de la resistencia indigen
dirigida por Quintin Lame, se vivié un proceso de discusion, al interior de
los cabildos indigenas, sobre su presencia en el movimiento campesinc
concluyendo muchas de sus autoridades tradicionales en la necesidad
establecer organizaciones propias que promocionaran autbnomamente s|
reivindicaciones. El 24 de febrero de 1971 se inicia el proceso de forma-
cion de la primera organizacién de los pueblos indigenas, el Consejo Re
gional Indigena del Cauca (CRIC). A mediados de dicho afio se establecic
el primer Comité Ejecutivo de la organizacion aprobandose una platafor-
ma de siete puntos: “recuperar las tierras de los resguardos; ampliar lo
resguardos; fortalecer la autoridad de los cabildos; abolir el pago de terrajes
hacer conocer la legislacién sobre los indigenas y exigir su justa aplica-
cion; defender la historia, la lengua y las costumbres indigenas; formar
profesores indigenas que ensefien de acuerdo con la situacion de los inc
genas y sus lenguas respectivis”.

A pesar de este evento el CRIC continu6 siendo parte de la ANUC hast:z
1977. Durante esos afios se estructurd el marco de conceptos politicos gt
les permitiria apartarse organicamente de la organizacién campesina. L
idea que los indigenas necesitaban sus propias organizaciones se fi
posicionando al interior de la organizacion nacional campesina y en el
tercer congreso nacional de la ANUC, celebrado en agosto de 1974, una c
sus conclusiones exponia que‘elfuturo habra que llegarse a una orga-
nizacion indigena a escala nacional que, dentro del seno de la ANUC, orient
las acciones de este sector especifico” puntualizando, “que no queremo

y Cauca. Se produjeron conflictos en la Sabana de Ubate en torno a la laguna de Fuquen
Una de las caracteristicas de estas ocupaciones, con las que tuvieron lugar en febrero
octubre de 1971, fue afectar propiedades de personalidades muy conocidas, politicos
obispos y hasta una del propio ministro de agricultutédem p. 357.

5% Consejo Regional Indigena del Cauc@@o nos organizam@sCartilla del CRIC
nam. 1, Popayéan, Cauca, febrero de 1973, p. 25, citattteelogias indigenistas y mo-
vimientos indiosBarre, Marie-Chantal, 3a. ed., Bogot4, Editorial Siglo XXI, 1988.
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llegar a una unificacion forzada desde arriba que desconozca las grande
diferencias entre los distintos grupos tribus y hasta naciéHes”.

Al interior de la ANUC los conflictos entre las concepciones en torno a
cémo debia concebirse y desarrollarse una organizacion indigena se pro
fundizaron, hasta que lleg6 el momento en que se produjo un rompimiento
entre dirigentes campesinos e indigenas. Una de las hipotesis que se
ventilado en cuanto a las causas de este rompimiento las expone Marie
Chanta Barre, afirmando:

El intento por parte de la ANUC de hacer desaparecer el movimiento indio
en cuanto tal englobandole en un partido politico, la Organizacion Revolu-
cionaria del Pueblo (ORP). Segun el CRIC, la ORP no responderia a los
intereses de los pobres del campo y su plataforma no guardaria relacién
alguna con las luchas campesinas, tal y como han ido desarrollandose; acu
sa también a la ANUC de actitud conciliadora hacia los planes del gobier-
no, lo que explica de muchos campesinos ricos en la asociacion. Ante la
manipulacién del movimiento indio por parte de la ANUC; el CRIC prefie-

re retirarse: “Mientras la ANUC como organizacién gremial representé los
intereses del campesinado, nuestra organizacion participé en ella, pero a
partir de este IV congreso se ha convertido en una organizacion politica, y
consideramos que nuestros intereses como indigenas-campesinos no esta
alli representadog®

Otras hipétesis que se plantean sobre la coyuntura que permitié la cons
titucion de la primera organizacion indigena en el pais, se centran en los
continuos enfrentamientos que tenian diferentes grupos de izquierda, que
trataban de orientar el movimiento campesino e indigena en ese momentt
histérico. Un sector radical constituyd la Organizacién Revolucionaria del
Pueblo (ORP), iniciativa que no fue del agrado de otros grupos de influen-
cia maoista, lo que produjo un rompimiento. Adicionalmente, durante el
proceso de formacion de la ANUC se habian constituido liderazgos pro-
piamente indigenas, que disputaban su espacio propio y que estaban siel
do influenciados por investigadores sociales que trabajaban en ese mo

37 Chantal-Barre, Mariddeologias indigenistas y movimientos ingi®s. ed., Bogo-
ta, Siglo XXI, 1988, p. 141.
538 |pidem p. 142.
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mento con las comunidades indigeffaRierre Gilhodes nos describe su
punto de vista al respecto de la siguiente forma: “El CRIC era el heredero
de una vieja tradicion de lucha de paeces y guambianos que simbolizan lo
nombres de Manuel Quintin Lame y José Gonzalo Sanchez y participé er
la coyuntura favorable de los afios 1970-1971. Se vincul6 ala ANUC, pero
muy pronto entr6 en conflicto cuando ella le quiso imponer un secretario
indigena que no reconocié el CRIC, deseoso de mantener su autonomia
sus fines propios*°

La conclusion fue la constitucion de una organizacion indigena regio-
nal, que inicid la ejecucién de un plan para el establecimiento de una orga
nizacion nacional. Sin embargo, las dos tradiciones surgidas en el movi-
miento indigena desde los afios 20, cuando Quintin Lame promueve un
movilizacion indigena propia tendiente a crear una Republica Chiquita al
margen de la Republica de los blancos, mas enfocada a los problemas e
pecificos de las comunidades indigenas y José Gonzalo Sanchez. Eutiqui
Timote y César Nifio que construyen un discurso enfocado a hacer un:
explicacion de la realidad del indio, desde la vision de las luchas generale
del pueblo y desde la izquierda reaparece. De hecho, los dirigentes de
CRIC, que cuestionaron las iniciativas de los creadores de la ORP en cuat
to era un intento de desaparecer al movimiento indigena englobandole e
un partido politico, en las conclusiones de su V congreso en marzo de
1978 prescribian que, era necesario establecer lazos con los obreros y car
pesinos, de manera que podamos fortalecer la lucha por la tierra.

Las diferencias entre las dos tendencias se relacionan fundamentalmer
te con las metodologias propuestas para organizar las actividades del mc
vimiento indigena. La primera, sin descartar conexiones con lo politico
—de hecho el mismo Quintin Lame tuvo relaciones con los partidos tradi-
cionales Liberal y Conservador— hace mas énfasis en el posicionamientc
de la propuesta indigena autbnomamente y enfocando sus esfuerzos a |
propias reivindicaciones. La segunda plantea que existen reivindicacione:
indigenas, pero éstas tienen que apoyarse en procesos generales de luc
de sectores marginados o explotados por el sistema politico y econémicc

Si la segunda tendencia esté reflejada en las propuestas que se aprok
ron en el IV congreso del CRIC de 1978, la primera se va estructurandc

539 Dicha perspectiva fue recogida en entrevistas realizadas en 1994 con Anatolio Qui-
ra veterano dirigente del CRIC.
540 Gilhodes, Pierregp. cit, nota 534, p. 363.
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como opcion orgénica producto de las disidencias presentadas ecogicho
greso. Un documento de las organizaciones indigenas lo narra de la si
guiente forma antéesas decisiones. Guambianos y paeces del sur occi-
dente del Cauca, distanciados del CRIC (Consejo Regional Indigena del
Cauca), realizan en 1978 la primera asamblea del pueblo guambiano, rei
vindican su autonomia como pueblo, el derecho mayor, propio y origina-
rio, el trabajo comunitario y proclaman el manifiesto “ibe namuyguen y
nimmereay” (esto es nuestro y para ustedes también). En rechazo a la vio
lencia realizan la primera marcha de gobernadores indigenas en 1980. El
1983 recuperan la hacienda Las Mercedes. En 1987 realizan la segund
marcha. Junto con los cabildos Pastos de Panam y Muellamues, crearon
Movimiento Autoridades Indigenas de ColombBi&”.

Las decisiones tomadas por los lideres indigenas del Cauca, fueron se
guidas en otros sectores del pais. En un segundo momento se constituye
Consejo Regional Indigena del Tolima (CRIT), conformado por indigenas
pijaos y coyaimas, el cual realiza su primer congreso en 1980. Marie-Chanta
Barre lo narra de esta manera en el momento que realizaba su tesis d
doctorado en dicho periodo:

La organizacion india de Colombia se desarrolla también en otras regiones:
Consejo Regional Indigena del Vaupes (CRIVA); Consejo Regional Indige-
na del Tolima (CRIT); Consejo Regional Arhuaco (que represerdgalpss
arhuacos y malayos de la Sierra Nevada). El UNUMA (reagrupa los gua-
hibos del este de Colombia, del Meta y del Vichada) celebro su tercer con-
greso en Surrurruba, en mayo de 1980 los delegados condenaron unanime
mente el Estatuto del Indigena e insistieron en la necesidad de defender le
Ley 89 de 1890 que reconoce la autoridad de los cabildos. EI UNDICH
(Unién de Comunidades del Departamento del Choco), etéétera.

Habiéndose consolidado algunas organizaciones en el orden departa
mental y regional, se inicié una coordinacion de acciones para presionar
en el sistema politico el replanteamiento de sus politicas hacia los pue-
blos indigenas. Durante el periodo de estructuracion de las organizacio-

%41 Etnias de Colombig)rganizacionesen la pagina web de las organizaciones indi-
genas de Colombia, http://www.etniasdecolombia.org/organiza_nal_aico.asp. consulta
realizada el 24 de mayo de 2004.

%42 Chantal-Barre, Mariegp. cit, nota 537, pp. 144 y 145.
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nes indigenas, el ambiente politico fue de represion contra los lideres
contra las acciones de recuperacion de tierras que se orientaron en Ic
diversos sitios de influencia. Con el objetivo de llegar a niveles de coor-
dinacidon nacional se realiz6 en el sur del Tolima, el Primer Encuentro
Nacional Indigena en octubre de 1980, al que asistieron mas de 300 dele
gados de todo el pais, sus conclusiones fueron las siguientes: “defende
la Ley 89 de 1890 sobre reglamentacion de tierras pertenecientes a |
comunidad, denunciar la accion de las instituciones oficiales, en especia
la accion del Instituto Linguistico de Verano; conservar la cultura y de-

fender la tierra dos condiciones imprescindibles para la supervivencia de
las comunidades™?

Fundamentado en el anterior proceso se convoca para febrero de 198
el primer Congreso Indigena Nacional de Colombia, cuya principal con-
clusion fue la constitucion de la Organizacion Indigena de Colombia
(ONIC). En tal evento estuvieron presentes 2,500 delegados de los pue
blos indigenas de Colombia, unos enviados por sus propias autoridades
los otros representando las organizaciones regionales y departamentale
existentes. Se destaca en este evento la presencia de representantes de
ganizaciones no gubernamentales internacionales.

Con este evento se consolida el proceso, que se inicié en 1971 con |
conformacion del CRIC, de organizar una estructura que representara €
movimiento indigena en el pais, con independencia y autonomia de la:
realidades organizadas obrera y campesina. El programa que reudn
nacionalmente a los pueblos indigenas del pais es plasmado en los siguie
tes puntos:

Defensa de la autonomia indigena. Defensa de los territorios indigenas y
recuperacion de las tierras usurpadas, propiedad colectiva de los Resguatr
dos. Control de los recursos naturales situados en territorios indigenas.
Impulso a organizaciones econémicas comunitarias. Defensa de la historia,
culturay tradiciones indigenas. Educacion bilingle y bicultural bajo el con-

trol de las autoridades indigenas. Recuperacion e impulso de la medicine
tradicional y exigencia de programas de salud acordes con las caracteristi
cas sociales y culturales de las comunidades. Exigencia de la aplicacion dt
la Ley 89 de 1890 y demas disposiciones favorables a los indigenas. Soli-

543 |bidem p. 145.
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daridad con las luchas de otros sectores. Aplicacién de las conclusiones de
los congresos de la organizackéh.

Teniendo como referente lo anterior la organizacion ha realizado hasta
el presente cinco congresos y mantiene una estructura que propende pc
cubrir todas las areas, en las que los pueblos indigenas participan com
sujeto social y politico de orden nacional. Su maxima autoridad es el congre:
so nacional, que elige una junta directiva, a su vez esta elige un comité
ejecutivo, quien nombra un secretario general y presidente. Se mantie-
nen los siguientes programas: derechos humanos, educacién, cultura
salud, mujer, apoyo juridico, territorio y biodiversidad y coordinacién con
regionales?®

En este proceso es que se replantean las visiones legislativas que ¢
Estado colombiano instrumentaba sobre la realidad indigena. El decretc
sobre la educacion bilingle, las opiniones expresadas por el 6rgano encar
gado de asuntos indigenas en torno a las Juntas de Accién Comunal y ¢
decreto 2001 de 1988, presentados en acapite arriba, son muestras de ell
Interesante destacar —como elemento que fortalece la idea del replantea
miento del sistema politico de sus visiones en torno a los pueblos indige-
nas— el proyecto de ley que presenté el ministro de gobierno German Zee
Hernandez en 1981 ante el Congreso de la Republica “por el cual se deter
minan para la atencion a las comunidades indigenas, se otorgan facultade
extraordinarias al presidente de la Republica, se crea el fondo del desarro
llo indigena y se dictan otras disposicionds”.

El documento a pesar de que no fue aprobado, debido al rechazo qu
dentro del movimiento indigena se produjo por sus contenidos integracio-
nistas y asimilacionistas, no deja de tener caracteristicas y fundamenta
ciones diferentes a las de las demas decisiones legislativas tomadas e
momentos anteriores. Primero, fue un intento por estructurar vision inte-
gral sobre la problematica de los pueblos indigenas y segundo, fundamen
ta de una forma diferente la iniciativa pues retoma los principales presu-

%44 Organizacion Indigena de Colombia (ONIGYjénes somepagina web, consulta
realizada el 25 de mayo de 2004.

5 |dem

%4¢ Organizacion de los Estados Americanos, Instituto Indigenista Interamericano,
Recuento histérico de la politica indigenista en Colombilll Congreso Indigenista
Interamericano, Mérida, Yucatan, 17 al 21 de noviembre de 1980, pp. 30-33.
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puestos con que el movimiento indigena basaba sus reivindicaciones ant
el Estado, la iniciativa expresa:

El Estado colombiano reconoce a la poblacion indigena: a) El derecho a
autodeterminar su desarrollo cultural, politico, social y econémico y a que
se propicie, se respete y se haga respetar dicho desarrollo; b) La legitimi-
dad para todo los efectos juridicos, de autoridades tradicionales y de st
forma de organizacioén politica y social; c) El derecho de propiedad sobre
los territorios tradicionalmente ocupados conforme a sus normas, usos Y
costumbres...; d) La validez de las normas que tradicionalmente regulan la
vida de la comunidad y de los 6rganos encargados de su aplicacion, de
conformidad con la competencia que determine la ley; e) El derecho a con-
servar, defender, incrementar y difundir su patrimonio cultural y artistico,
asi como a conservar su acervo arqueolégico; f) El derecho de sus miem
bros a aceptar o no, en tiempos de paz, el servicio ntfitar.

Fundamentado en estos criterios se pensaba establecer un Estatuto g
rigiera todas las dimensiones institucionales y sociales de los pueblos indi
genas, por supuesto orientado por criterios asimilacionistas e integracio:
nistas, criticas incluso por el VIII Congreso Indigenista donde se presentd

El movimiento indigena continu6é su desarrollo. En la coyuntura de la
Asamblea Nacional Constituyente, en 1991 hizo presencia con tres delege
dos: Lorenzo Muelas, surgido del Movimiento de Autoridades Indigenas de
Colombia; Francisco Rojas Birry, lider indigena con relaciones con la ONIC,
y Alfonso Pefia Chepe, comandante del Movimiento Pro Indigenista Quintin
Lame, experiencia guerrillera desarrollada en los departamentos del Cauc
y del Tolima en los afios ochenta, que realiz6 un acuerdo de paz con el gc
bierno nacional en 1991 y se integré a la Constituy#hte.

En los dltimos afos el Movimiento de Autoridades Indigenas ha mante-
nido su presencia nacional, pues desde 1991 hasta el dia de hoy ha ubica
lideres en el Congreso de la Republica, tanto en la cAmara como en ¢
senado. Grupos surgidos de la experiencia organizativa de la ONIC hatr
vivido la misma experiencia a través de la Alianza Social Indigena, movi-
miento politico conformado desde 1991. Otras experiencias las han vivido

547 |bidem p. 30.
548 a participacion de estos lideres en la Constituyente la evaluaremos en el siguiente
apartado.
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dirigentes indigenas no afiliados a los anteriores movimientos, como es el
caso del Movimiento Indigena de Colombia (MIC). Resultando una per-
manente representacion en el Congreso de los pueblos indigenas en las d
tendencias caracterizadas.

Es importante destacar que los liderazgos indigenas no sélo han hech
uso de las circunscripciones especiales de senado y camara que la Cons
tucién contiene; sino que muchos han realizado campafias haciendo uso d
la circunscripcion normal y han obtenido el apoyo ciuda&&no.

Podemos decir que el escenario politico y social en el que desarrollan
las actividades el movimiento indigena se ha hecho complejo en la dltima
década. El nuevo escenario politico electoral en el que participa ha traidc
mejor posicionamiento de las reivindicaciones de los pueblos indigenas,
pero también las caracteristicas connaturales de este campo: competenc
de liderazgos, fraccionamiento producto de los intereses en juego, “re-
beldia” de muchos lideres ante las orientaciones de sus organizaciones
pérdida de la identidad de los proyectos por prioridades electefafen

%49 En un ensayo sobre el tema, publicado en la paginaBteias de Colombiase
destaca: “De esta manera, en 1992 llegaron al Senado: Anatolio Quira (ASI), Gabriel
Muyuy (MIC) y Floro Tunubala (AICO); en 1994 arribaron Gabriel Muyuy (MIC) y
Lorenzo Muelas (AICO); en 1998 fueron elegidos Francisco Rojas Birry (ASl), Jesus
Enrique Pifiacué (ASI) y Martin Tengana (AICO). En las recientes elecciones de marzo,
fueron elegidos Francisco Rojas Birry (Vision Etnica), Jesus Pifiacué (ASI), Efrén Tarapués
(AICO) y Gerardo Jumi (Fuerza Independiente)”. Etnias de Color@lmimportamiento
de la participacion electoral indigena, 1998-20&2ias y Politica, http://www.etniasde
colombia.org/etnias_politica.asp, consulta realizada en mayo 30 de 2004.

50 En ensayo citado anteriormente se describe dicha situacion: “La Alianza Social
Indigena por su parte, ha obtenido curules adicionales por la circunscripcion nacional,
aprovechando su ligacion a procesos organizativos de los indigenas, a su relacién cor
organizaciones sociales locales y al carisma y reconocimiento nacional de algunos de su:
lideres. Esta situacién sin embargo no ha sido un factor de cohesion de la organizacion, I
cual fragmentoé su participaciéon en las ultimas elecciones, afectando de manera notable
sus posibilidades de arribo al Senado. Lo paradéjico es que todos los miembros de la ASI
excepto el dirigente caucano, José Domingo Caldén, salieron electos, so6lo que por la
organizacion solo fue elegido el lider paez, Jesus Pifiacué, anotando que su participaciol
se dio por la circunscripcién nacional y con contradicciones evidentes con la linea oficial
de su organizacién. Rojas Birry, actual senador por dicha organizacion, fue elegido en
esta ocasion a nombre de una coalicion denominada Visién Etnica. Gerardo Jumi tambiér
salio electo, pero en la lista de Navarro Wolf. Asi las cosas, la Alianza Social Indigena
perdié su espacio como mayor electora por la Circunscripciéon Especial y sus votos, igual-
mente dispersos para la circunscripcion especial de Camara, tampoco alcanzaron par
elegir un representante, teniendo los votos para ello. Esta situacién fue aprovechada po
AICO, organizacion que si bien menos estructurada y con menos potencial politico, supo



356 GLOBALIZACION Y DERECHOS INDIGENAS

misma vez se han desarrollado las estructuras organizativas proyectade
desde 1991. Hoy la Organizacion Indigena de Colombia posee una estruc
tura nacional y enfrenta retos que surgen de su mismo desarrollo.

Por supuesto como lo comentamos en los anteriores capitulos, los pue
blos indigenas no s6lo enfrentan un nuevo contexto nacional, el &mbitc
internacional ha variado fundamentalmente, a pesar de todas sus contrz
dicciones, de forma positiva. Hoy los espacios internacionales de derecho
humanos han incrementado sus relaciones con el devenir de los pueblos inc
genas del paf§! Evidentemente el movimiento indigena nacional conti-
nda su presion al sistema politico para que acoja sus reivindicaciones, per
esta actividad se complementa con la presion del sistema internacional
regional de los derechos humanos, a través de maltiples mecanismos, gt
hoy tiene una fundamentacion politica y juridica definida respecto a las
realidades indigenas que los Estados-nacion dificilmente pueden evadir.

identificar las conflictivas derivadas de la dispersion politica del movimiento indigena y
aval6 unicamente dos candidatos, uno para Senado y otro para Camara, obteniendo se
das curules y las mayores votaciones en este caitiypdém p. 2.

%11 a realidad los contextos y los nuevos retos que enfrenta el movimiento indigena a
principios del siglo XXI son bastante complejos y merecerian una investigacion especifi-
ca, pues los cambios sufridos son observados como positivos 0 negativos dependiendo
Optica ideoldgica desde donde sean evaluados. Guillermo Vasco, el antropo6logo radica
asesor de las comunidades indigenas durante los ultimos 30 afios, describe la situacion
la siguiente forma: “Pero si miramos mas de cerca lo que ocurre, quizas la situacion nc
esté para tanto optimismo. Este desarrollo implica que el movimiento indigena ha pasads
de organizarse y dar sus luchas a nivel local, maximo a nivel regional (como en el caso de
Cauca), a moverse y actuar en el plano nacional y, en consecuencia, cerca al gobiern
central en Bogotd, lo que ha traido dos consecuencias principales. Una de ellas es la confo
macion de una elite indigena que reside en forma permanente en Bogota y otros centrc
principales, como Quibdé y Medellin, la cual se va separando cada vez més del contact
con las comunidades y perdiendo el pulso de los intereses y luchas de éstas; ademas, e
implica un distanciarse de las condiciones propias de la vida comunitaria, bastante dife-
rentes de aquellas que se viven en las ciudades. “Profesionales” del movimiento, esto
“representantes” indigenas se van acostumbrando a estar separados del trabajo produc
vo y cotidiano y a depender de un sueldo, asi como de las multiples oportunidades qu
ofrecen los auxilios internacionales, los viajes, la cercania y relacion con los centros de
poder, la burocracia oficial, etcétera, para gozar de una vida relativamente “regalada” y
hasta “lujosa” en relaciéon con aquellos en cuyo nombre actian y reciben fondos. Sin
olvidar las tentaciones de la vanidad y la corrupcion, a las cuales no todos escapan. Con'
actuacion de estos dirigentes la lucha se ha ido debilitando y perdiendo poco a poco, pat
dar paso a la negociacién y a la convivencia con el gobierno, a la concertacion comc
estrategia, a la busqueda de beneficios personales mas que a la obtencién de cosas ¢
realmente favorezcan a las comunidades de base”.
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3. Anotaciones en torno a la relacion sistema judicial y pueblos
indigenas en la etapa anterior a 1991

Las estructuras de poder con las que se han relacionado los pueblo
indigenas de Colombia durante el largo periodo anterior a 1991, como
hemos observado en los anteriores capitulos, impusieron marcos juridicos
y politicos, que perseguian o usaban al indigena como mano de obra par
el cumplimiento de sus propésitos econémicos, pero protegiéndolo de los
abusos, el caso del imperio espafiol o, con los mismos propdésitos, perc
haciéndolo ciudadano libre e igual ante sus paresy la ley, el caso del Esta
do-nacion liberal que se ha intentado instituir desde los momentos de la
independencia.

De esta forma existieron durante este periodo diferentes instituciones
juridicas que garantizaban que los indigenas tuvieran acceso a instancias
6rganos que resolvieran con legitimidad los conflictos que se les presenta:
ran. Como es légico, las instituciones que han existido y las visiones que
intentaron llevar a la realidad estaban determinadas por el contexto histori:
co especifico en que surgieron. Para una presentacion de las relaciones ¢
los sistemas judiciales y los pueblos indigenas en Colombia en el perio-
do anotado, lo dividiremos en tres partes: la primera los tiemposam |
rio espaniol, la segunda de la independencia a 1886 y la tercpeaiddb
de la regeneracion hasta 1991.

A. El sistema judicial y los pueblos indigenas durante los dominios
del imperio espaifiol

El imperio espafiol establecid criterios definidos para permitir el acceso
alajusticia a los indigenas. Desde un primer momento no impuso directa-
mente un aparato que funcionara como instancia dirimidora de los conflic-
tos surgidos al interior de las propias comunidades, ni cred un cuerpo de
derechos especificos para que fueran seguidos por los indigenas, se limit
a prescribir en 1542: “En los conflictos entre indigenas se aplicarian sus
propios usos y costumbres, siempre que no resulten claramente irfjtfstos”.

%52 perafan Simons, Carlos Césanl, Sistemas juridicos tukano, chami, guambiano
y sikuang Bogota, Colciencias-ICAN, 1995, p. 17.



358 GLOBALIZACION Y DERECHOS INDIGENAS

Adicionalmente, producto de la discusién y las quejas presentadas po
Bartolomé de las Casas y otros frailes ante la corona espafiola, por el trat
no cristiano que estaban recibiendo los pueblos indigenas por parte de Ic
conquistadores, se establecieron preceptos que buscaban garantizar q
las autoridades representantes de la corona espafiola le dieran un buen ti
tamiento a los indios. La legislacién indiana preceptu6 responsabilidades
de todas las autoridades relacionadas con los nuevos territorios para |
proteccién de los indigenas. En un andlisis realizado sobre estos aspectt
por el mexicano Dario Cruz Ramirez comenta:

Los virreyes, presidentes y audiencias tenian también la obligacion de ve-
lar por los indios habiéndose mandado que “tuvieran el cuidado de mirar
por ellos, y dar las érdenes convenientes, para que sean amparados y fav
recidos y sobrellevados, por lo que deseamos que se remedien los dafic
gue padecieren y vivan sin molestia ni vejacion quedando esto de una vez:
asentado y teniendo muy presente las leyes de esta recopilacion que le
favorecen, amparan y defienden de cualquier agravio, y que las guarden, \
hagan guardar muy puntualmente, castigando, con particular demostracior
a los trasgresores” (23). Por lo que respecta a esta obligacion de las Au:
diencias mas claramente habla la Ley LXXXIII, Lib. II, Tit. XV, Recop.
“Porque una de las cosas mas principales en que nuestra Audiencia de |a
Indias han de servirnos, es tener muy especial cuidado del buen tratamient
de los indios, y su conservacion” debiendo estar informadas de los exceso:
gue se cometieran cuidando de los pleitos entre los indios o con ellos no s¢
hicieran procesos ordinariés.

Indiscutiblemente no se va plantear en este trabajo que la legislacior
protectiva indiana que organizé la relacion de los representantes de impe
rio espafiol con los pueblos indigenas fue eficaz. La historia ha indicadc
gue las necesidades de la empresa colonizadora se impusieron ante la v
luntad expresada por los érganos elaboradores de tal legislacion desde
metrépoli.

Pero es innegable la sensibilidad con que los monarcas y legisladore
espafioles recibieron las informaciones sobre la situacién de los pueblo:

%53 Cruz Ramirez, Daridiacia una legislacion tutelar para las clases indigenas de
Méxica México, Primer Congreso Indigenista Interamericano, Departamento de Asuntos
Indigenas, 1940, p. 23.
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indigenas, permitiendo elaborar un esquema legislativo que propendiere
por su protecciéf* El autor citado nos informa que en dicha legislacion
se prescribia la existencia de intérpretes en las audiencias, juzgados y vi
llas, que tenian como funcion encargarse de hacer explicitas ante los res
pectivos drganos cuestiones judiciales y extrajudiciales, atenientes a los
indigenas cuando éstos no sabian hablar la lengua castsikamdo re-
quisito que dichos intérpretes reunieran las partes y cualidades” que pare
Su encargo se requerian, debiendo obtener “examen, voto y aprobacién d
todo el cabildo o comunidad de indios y una vez nombrado no pueda ser
removido sin causa®®

Interesante es observar que producto de esta vocacion protectiva de |
legislacion se disefié el Resguardo, institucion surgida a finales del siglo
XVI (1591). El poder espafiol reconocié la propiedad colectiva de espa-
cios especificos a los pueblos indigenas, para que se mantuvieran bajo ¢
cuidado de autoridades civiles y eclesiasticas. Las comunidades pagaria
por esto tributo. Esta institucion disefiada para segregar al indigena se con:
tituyo en la institucion que mantuvo cohesionada la comunidad durante los
tres siglos de dominio espafiol y en el referente de identidad durante tode
la Republica®®

B. El sistema judicial y los pueblos indigenas del momento
de la independencia a 1886

Definitivamente, como se analiz6 en acapites anteriores, durante este
periodo las nuevas elites se consagran a construir los referentes politicos

54 Como se comentd en el tercer capitulo, misioneros catélicos cuyo mas connotado
ejemplo fue Bartolomé de las Casas, presentaron ante las autoridades imperiales profun
dos alegatos donde mostraban patéticamente la mala condicidn en que sus representant
en América mantenian a los pueblos indigenas. De hecho el documento presentado por e
padre De las Casas en 1552 se presenta en forma de demanda e iba dirigido fundamente
mente a influir en las decisiones que sobre los pueblos indigenas tomaran los legisladores

%55 |bidem p. 26.

%% Como lo vimos en los apartados anteriores el Resguardo se constituy6 en la institu-
cion a destruir en el periodo republicano, pues contradecia los principios basicos de la
doctrina liberal. Beatriz Eugenia Sanchez, comenta en referencia a la aparicién en el
periodo colonial de esta institucion que: “De esta manera se producia una burbuja protec-
tora que pretendia separar a los indigenas del mundo externo. Paraddjicamente, al aseg
rar la conservacion de la tierra a las comunidades indigenas, estos grupos pudieron pre
servar su identidad, readecuando sus expresiones culturales y resistiéndose a la dominacic
de manera soterrada”. Sanchez, Beatriz, Eugepig;it, nota 4, p. 57.
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juridicos, para que la institucionalidad cumpliera con los requerimientos
gue se les exigia a los Estados que se pretendian modernos. Vale decir,
obsesion fue crear las condiciones para que existieran sujetos individuale:
relacionados con el aparato estatal en tanto ciudadanos. El Estado sl
debia garantizar sus derechos fundamentales, la igualdad ante la ley y |
propiedad. Estos nuevos referentes replantearon las estrategias para cor
tituir la sociedad y las relaciones entre las diferentes estructuras sociocul
turales existentes.

De alli que toda la legislacion republicana se convirtié en un instrumen-
to para “luchar contra la comunidad indigePf"El nuevo ideario politi-
co no toleraba la existencia de estructuras socioculturales que se present
ran como colectivos. Los estrategas politicos y juridicos del nuevo modelo
de institucionalidad y de sociedad vieron los resguardos como el mecanis
mo que sostiene este tipo de proyectos de sociedad. De alli que toda |
legislacion hacia los pueblos indigenas producida en este periodo tuvo e
objetivo fundamental de desaparecerlos y convertir a los indigenas en pro
pietarios individuales de una porcién de dicho espacio. El propdsito no fue
crear leyes especiales que protegieran al indigena de las decisiones de |
elites, fue el de universalizar la ley, como instrumento para igualar a todos
los ciudadanos. Hacer realidad el Estado liberal, paradigma en ese mo
mento histérico fue una obsesién que se vivié durante esteSfipso.

Por lo anterior no existen de este periodo sino registros acerca de la
diferentes iniciativas legislativas de los diferentes gobiernos, para lograr
desaparecer a las comunidades indigenas. El acceso a la justicia que
habia disefiado en el periodo colonial en tanto formacién de derechos \
reconocimiento de sus propias jurisdicciones fue eliminado. Para los ciu-
dadanos de la Nueva Granada, de los Estados Unidos de Colombia, o C
los nueve estados federales, s6lo existieron los derechos fundamentales
una sola jurisdiccién, que dirimia los problemas que surgian de su disfrute
o de su violacion.

%57 Garcia, Antoniopp. cit, nota 23, p. 12.

58 Antonio Garcia resume este momento de la siguiente forma: “Toda la filosofia
liberal del derecho se resume en el principio de que so6lo debe gobernarse por medio d
leyes generales. De alli el que las tendencias universalistas sean mas radicales en |
épocas de predominio del liberalismo federalista: en la Constitucion de 1863, lo mismo
gue luego en las Constituciones de todos los Estados, se consagra el principio de que
propiedad raiz no puede existir, sino como liboremente enajenable y divisible a voluntad
del propietario y conforme a las normas del derecho contigidem p. 16.
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Las caracteristicas politicas del periodo indican que el sistema juridico
universal constituido en diferentes momentos, logré ser eficaz en espacios
muy concretos de la Republica. La continua legislacion en torno a los res-
guardos nos indica que la tarea de ciudadanizar a los pueblos indigenas fu
ineficaz en muchos espacios. En las zonas agrestes donde existian pu
blos, las decisiones del incipiente Estado-nacion nunca llegaron y en las
regiones como el Cauca, Narifio y Sierra Nevadas de Santa Marta dondg
existian demogréaficamente poblaciones indigenas numerosas, éstos re
sistieron permanentemente el intento. Sélo en regiones como Cundina-
marca y Boyaca se lograron los propdsitos y se destruyeron comunidade:
y resguardo&?®

C. El sistema judicial colombiano y los pueblos indigenas desde
la Constitucion de 1886 hasta 1991

En la ejecucion de la Constitucion centralista de 1886 la Ley 57 de 1887
estipuld la unificacién de la legislacion nacional y la Ley 153 declar6 abo-
lida la legislacion de los antiguos Estados. Para complementar, el mismo
afio se firmé el Concordato con la Iglesia catélica, reviviéndose el trabajo
de misiones en las comunidades indigenas, con la pretension de integrarle
a la vida civilizada. La calidad de universal y general de la Ley se mantu-
Vo, pero el nuevo régimen establecié una metodologia diferente a los radi-
cales liberales para el tratamiento de los salvajes consistente en retomar |
experiencia evangelizadora e integradora que durante el tiempo de la Co
lonia se habia acumula&®.

%% Jorge Villegas y Antonio Restrepo en su investigacion, analizan: “El nimero de
resguardos fue considerable, especialmente en las regiones donde era mas numerosa
poblacion indigena y con mas desarrollo cultural en el momento de la conquista (Cundi-
namarca, Boyaca, Cauca y Narifio). El resguardo fue perdiendo fuerza, especialmente el
las zonas como Cundinamarca y Boyaca. Las causas son varias: la presion de los terrate
nientes blancos sobre las tierras de los indigenas, va forzando su reparticién, la disminu:
cion de la poblacion a causa de la rudeza del trabajo en las minas y haciendas, la desercic
de los indigenas, etcétera. De otra parte, la aguda escasez de mano de obra, fuerza a |
terratenientes a buscar formas de asentar definitivamente trabajadores en sus tierras’
Villegas, Jorge y Restrepo, AntonResguardos indigenas 1820-188:dellin, Centro
de Investigaciones Econdémicas, Facultad de Ciencias Econémicas, Universidad de
Antioquia, 1977, p. 3.

0 En esta coyuntura asumio la direccion del Estado y del gobierno la visiéon mas
conservadora de la elite politica colombiana de ese entonces, que en el fondo redundo e
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La aprobacion de la Ley 89 de 1890 es la concrecion de toda esta nuev
vision. Como conocemos esta norma fue concebida como temporal, pue
se preveia que seria un régimen de transicion, de 50 afios, que permitiera
asimilacion de los pueblos indigenas. Con ella se recuper6 la figura de
resguardo y se clasificaba a los indigenas en tres categorias: salvajes g
debian ser reducidos por medio de la accion de los misioneros catdlicos
los semisalvajes, aquellos que por medio de misiones se encontraban e
proceso de civilizacion, para ellos debia concertarse un régimen especic
concertado entre el gobierno y las autoridades eclesiasticas y los indigene
civilizados quienes estaban sujetos a la Ley 89.

Para el Estado el mundo indigena colombiano siempre se ha dividido er
dos conjuntos claramente diferenciados: los que viven en la zona anding
gue han construido una relacién y comunicacion con la dinamica social y
cultural nacional, conectados de diferentes formas con los circuitos econé
micos generados desde los centros urbanos; éstos entrarian entre l0s inc
genas civilizados, protegidos por la Ley 89. “El otro conjunto es el de los
selvicolas, nébmadas y seminémadas, pobladores de la Orinoquia colom
biana, las selvas de la Amazonia, Costa Pacifica, regiones del Perijay Ce
tatumbo, recolectores y cazadores, practicantes de una economia netamer
de subsistencia y que su presencia en estas areas marginales no repres
ta al igual que los grupos andinos un freno al desarrollo de determinada:
zonas”®! En este conjunto se ubican los indigenas catalogados por la
ley como salvajes y semisalvajes, que eran el centro de la atencion de e
misiones.

Como se observo en el andlisis realizado sobre la Ley 89 de 1890, sus dc
primeros articulos excluyen a los indigenas salvajes y semisalvajes del orde

beneficio de los pueblos indigenas, como se ha mostrado a lo largo de este capitulo. En |
segunda mitad del siglo XIX los liberales asumieron la posicion radical de “asimilar rapi-
damente la comunidad indigena, ya que su forma de organizacion social era contraria ¢
completo desarrollo del individuo y al progreso. La disolucion de los resguardos, incor-
porando estas tierras al mercado y la produccion y el mestizaje acelerado constituian lo
caminos mas efectivos para tal fin. Los conservadores por su parte consideraban que
indio debia mantenerse separado. La iglesia era la llamada a “suavizar” las costumbres ¢
los salvajes por medio de la evangelizacion. El mestizaje debia ser prudente, a la vez qu
debia propiciarse la migracion de origen europeo con miras a limpiar al pais de su “man:
cha indigena”. Sanchez, Beatriz Eugepia, cit, nota 4, p. 16.

%61 Organizacién de Estados Americanos, Instituto Indigenista InteramefRenento
histérico de la politica indigenista en Colombia, Informe Nacipnéll Congreso
Indigenista Interamericano, Mérida, Yucatén, 1980, p. 21.
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namiento juridico general y le otorga a la iglesia catélica por medio del con-
venio de misiones las facultades de gobierno y juzgamiento del E%tado.
Como desarrollo de esta normatividad es aprobada en 1892 la Ley 72 qu
prescribe en el articulo segundo: “El gobierno podra delegar a los misione-
ros facultades extraordinarias para ejercer autoridad civil, penal y judicial
sobre los catecumenaos, respecto de los cuales se suspende la accién de
leyes nacionales, hasta que saliendo del estado salvaje, a juicio del Pode
Ejecutivo, estén en capacidad de ser gobernados por%ilas”.

La actividad misionera fue intensa entre los afios 1893y 1911. Estuvo a
cargo de los padres agustinos recoletos, redentoristas, capuchinos y jave
rianos. Estos establecieron el Vicariato de Casanare, Sibundoy, Quibdo y
Arauca. A partir de 1924 las misiones Vicentinas y Carmelitas incursiona-
ron en Tierradentro y Tumaco. En los afios cincuenta se crearon los vi-
cariatos d&an Jorge, Florencia, Sibundoy, Quibdé, Istmina, Buenaventura,
Rio Hacha, San Andrés y Providencia, las prefecturas de Mitu, Leticia,
Guapi, Vichada. La actividad es desarrollada por Capuchinos, Laverianos,
Consolatas, Montfotinos y Salesiartéfs.

Desde la década de 1960 sus actividades empiezan a tener competenci
debido a que diversas misiones evangélicas inician sus actividades en €
pais, coordinadas con el Instituto Linguistico de Verano (FE\las ac-
tividades de todos empiezan a ser controladas y evaluadas por las organi
zaciones indigenas que surgieron desde 1970 y se difundieron por todo e
territorio nacional.

Los misioneros entonces se convirtieron a través de usaicheneris
por parte del Estado colombiano, en los legisladores y en jueces de nume
rosos grupos de pueblos indigenas, pero estudios realizados han concluid
que a los misioneros, aungue era su pretension, les fue imposible realiza
actividades en la mayoria de pueblos indigenas. Adicionalmente los res-

62 a Ley 89 de 1890 dispone: “La legislacion general de la Republica no regira entre
los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada por medio de misiones” y el
articulo dos sefiala: “Las comunidades indigenas reducidas a la vida civil pero que viven
en resguardos tampoco se regiran por las leyes generales y en tal virtud se gobernaran p
disposiciones especiales”.

%63 Benitez, Hernan Darid&l tratamiento juridico penal del indigena colombiano
Bogota, Temis1988, p. 17.

%64 Gonzélez, Fernamartidos politicos y poder eclesiastjddogota, Cinep, 1977.

%% La labor del ILV en Colombia empez6 en 1962 cuando se firmo un convenio de
cooperacion durante la presidencia del doctor Alberto Lleras Camargo (1958-1962).
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guardos no fueron la institucion mas difundida como forma de propiedad
de la tierreé®® Asi las cosas, durante el periodo evaluado, los pueblos indi-
genas fueron sometidos a los imperativos que el Estado-liberal modernc
aplica para hacer realidad sus normas: la caracteristica de la generalidad
la ley, la igualdad ante ella y la presuncion que establece que se presum
conocida por todos los ciudadariés.

Partiendo de lo anterior el indigena quedé frente al Estado como un
ciudadano mas. Nunca le fueron reconocidas sus cualidades étnicas y soci
culturales diferentes. Le fueron aplicadas las legislaciones de todas las ce
racteristicas: laboral, civil, agraria, familiar y administrativa. No existe un
registro de casos donde se haya presentado una controversia en estos
pectos, que los diferentes investigadores destaquen como motivo para ur
reflexion. Ni siquiera pronunciamientos de las altas Cortes sobre el tema.

En el campo donde existieron controversias doctrinales y jurispruden-
ciales fue en materia penal, pues estos codigos durante el siglo XX, si:
guiendo principios universales en esta materia, proscribieron la responsa

%66 as investigaciones de Roque Roldan Ortega sobre poblacién y extensién territorial
de los resguardos indican objetivamente esta realidad. La idea es reiterada en su recien
trabajo presentado en el Taller Regional Sobre Politicas de Tierras, realizado en Pachuc
en 2002, tituladoDerechos de los pueblos y las comunidades indigenas a la Tierra:
Aspectos legales e institucionaléss monografigPueblos indigenas en el umbral del
Nuevo Milenio: poblacién, cultura y territorio: Bases para el fortalecimiento social y
econdémico de las comunidades indigeraNP, 2002 financiada por el Departamento
Nacional de Plantacion, reafirma dicha premisa. Sélo en los 20 afios ha cambiado la situa
cién, pero ya con nuevas realidades juridicas nacionales internacionales. La idea es avala
también por Beatriz Eugenia Sanchez, cuando plantea en su trabajo: “Las comunidade
indigenas que no eran objeto de misioneros y que no estaban ubicadas dentro de un re
guardo (la mayoria) quedaron sometidas a la jurisdiccién nacional”. Sanchez, Beatriz
Eugenia, @. cit, nota 4, p. 65.

%67“Si bien hay que reconocer fluctuaciones y cambios de orientacion, pocos por cier-
to, dentro de la politica indigenista del gobierno colombiano desde la independencia hast:
nuestros dias, también hay que dejar en claro que la constante de los sucesivos gobiern
a través de la historia republicana ha sido la asimilacion del indigena a la ‘civilizacién’,
sustentada en el principio de igualdad ante la ley, que en el fondo encubre los verdadero
fines politicos y econémicos perseguidos, a saber: la explotacion del indigena (que he
sido y sigue siendo mano de obra barata, cuando no gratuita) y la desposesién paulatir
de sus terrenos (en efecto, la casi totalidad de la legislacion que se encamina a ‘solucic
nar’ problemas agrarios, pretende lograrlo a costa de la division y abolicion de sus res:-
guardos y reservaciones, y si ello no ha podido llevarse a cabo se debe, sin duda, a |
oposicién que han ofrecido los mismos indigenas”, Benitez, Hernan Barigt, nota
563, p. 106.
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bilidad objetiva. Es decir al acusado para ser declarado responsable se |
debia realizar un juicio durante el cual el juez debe realizar un examen er
torno a las tres dimensiones del tipo penal: tipicidad, imputabilidad y culpa-
bilidad. De hecho lo que se intento reflejar con tales preceptos fue las idea:
liberales en lo atinente a la libertad del ciudadano y a la facultad del Estadc
de mantener el monopolio de la represion penal de las conductas contraria
a los valores esenciales protegidos por el sistema politico y econdmico.

La estructura judicial del pais fue receptaculo de todas las doctrinas que
circularon durante ese periodo en el mundo respecto a los indigenas y €
sistema penal. El profesor Luis Diaz Mller nos presenta una clasificacion
sobre las doctrinas penales que existian durante el siglo XX respecto a est
tematica, clasificandolas en dos grandes corrientes:

a) En primer lugar, lo que llamariamos el criterio de la igualdad formal ante
la ley, sostenida por los juristas mexicanos, que sefialan que “debe ser man:
tenido a toda costa el principio de que la ley penal rige en forma igual para
todos los individuos”. b) El criterio de la diversidad legal, esa opiniéon sos-
tiene que “el indigena vive en América al margen de las actividades socia-
les y politicas, no ejercita los derechos que las leyes conceden a todos los
ciudadanos y ni siquiera habla el mismo idioma oficial, ni lo comprende; su
posicion es muy distinta a la del blanco y el mestizo; no participa en los
beneficios de la civilizacién; es un inadaptado a todos los artificios de la
sociedad actual; porque adolece de una timidez congénita y una tristeza
absoluta inconscienté®

Este autor elabora una clasificacion de las razones que los representar
tes de esta corriente plantean, para justificar un tratamiento penal diferen:
ciado al indigena. Logicamente todas tienen el comin denominador de st
antipluralismo cultural y el intentar resolver los conflictos que se presenta-
ban con los indigenas, desde las categorias occidentales de reflexion juri
dica, observando al indigena como un ser independiente de las estructu
ras socioculturales a que pertenece. Siempre es el indigena frente a
sistema penal, abstrayéndolo de las complejas estructuras sociales a Iz
gue pertenece.

%% Diaz Miiller, Luis, “Analisis comparado de las legislaciones nacionales sobre indi-
genas en América Latina”, Informe al Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
Proyecto: Minorias y derechos humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, en mimeo, 1984, p. 107.
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Un grupo de tratadistas planteé la naturaleza obsoleta de los c6digo:
penales pues en su mayoria redactados en el siglo pasado e inspirados
formas de vida y concepciones filoséficas fijas del liberalismo individua-
lista. Tesis representada por el penalista boliviano Raul Calvimontes. El
jurista Manuel Lopez Rey sustentd su punto de vista en dos conceptos: el d
igualdad y el de identidad, afirmando que el primer concepto es conocido,
pero el segundo sugiere que partiendo de esa igualdad politica, cada ur
reciba en lo penal un tratamiento de acuerdo con su personalidad.

Luis Jiménez de Asua, José Rafael Mendoza y Jorge Sosa Chorcin, ex
pusieron la tesis de la inimputabilidad del indigena por razones de incapa
cidad. Punto de vista seguido por el brasilefio Anibal Bonno, quien afirmo:
“Los salvajes no adaptados a la vida social de nuestro nivel, a las norma
complejas que la regulan y a los criterios de valor de nuestros juicios,
deben ser asimilados, desde el punto de vista de la imputabilidad penal a |
categoria de los sordomudos, pues aunque no haya alli nada de teratoldg
co o patolégico, su situacion los coloca en situacion de incapacidad de
entendimiento y orientacion volitiva®® El tratadista colombiano Alfonso
Reyes Echandia durante la discusién del Codigo Penal de 1980 argument
gue los indigenas no civilizados adolecen de una inmadurez psicosocial
Una dltima variante esta constituida por los juristas que plantean la exclu-
sion de la responsabilidad penal del indigena por error de comprensior
culturalmente condicionad®, entre cuyos principales exponentes se en-
cuentran el venezolano José Rafael Mendoza, José Ceniceros, Sebasti
Soler, Eduardo Novoa Monreal.

Jurisprudencialmente han existido diferentes posturas de la Corte Su
prema, Sala penal, en relacion con el tratamiento juridico penal del indige:
na, relacionadas con casos que se han presentado para su evaluacion,
los cuales se han acogido algunas de las doctrinas anteriores. Durante
periodo ha existido tres cédigos penales el de 1890, el de 1936 y el de
1980. Sélo de los dos ultimos existen registros de decisiones judiciales
jurisprudencias, que tuvieron que ver con indigenas, que permiten detecte
la visién operativizada por el sistema judicial para permitir el acceso a la
justicia de los indigenas en este campo.

%% |bidem p. 110.

570 Esta perspectiva fue acogida por el Cadigo Penal de Colombia aprobado por la Ley
599 de 2000 en su articulo 33, pero armonizado con los preceptos de la Constituciéon d
1991 sobre diversidad cultural por la Corte Constitucional en la Sentencia C-370 de 2002
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De tal manera que en los siguientes andlisis presentaremos las caracte
risticas mas sobresalientes de las decisiones tomadas por la judicatura, tc
mando como referentes estos dos parametros normativos.

a. Jurisprudencias durante la vigencia del Codigo Penal de 1936

En un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia del 23 de julio,
ésta concluyo que la Ley 89 de 1890 y la Ley 72 de 1892 se encontrabar
vigentes. Dictamino que para su aplicacion el defensor debia prelsta-el
do salvaje del sindicado. Es decir mantuvo la existencia de un fuero espe
cial de juzgamiento para los indigenas. En 1950 la corporacion reitero este
punto de vista al establecer “que eran los misioneros los competentes par
juzgar a los aborigene®™

En 1970 la corporacién analiza en casacion el caso donde se sefalaba
un indigena de darle muerte a un brujo de nombre Francisco Gonzalez, el
el departamento del Meta, zona donde habitan indigenas selvicolas y d
llano. La peticion fue presentada por la Procuraduria con el objetivo que se
declararéa la nulidad por incompetencia de la jurisdiccion penal ordinaria.
A través de su fallo la Corte revisa la jurisprudencia de 1950, considerandc
que el articulo segundo de la Ley 72 de 1892, no podia aplicarse por con
tradecir el articulo 58 de la Constitucidn de 1886, que habia suprimido las
jurisdicciones particulares. Concluyé que los indigenas carecian de nor-
mas represivas y por la misma razon de jueces competentes. La corpors
cion acoge en esta sentencia las tesis de los penalistas que abogaban p
que los problemas de responsabilidad penal de los indigenas, se resolviers
usando el criterio de inimputabilidad. Plasmando esta ldgica juridica se
afirma en la sentencia: “Siendo la actividad psicofisica del agente funda-
mento de su responsabilidad y estando los indigenas en condiciones d
desplegar una tal actividad, no puede menos que concluirse que son aptc
para realizar conductas tipicas y antijuridicas de las que penalmente debe
responder. La tesis de que los indigenas no conviven culturalmente con lo:
colombianos civilizados sélo sirve para destacar un interesante aspecic
psicosocial que permite calificarlos de inimputabfés”.

"1 Sanchez, Beatriz Eugenia. cit, nota 4, p. 66.
572 Diaz Muiller, Luis,op. cit, nota 568, p. 110.
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Indiscutiblemente la implementacion del criterio de la inimputabilidad
le produjo una relativa proteccién a los indigenas, cuando se enfrentaban
procesos donde estaban condenados a perder su libertad por incompre
sion del sistema juridico. A pesar de ello reflejaba un juicio peyorativo con
gue la sociedad hegemadnica concebia las realidades indigenas, pues el cc
cepto de inimputabilidad en la dogmatica penal, se refiere a individuos que
carecen de la capacidad de comprender la ilicitud de un acto, o para detel
minarse de acuerdo con esa comprension, debido a la disminucién tempc
ral permanente de sus capacidades intelectuales, por inmadurez mental
por alteracion psicosomatica. El referente que construy6 el sistema juridi-
co penal para evaluar la responsabilidad del indigena fue el de las person:e
gue tenian problemas mentales. El ethocentrismo fue evidente.

b. Jurisprudencias durante la vigencia del Codigo Penal de 1980

Este Cddigo continta con la misma percepcion frente al indigena. Ubi-
ca en su articulo 31 el concepto de inimputable: quien en el momento de
cometer el hecho legalmente descrito, no tuviera la capacidad de comprer
der su ilicitud o determinarse de acuerdo con esa comprension por inma
durez psicoldgica o trastorno mental, esto fundamenta la Gnica alusion que
hace el estatuto a los indigenas, y es cuando se habla en el articulo 96
otras medidas aplicables a los inimputables, sefialando en el inciso tercert
“Cuando se tratare de indigenas inimputables por inmadurez psicoldgica
la medida consistira en la reintegracion a su medio ambiente natdral”.

Las decisiones de las diferentes instancias del sistema judicial aplicaror
la vision establecida. Uno de los casos conocidos como paradigma de ést
fue el atendido por el juez quinto superior de Medellin, quien en 1981
decidié el caso de tres indigenas catios que dieron muerte a un miembro d
su comunidad. El operador juridico decreté como pruebas el peritaje psi-
coldgico y antropolégico. El primero establecié que los tres posetaa-€l
dro clinico psicoldgico del retardo mental. Con fundamento en esto el fun-
cionario decidio6 aplicar la medida de seguridad prescrita en el articulo 96
del Codigo Penal.

573 Cédigo Penal Colombiano, Decreto 100 de 1980, http://www.justiciacriminal.cl/
cp/pen_colombia.pdf, consulta realizada el 3 de mayo de 2004.
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La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 20 de septiembre de
1984, confirmo el procedimiento y criterios prescritos por el Codigo Pe-
nal. En esta decision de casacion determind que los indigenas no civili-
zados debian asimilarse a los inimputables, por consiguiente si cometiar
un delito se les seguiria el juicio de responsabilidad y se les impondria la
medida de seguridad del articulo 96. El punto central probatorio en este
tipo de situaciones por parte de los defensores de indigenas, era estructur:
la calidad de no civilizado del imputado por medio de un peritaje psicol6-
gico o antropoldgico.

En este periodo se produjo un rico didlogo entre antropdlogos y aboga-
dos en torno a la visién con que el Estado colombiano y en particular su
sistema penal, se relacionaba con la realidad indigena. Se produjo por par
te de los antrop6logos y algunos juristas una critica a los criterios etnocén-
tricos en que se fundamentaba el sistema penal cuando de indigenas s
trataba. Las criticas se basan en que no se concebian a los indigenas cor
miembros de estructuras culturalmente diferenciadas de la sociedad hege
monica, y sus diferencias se observaban y explicaban como estados clini
camente o culturalmente anormaiés.

Un evento que intento sistematizar los diferentes enfoques que las dis-
ciplinas juridicas y sociales tenian en relacion con la problemética fue el
Seminario Taller de Antropologia Juridica, realizado por la Universidad
Nacional en agosto de 1985, donde participaron los mas prestigiosos inte:
lectuales, que trabajaban o se relacionaban con la problematica, tales com
los abogados Adolfo Triana, Alfonso Salamanca Correa, Alfonso Reyes
Echandia, tratadista y magistrado en ese momento de la Corte Suprema ©
Justicia y antrop6logos como Esther Sanchez de Guzman, Roberto Pined
y Nina de Friderman. De la lectura de las diferentes ponencias se concluye
la obsesidn por encontrar férmulas que realicen un real entendimiento de I

74 El jurista Hernan Dario Benitez critica el etnocentrismo del Cadigo de la siguiente
forma: “Los miembros de las comunidades indigenas, como sujetos éticos, son y se ver
como distintos y esa diferencia genera modos de reflexionar diversos que no pueden se
equiparados con una inferioridad psiquica o, en términos, con inmadurez psicolégica o
trastorno mental, factores que utiliza el codigo para caracterizar a los inimputables. De
acogerse una interpretacion en tal sentido, se desconoceria la capacidad de autodetermr
nacién de los pueblos indigenas conforme a sus valores, ademas de enfatizarse una cier
connotacion peyorativa ‘retraso mental cultural’.” Benitez, Hernangcit, nota 563,

p. 119.
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realidad indigena, en las dimensiones individual y colectiva por parte del
sistema juridico nacioné&f®

Como se observé, el movimiento indigena en este periodo apenas con
cluye un largo proceso de actividades, donde el tema central era cambiar |
correlacion de fuerzas desfavorable en el ambito interno, respecto de su
derechos territoriales. Aunque dentro de sus reivindicaciones aparecia |
exigencia para que el Estado respetara su autonomia, entendida en s
multiples dimensiones: territorial, politica y juridica. Sélo fue en la Consti-
tuyente de 1991, donde se produjo un cambio radical del Estado en cuanto
su visién etnocéntrica con que se relacionaba con los pueblos indigenas.

En el siguiente acapite haremos la presentaciéon de la transformacién d
la vision del Estado colombiano en relacién con la realidad indigena en
cuanto a derechos y acceso a la justicia.

I1l. LA CONSTITUYENTEDE 1991Y LOS DERECHOSDE LOS PUEBLOS
INDIGENAS: LAS PROPUESTADE LOS ACTORESPOLITICOS PARTICIPANTES

La Constituyente de 1991 fue convocada en contextos nacionales e in
ternacionales especiales. En el plano interno el modelo politico fundamen
tado en el Frente Nacional se habia agotado y nuevos actores y partidc
exigian su replanteamiento. En el plano internacional se producian fené
menos que cambiarian la l6gica que el sistema internacional habia tenidc
el proceso de globalizacién se intensificaba y en el plano econémico y
axiolégico se posicionaban modelos que los Estados-nacién debian asum
como referentes de su existencia politi€a.

Se puede decir entonces que el tema de los derechos de los pueblos inc
genas aparecio en contexto de la Asamblea Constituyente desde su confc
macion. Las diferentes organizaciones indigenas existentes se propusierc
ubicar delegados en el organismo. Elemento a destacar es la forma com
llegaron los representantes indigenas a este escenario. El constituyent
Lorenzo Muelas (20,083 votos), lider del pueblo indigena guambiano, ubi-
cado en el departamento del Cauca, recibi6 el apoyo fundamentalmente d

5% Triana, Adolfo, “Grupos étnicos, derecho y cultutdgmorias del Seminario-ta-
ller de antropologia juridicaagosto de 1985, Bogota, Funcol, 1987.

57¢ _os contenidos de estos procesos son explicados en extenso en los numerales 4 y
del capitulo primero.
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votantes de las grandes ciudades como Cali y Bogota, mayoritariamente
de sectores universitarios, lo mismo ocurrié con el lider del pueblo indige-
na embera, Francisco Rojas Birry (25,880 votos). Desde este momento |o¢
pueblos indigenas existentes en el pais iniciaron su participacion electora
en la historia politica hacional; presentaron candidatos propios a las corpo
raciones publicas de eleccién popular, pues en los anteriores eventos est:
ban vinculados a los nlcleos de organizaciones sociales y politicas que
predicaban el abstencionismo.

La Constituyente trabajé durante todo el primer semestre de 1991, du-
rante el cual los partidos politicos, el gobierno nacional, las altas cortes,
sectores del Congreso de ese entonces, las organizaciones sociales, las u
versidades, los gremios, las organizaciones no gubernamentales, los prin
cipales centros de estudios, las diferentes organizaciones indigenas, entt
otros, presentaron sus propuestas y proyectos sobre el contenido de |a
nuevas instituciones que debian regir el ordenamiento juridico-politico
colombiano.

El Partido Liberal presentd 51 proyectos de reforma constitucional, el
Movimiento de Salvacioén Nacional (conservador) 34, la Alianza Demo-
cratica M-19 presentd 18, los conservadores independientes 7, la Unién
Patridtica 4, el Partido Social Conservador 3, el Movimiento Evangélico
de Colombia 3, el Movimiento Esperanza Paz y Libertad (reinsertados) 2,
el Partido Revolucionario de los Trabajadores, PRT, present6 2 y los 3
representantes indigenas presentaron sendos pro¥égtasa un total de
128 proyectos emanados de las organizaciones de naturaleza politica, sL
mados a los cientos de propuestas presentadas por otras instituciones
organizaciones sociales y comunitarias, lo que permite imaginar la com-
pleja discusién presentada.

El debate de los derechos indigenas durante la Asamblea Nacional Consti
tuyente vivié una evolucion semejante al debate vivido en la historia
juridica nacional. En una primera etapa la percepcion que se tuvo fue la
que presento el gobierno nacional y los partidos politicos herederos de
la vision decimondnica monocultural (y aqui se enmarcan incluso parti-
dos politicos considerados de izquierda y con profundas convicciones de-
mocraticas) que presentaron los derechos indigenas como institucione:

77 Asamblea Nacional Constituyent@aceta Constitucionahim. 23, Bogota, mar-
tes 19 de marzo de 1991, p. 56.
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de proteccién a comunidades en vias de extincion o merecedoras de ur
proteccién especial, sin reconocerles como sociedades o0 sujetos colectivc
especificos, con historia y con futuro.

La segunda etapa es donde aparecen las propuestas de los delegados ir
genas, que introducen una percepcion diferente, generando en los actor
politicos mencionados un cambio de visién y de actitud frente al tema
entre los miembros de la Constituyente. Se observa en el desarrollo de Iz
deliberaciones, un esfuerzo por concebir un marco constitucional que con
tuviera los avances politicos-juridicos logrados en el sistema internaciona
de derechos humanos y las ciencias sociales respecto a los pueblos indig
nas y los diferentes grupos étnicos existentes en €l’pais.

En ese sentido ya no sélo se traté de hablar de derechos especifico
sino de principios y valores constitucionales, que protegieran e interpreta:
ran de una forma diferente la sociedad colombiana. Se tuvo que rompe
con la tradicion de caracterizar indirectamente a la sociedad colombiane
como monocultural, a través de la estrategia retérica de presentarla com
una asociacion de ciudadanos. La sociedad colombiana fue caracterizac
como depositaria de un mosaico de culturas, es decir como pluriétnica \
pluricultural. La unidad nacional se concibié en un terreno complejo y de
multiples dimensiones, fue una unidad en la diversidad.

El reglamento de la Asamblea Constituyente contempl6 en su articulo 23
gue existirian cinco comisiones de trabajo, las cuales se encargarian d

578 E| dia 19 de marzo el constituyente Lorenzo Muelas, lider indigena del pueblo
gambiano, realiz6 una intervencion y finalizando impacto6 a los miembros de la Asamblea
cuando planted: Moype namuy wantrawa nimuy na maya nukucha wamindamoirum,
truy wan mana mersrage, trugury napa y nimpa pegue leguimatan y ahora hablo a
ustedes en mi lengua, podria seguir hablando muy largo, pero ustedes no me entenderia
Si ustedes no me han entendido, si no me han comprendido lo que dije, eso prueba qt
somos diferentes. Pero estoy expresando solamente en guambiano, cuando aqui deber;
estar oyéndose decenas de lenguas, mas de 60, decenas de pensamientos, y formas de
el mundo, diferentes a las de ustedes, pero también diferentes a la mia. Porque eso
Colombia es la diversidad de riqgueza humana que han ignorado y quizas hay algunos qu
quieren seguir el mismo camino del desconocimiento de nuestra existencia. Honorable:
constituyentes construyamos una Colombia de acuerdo con nuestros tiempos y basada ¢
nuestra realidad, no basta proclamar que Colombia es un pais multiétnico y pluricultural:
es necesario que los derechos fundamentales de los pueblos indios y de las minorias étnic
gueden taxativamente plasmados en el texto de la Constitucién. Después de 500 afios
desconocimiento no podemos someternos al capricho interpretativo de los legisladores”
Asamblea Nacional Constituyente, “Intervencion de Lorenzo Muelas, Constituyente in-
digena”,Gaceta Constitucionahim. 19, Bogoté4, 11 de marzo de 1991, p. 11.
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elaborar la nueva carta politica; la Comision Primera, que trabajaria los
temas en torno a los principios, derechos, deberes, garantias y libertade
fundamentales. Mecanismos e instituciones de proteccion; participacion
democratica; sistema electoral; partidos politicos; estatuto de la oposicion;
mecanismos de reformas constitucionales. La Comision Segunda, encar
gada del tema del ordenamiento territorial del Estado; autonomia regional
y local. La Comisidn tercera, trabajaria los tépicos de gobierno, Congreso,
fuerza publica, régimen del Estado de Sitio y relaciones internacionales.
La Comisién Cuarta, administracion de justicia y Ministerio Publico y la

Comision Quinta, que trabaj6é asuntos econdmicos, sociales y ecoldgicos.

Haremos una reflexion acerca de las dos etapas vividas durante el fun:
cionamiento de la Asamblea Nacional Constituyente anotadas, con el pro-
posito de caracterizar de una forma adecuada, el proceso de formacién d
los derechos indigenas en el referente constitucional de Colombia en 1991
enfocando nuestra atencion en los proyectos integrales presentados, es d
cir, los que contuvieron una propuesta que ocupo la atencidn de las cincc
comisiones existentes por los partidos politicos histéricos —Liberal y Con-
servador— las propuestas democraticas y de izquierda y los movimientos
indigenas.

Para ubicar las caracteristicas de cada etapa evaluaremos como dos bl
ques independientes las propuestas de las organizaciones y partidos n
indigenas y las indigenas, para posteriormente evaluar el resultado final et
el texto constitucional aprobado.

1. Las propuestas de los diferentes partidos politicos, el gobierno
y los constituyentes indigenas en torno al derecho de los pueblos
indigenas

La Constituyente no fue un hecho repentino. Fue producto de un con-
senso politico entre las principales fuerzas politicas que sustentan el siste
ma politico colombiano. De tal manera que si bien se deseaba reformar la:
instituciones, tal iniciativa fue llevada cuidadosamente a su ejecucioén, para
no romper con la tradicién politica-constitucional del pais. Una muestra de
los parametros en que se desarroll6 la discusion general de las institucio:
nes y en particular la que se originé sobre los derechos de los pueblos
indigenas, fue el primer proyecto de reforma constitucional elaborado por
el delegado Jesus Pérez Gonzalez Rubio, quien en su propio nombre, per
recogiendo una concepcién general que se tenia de lo que debia ser un
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Constitucién para el pais en ese momento, presento la propuesta donde
establecian los dispositivos institucionales de un Estado liberal-democra
tico clasico, en el cual todas las instituciones se conciben relacionada:
especificamente, con ciudadanos ejercedores de la autonomia individua
Los pueblos indigenas, y aun los indigenas, no aparecen como una categ
ria relevante para el modelo constitucional propugsto.

La concepcion que estuvo presente en las deliberaciones de la Asamr
blea fue la expuesta en la anterior propuesta. Sin embargo, en la medida ¢
gue los actores politicos fueron ubicando sus iniciativas, sin perder el ho-
rizonte de la estabilidad institucional, fueron proponiendo enfoques, prin-
cipios, valores que convocan a las ideas del Estado liberal democratico,
construir nuevos enfoques para la relacion del Estado y la sociedad.

Presentaremos las principales propuestas de estos actores politico
empezando por las que realiz6 el gobierno de ese entonces, los principale
actores politicos, tanto colectivos como individuales, y finalizaremos con
las de los delegados indigenas.

A. Las propuestas del gobierno nacional y los derechos
de los pueblos indigenas

El gobierno nacional presenté un documento de reforma integral por
medio del Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitucién Politica de

5% “Las grandes columnas de nuestra organizacion politica actual son: 1. Un régimen
liberal y democratico de derecho con centralizacion politica y descentralizacién adminis-
trativa. 2. Un régimen presidencial con un ejecutivo que dirige la accion del Estado. 3. Un
sistema de separacion de poderes y de libertades politicas. 4. Un Congreso bicameral. !
Un 6rgano jurisdiccional independiente. 6. Un Estado intervencionista, no creo que que-
ramos pasar de ese régimen liberal y democrético a uno autoritario o totalitario donde
haya delitos de opinion; o en el cual el poder no tenga el origen en el voto o en el que
impere la arbitrariedad o la razén de Estado, como consecuencia légica, por mas esfue
zos que se hagan no seréa posible cambiar radicalmente de Constitucion, redaccion, sir
s6lo reformarla para recoger los movimientos que se han dado en el seno de la socieda
No se producira entonces un cataclismo que arrase nuestras creencias politicas basadas
la libertad y la dignidad de la persona humana, sino de una profunda reforma encaminad
a una mayor autenticidad de nuestra vida democratica y una mejor organizacién del Esta
do, sobre la base no de la imposicidn sino del consenso democratico”. Asamblea Nacione
Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitucidn Politica de Colombia
nam. 1, presentado por el delegado Jesus Pérez Gonzélez-Fadnieta Constitucio-
nal, Bogota, nim. 4, miércoles 13 de febrero de 1991, p. 2.
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Colombia ante la Asamblea Nacional Constituyente, con el objetivo de
ubicar para la discusion su concepcién sobre como debia ser la nueva inst
tucionalidack® El documento contiene la iniciativa de incorporar en el
cuerpo de la nueva Constitucién, los derechos de ciudadania y los dere
chos eciales, econdmicos, culturales y colectivos existentes en los dis-
cursos politicos y establecidos en instrumentos internacionales de de-
rechos hmanos.

Un punto central de la propuesta en este tema, es que el document
ubicé la reflexion en torno a los mecanismos de proteccion de los derecho:s
humanos proponiendo que se estableciera el derecho de amparo y otra
instituciones que garantizaran la realizacion en la vida de los que denomi-
né derechos fundamentales. En el discurso de instalacion de la Asamble:
Nacional Constituyente el presidente César Gaviria Trujillo (1990-1994)
alertd que su iniciativa contendréd derecho de amparo, el recurso de
queja, la cuestién de inconstitucionalidddoda una jurisdiccién consti-
tucional especial y un defensor de los derechos humanos permitirdn que
cada persona se convierta en guardian de sus propios derechos y los d
fienda utilizando este nuevo conjunto de institucioi&s”.

En el capitulo Il del documento denominado De los Derechos Funda-
mentales, el gobierno propuso que el articulo 39 de la anterior Constitu-
cion se reformara ubicando en su contenido los derechos de las comunida
des indigenas, se sugeria lo siguiente:

1. Se reconoce el caracter multiétnico de la nacidn colombiana. 2. El Esta-
do garantiza a las comunidades indigenas el derecho a usar sus tierras d
resguardo de acuerdo con sus practicas tradicionales y sin menoscabo de
medio ambiente, a preservar su identidad cultural, a la proteccion de su
lengua y a adoptar autbnomamente sus formas de organizacion interna. Le
ley establecera procedimientos especiales para que las peticiones de |os
indigenas sean respondidas. 3. Fuera de la division general de territorio,
habra otras para que mediante un régimen especial se atiendan efectiva
mente los intereses de las comunidades indigenas. 4. En la adopcion de la

%80 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 2, presentado por el gobierno Naci@zal&ta Consti-
tucional, Bogota, nim. 5, miércoles 15 de febrero de 1991, p. 32.

81 Asamblea Nacional Constituyente, “Palabras del sefior presidente César Gaviria en
la instalacion de la Asamblea Nacional ConstituyerBglceta ConstitucionaBogota,
nam. 1, martes 5 de febrero de 1991, p. 4.
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decisiones que puedan afectar directamente a las comunidades indigenas, :
convocaran audiencias publicas para que aquellas promuevan sus interese
salvo cuando se trate de asuntos relacionados con la seguridad¥tblica.

En la parte pertinente a la ubicacién de derechos, sociales, econémico
y culturales, la propuesta reconoce la diversidad cultural de la nacioén, cuan
do aborda el derecho a la cultura: 2. Se reconoce la diversidad cultural d
la nacion colombiana. “La ley garantizara a todas las comunidades la afir-
macion de su identidad cultural. EI Estado podra adoptar medidas especic
les para asegurar a las minorias el ejercicio de este defétho”.

Indiscutiblemente con la caracterizacion de la nacién colombiana como
multiétnica y pluricultural el gobierno deseaba ajustar el ordenamiento ju-
ridico colombiano, en cuanto derechos humanos, a los estandares intern:
cionales que se habian acumulado hasta ese momento alrededor del ten
Esta vocacion la muestra claramente en el momento en que propone Io
principios de aplicacion e interpretacion de estos derechos, ubicando en s
parte final la idea: “La Carta de Derechos y Deberes se interpretara de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos re
tificados por Colombia, salvo que sean contrarios a aquélla”.

Sin embargo, quedaron una serie de interrogantes sobre la propuest
los cuales se esclarecerian en la medida en que las deliberaciones se de
rrollaban. A modo de ejemplo, cuestiones como ¢ por qué derechos a lo
pueblos indigenas (como comunidades indigenas los designa el gobiern

%82 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia”, num. 2, presentado por el gobierno nac@aedta Consti-
tucional Bogota, nim. 5, miércoles 15 de febrero de 1991, p. 5.

%83 |bidem p. 6.

%84 E| gobierno nacional no s6lo demuestra su idea de ajustar a los estandares y ritmo
internacionales con la ubicacion del criterio de interpretacion para encontrar el contenido
de los derechos humanos, sino que en la parte pertinente a la Rama Ejecutiva, estable
las otras dimensiones de la influencia y los requerimientos internacionales. En esta direc
cion propone que el articulo 116 de la nueva carta politica quede asi: “1. Colombia pro-
movera la integracion y solidaridad con los demas paises de América Latina. 2. Por medic
de tratados internacionales aprobados por el Senado, podra el Estado obligarse para q
sobre la bases de igualdad y reciprocidad, sean creadas instituciones supranacionals
gue tengan por objeto promover y consolidar la integracidon econémica con otros Estados
3. Asimismo por medio de dichos tratados de integracion u otros tratados multilaterales
podréa atribuirse competencia normativa o jurisdiccional a organismos supranacionales.
con la obligacién para el Estado de hacer cumplir sus decisiones internamente, siempr
que no contravengan el orden constitucionaidem pp. 6y 7.
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en su propuesta) se encuentran ubicados en un acépite donde se establec
derechos de ciudadania?, y ¢, cual es la relacion entre el discursdatedos
chos humanos y los derechos de los pueblos indigenas?, quedaron sin ur
sustentacion por parte del gobierno.

El Consejo de Estado, como drgano autorizado por el reglamento de la
Asamblea Nacional Constituyente para presentar propuestas de reforma
elaboré un documento donde establece los principales criterios que en si
concepto debia orientar y concretar las funciones constituyentes y en unc
de sus puntos ubicé:

La propiedad comunitaria y el reconocimiento de los derechos de los indi-
genas. Ademas del reconocimiento y garantia a la propiedad individual, es
necesario contemplar la posible existencia de otras formas de propiedad,
gue como la comunitaria, seran objeto de regulacion legal. Del mismo modo,
es menester reconocer y garantizar el derecho de la poblacién indigena ¢
vivir segun sus creencias, usos y costumbres ancestrales y a disfrutar de Io:
resguardos. La lenguay los dialectos indigenas deben ser reconocidos come
oficiales, en los correspondientes territorios, para todos los ef&ctos.

El planteamiento no dej6 de tener relevancia pues el Consejo de Estadc
no siendo un érgano de gobierno, es, sin embargo, una institucion de sin
gular importancia en la institucionalidad del pais, y que éste ubicara a la
problematica indigena como un tema a tratar por el 6rgano reformador de
la Constitucion le otorgé jerarquia al temay la legitimidad al debate juridi-
co que las organizaciones y los constituyentes indigenas esperaban. L
anterior es mas destacable por el hecho que otras dos importantes institucic
nes del sistema politico que presentaron iniciativas a la Constituyente —la
Corte Suprema de Justici#y la Camara de representanté€-no ubica-
ron iniciativa alguna respecto a los derechos de los pueblos indigenas.

Presentaremos las principales propuestas de los partidos tradicionale
del pais sobre este tema en el siguiente acépite.

%85 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 58, presentado por el Consejo de Estadeta Cons-
titucional, Bogota, nim. 022, miércoles 18 de marzo de 1991, p. 47.

%86 |pidem pp. 20-32.

%87 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 597, presentado por la Camara de represer&ates”,
ta ConstitucionalBogota, nim. 025, jueves 21 de marzo de 1991, pp. 4-8.
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B. Propuesta del Partido Liberal y el Partido Conservador
y los derechos indigenas

El Partido Liberal present6 51 proyectos de reforma constitucional. El
Partido Conservador en sus tres vertientes, Movimiento de Salvacion Na:
cional, Partido Social Conservador y Conservadores independientes, su
ministraron para la discusién 34, 3y 7 respectivamente. Lo que produjo ur
total de 95 proyectos, de 127 que fueron presentados por los actores polit
cos. Casi el 75% de las propuestas de reforma fueron realizadas por lc
delegados pertenecientes a las dos colectividades politicas que han fund
mentado y dado identidad al sistema politico colombiano.

De los 51 proyectos presentados por el Partido Liberal, sélo ocho pre-
sentaron propuestas relevantes acerca de los derechos de los pueblos in
genas. Por parte de la corriente conservadora existieron dos, el de Raimunc
Emiliano Roman y el de Juan Gomez Martinez y Hernando Londofio.

a. Las propuestas del Partido Liberal y los derechos indigenas

Las propuestas que contienen sugerencias para estipular algunas form:
de derechos indigenas son las siguientes: la de Fabio Villa, proyecto ndm
40, Guillermo Plazas Alcid, num. 57, Gustavo Zafra, num. 103, Hernando
Herrera, nim. 124, Antonio Galan, nim. 126, lvAdn Marulanda, nim. 128 'y
Eduardo Espinosa Facio Lince, nim. 130.

El proyecto presentado por Fabio Villa no hizo una alusién especifica a
derechos de los pueblos indigenas, pero si anota en el articulo primero d
su propuesta: “las relaciones exteriores del Estado colombiano tienen com
fundamento la aplicacion del principio de la independencia de los Estados
el respeto de la autodeterminacién de los pueblos y naciones” y su reconc
cimiento juridico, la proteccion de los derechos humanos, la conservacior
de la identidad de las minorias nacioné&fés.

Guillermo Plazas Alcid present6 un proyecto integral de reforma, en el
que ubica el tema de los derechos indigenas desde un inicio y propone €
el Titulo dedicado a los principios que “el pluralismo en los érdenes poli-

%88 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, num. 40, presentado por Fabio ilateta Constitucional
Bogot4, num. 021, viernes 15 de marzo de 1991, p. 12.
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tico, social, étnico, econémico, cultural y religioso, sera principio funda-
mental de la organizacién y del poder estatal, que haga posible en su apli
cacion practica que la estructura de la autoridad permanezca abierta a to
das las fuerzas que la integran en la dinamica social, de tal manera qu
ninguna, incluyendo las minoritarias, dejen de estar presentes o insertas e
el origen y el ejercicio del poder politice?®. No propuso instituciones
juridicas referentes a los derechos de los pueblos indigenas en los 15:
articulos que integran la ponencia.

En la iniciativa de Gustavo Zafra se propone una institucion novedosa:
“En circunscripcion electoral especial de caracter nacional tanto la mino-
riaindigena, como la negra tendran derecho a elegir cada una cuatro mien
bros (4) del 6rgano legislativo, sin perjuicio de que miembros de tales
minorias puedan postularse y ser elegidos en las listas de los partidos
movimientos politicos®® La propuesta busca, segin su autor compensar
viejos desequilibrios que han existido respecto de estas minorias. La re-
presentacion politica para los indigenas como derecho, fue puesta a consi
deracion en una propuesta de los partidos tradicionales por primera vez.

El proyecto presentado por Antonio Galan, en nuestro concepto, fue
uno de los que intentd recoger principios fundamentales del constituciona-
lismo social del siglo XX, planteado una novedosa concepcion de la na-
cion colombiana. Asi, en la presentacion de los principios fundamentales
de orden constitucional colombiano propone en el “Articulo 1. Naturaleza
del Estado colombiano. La Republica de Colombia es un Estado de dere-
cho, democrético y social, de caracter multiétnico y pluralista, regionalmente
auténomo, en el grado que establece esta Constitééigren su articulo 8
sugiere establecer que en cuanto el idioma se declare nacional y oficial e
castellano, pero las demas lenguas y dialectos o formas linguisticas tam
bién seran oficiales en sus respectivas comunidades.

%89 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 57, presentado por Guillermo Plazas A#teta
Constitucional nim. 022, Bogota, miércoles 18 de marzo de 1991, articulo 2, p. 32.

%90 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, num. 103, presentado por Gustavo Z&aagta Constitu-
cional, nim. 025, Bogot4, jueves 21 de marzo de 1991, articulo 12, p. 25.

91 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 126, presentado por Antonio Galan Sarmiéat®ia
Constitucional nim. 031, Bogota, lunes 1o. de abril de 1991, articulo 2, p. 20.
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En el articulo 14 manifiesta: “ldentidad cultural colombiana. El Estado
colombiano promovera por el estudio y proteccién de las diversas etnias \
formas culturales que existan en el pais, iguales ante la Constitucion na
cional y la ley, estimulara el dialogo y el intercambio respetuoso de sus
culturas para el enriquecimiento de la identidad y la conciencia nacinal”.
De este modo ubigaara la discusion el tema de la igualdad de las formas
culturales, existentes en el proyecto de nacién colombiana, que posterior
mente sera tema polémico en la futura Corte Constitucional. Esta idea e
complementada por la concepcién presentada en el articulo 15 que plante
los propdsitos de la nacion colombiana: alcanzar la armonia con los ritmos
universales, el logro de la paz, el desarrollo de los individuos y los colecti-
VOSs existentes y encontrar la unidad en la diversidad.

La iniciativa contiene un Titulo Il que ubica: “los derechos y los debe-
res de la nacion, que en su capitulo 4 propone que el Estado colombian
garantizara a las comunidades indigenas y a las demas colectividades h
manas residentes en el territorio nacional el derecho a la autodetermina
cion social, cultural y politica, econémica, linguistica, étnica y religiosa,
de manera que no se afecten sus valores y costumbres y se satisfagan ¢
necesidades™®?

El proyecto presentado por lvan Marulanda contiene una propuesta par:
el Titulo primero, que establece en su articulo primero: “La Republica de
Colombia es unitaria pero descentralizada. Se fundamenta en la autonom
local y el reconocimiento a la diversidad etnoldgica, cultural, social,
ecoldgica y econémica® El proyecto de Eduardo Espinosa Facio Lince
contempla en su articulo 7 una propuesta general de derechos indigenas

Articulo 7. Se reconoce el caracter multiétnico de la nacion. El Estado re-
conoce las formas de propiedad de las comunidades indigenas y les garar
tiza el ejercicio de sus derechos, a preservar su identidad cultural, a la pro-
teccion de su lengua y a la adopcion autébnoma de su propia organizacior
interna. La ley establecera procedimientos especiales para que los derechc
de los indigenas sean efectivamente garantizados. Fuera de la division ge

92 |pidem p. 21.

93 |bidem p. 22.

94 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 128, presentado por lvan MarulaGa@atta Consti-
tucional Bogot4, num. 26A, martes 26 de marzo abril de 1991, articulo 1, p. 2.
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neral del territorio, el Estado podra reconocer otras divisiones que permi-
tan garantizar los derechos y proteger los intereses de las comunidades in
digenas®®

Esta propuesta somete a discusién derechos especificos de los pueblc
indigenas, en relacion con el esquema territorial del pais, los cuales sera
debatidos en la Constituyente y durante todas las propuestas de ley de ol
denamiento territorial, presentadas en el Congreso durante el tiempo de
existencia de la carta politica.

b. Las propuestas del Partido Conservador y los derechos indigenas

El Partido Conservador present6 diferentes propuestas a la Asambles
Nacional Constituyente, pero sdlo dos de sus principales representante:
ubicaron en sus iniciativas puntos relacionados con los derechos de los
pueblos indigenas. El primero fue el documento elaborado por Juan Géme:
Martinez, que propuso en su Titulo tercero, dedicado a los derechos huma
nos, un articulo que establecia la mision de las autoridades, y entre ella:
sefiala (como tercera): proteger los derechos humanos de las comunidade
étnicas y la ecologfd® En la parte concerniente a la participacién comu-
nitaria propuso:

Articulo 29. Comunidades indigenas. Los territorios y comunidades de las
minorias étnicas tendran un régimen especial conforme a sus tradiciones y
cultura, dentro de un marco de autonomia y respeto por su identidad, con
arreglo a la ley. Las autoridades indigenas y los cabildos velaran por la
dignidad y el progreso de las comunidades a que pertenecen. Los grupos
étnicos tienen derecho a que en la instrucciéon y educacion que reciban del
Estado o de particulares se respeten sus tradiciones, lengua y especificidade:
Los territorios de las comunidades étnicas constituyen una entidad auténo-
ma dentro de la organizacion politica juridica de la Republica. Las propie-
dades de las comunidades indigenas seran inalienables e inembatgables.

5% |bidem p.18.

%% Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, niim. 9, presentado por Juan Gémez MartBaexta Cons-
titucional, Bogot4, num. 9, martes 19 de febrero de 1991, p. 2.

7 Ibidem p. 4.
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El segundo proyecto fue el presentado por uno de los lideres mas impor
tantes de la corriente de opinion politica conservadora del pais, Misael
Pastrana Borrero, quien en el articulo 18 propuso que el Estado garantic
por “medio de normas especiales el derecho de las comunidades y pueblc
indigenas a mantener una identidad cultural y sus territorios, asi como e
manejo administrativo de sus tierras y recursos naturales”. En el mismo
articulo sugiere que se reconozca, sin sefalarlo expresamente “el dere
cho de consulta que trae el Convenio 169 de la OIT, al sefalar que €
Estado deberéa contar con el consentimiento de los pueblos indigenas pal
emprender la explotaciéon de los recursos naturales o autorizarla a tercero
dentro de sus territorios tradicionales, se reconocera a las comunidade
una regalia justa y equitativer®

C. Las propuestas de los movimientos y partidos de izquierda
y los derechos indigenas

Una de las razones por la que fue convocada la Asamblea Naciona
Constituyente se fundamentd en que era necesario un espacio politicc
qgue permitiera la apertura del sistema politico colombiano a diferentes
fuerzas que habian sido marginadas de la vida politica que se proces
institucionalmente. Numerosos grupos guerrilleros que tuvieron su ori-
gen en los sentimientos de rechazo que provocé el sistema politico cerrad
Frente Nacionalista, iniciaron negociaciones con el gobierno de Belisario
Betancour (1982-1986), formalizando pactos de paz en el de Virgilio Bar-
co (1986-1990). Estos grupos y organizaciones politicas encontraron e
escenario de la Constituyente como la oportunidad de realizar sus pro
gramas de oposicion.

De los diferentes procesos de paz establecidos en la década de los ochel
se constituyeron movimientos politicos como la Unién Patriética (UP),
propuesta por sectores de izquierda e independientes para ambientar Ic
acuerdos de paz, que potencialmente se estaban estructurando entre las Fu
zas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y el gobierno nacio-
nal; la Alianza Democratica M-19, organizacion conformada como pro-

5% Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 67, presentado por Misael Pastrana yGao&ta Cons-
titucional, Bogota, num. 23, martes 19 marzo de 1991, p. 14.
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puesta politica del Movimiento 19 de abril (M-19) que concluy6 su nego-
ciacién con Virgilio Barco Vargas; el movimiento Esperanza Paz y Liber-
tad, que surgié como producto de la negociacion de paz entre el Ejército
Popular de Liberacion (EPL) y el gobierno.

La Unidn Patriotica eligié dos representantes a la Constituyente, el ex
ministro de relaciones exteriores y defensor de los derechos humano:s
Alfredo Vasquez Carrizosa y la dirigente sindical Aida Abella, los cuales
presentaron dos proposiciones de reforma a la Constitucion. La primera
la presentd Alfredo Vasquez y la dedica especificamente al tema de los
derechos humanos. En el documento el constituyente sugiere que el Titulc
[l de la futura carta politica lleve el nombre “De los Derechos Humanos
en General”, proponiendo un articulo que sefiale especificamente: “El de-
recho internacional tiene prelacién sobre el derecho interno de Colombia
en materia de derechos humanos”. Lo interesante es que en el document
no se recogieron las perspectivas que se habian elaborado en los organism
internacionales, en torno a los derechos humanos sobre los pueblos indige
nas hasta ese momento. El enfoque giré alrededor de los derechos hume
nos de orden individual y de segunda generacion.

La segunda propuesta presentada por esta organizacion politica es I;
numerada por la secretaria general con el nim. 113. El documento expus
a nivel general la concepcién de este movimiento politico sobre como de-
bia ser estructurada la futura Constitucion. Su vision acerca de los dere:
chos indigenas fue ubicada indirectamente en los siguientes articulos: er
el primero, donde sugiere reconocer el caracter pluriétnico y pluricultural
de la sociedad colombiana; en el articulo 12, donde ubica las fuentes de
los derechos humanos, propone que “los derechos humanos de los colorm
bianos podran ser determinados en los convenios o pactos internacionale
y en su defecto por la ley® De igual manera solicitan sean reconocidos
los derechos especiales de los indigenas cuya identidad cultural debe se
amparada por la ley.

%% Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 12, presentado por Alfredo Vasquez Carri€az®ta
Constitucional Bogota, nim. 010, miércoles 20 de febrero de 1991, p. 5.

00 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 113, presentado por Alfredo Vasquez C y Aida Abella”,
Gaceta ConstitucionaBogota, num. 027, martes 26 de marzo de 1991, p. 6.
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El tema de los derechos indigenas aparece explicitamente en esta inicic
tiva en los momentos en que se sugieren instituciones que protejan la pro
piedad. En la iniciativa contenida en el articulo 160, donde se trata el teme
de las entidades territoriales, se puso a discusion el enfoque: “Son enti
dades de la Republica, los departamentos, los distritos urbanos, los mun
cipios y los territorios étnicos. Estos podran asociarse conforme a la ley,
en regiones y provincias. La configuraciéon de estas entidades atendera
criterios geograficos, histdricos, econémicos, culturales y ecoléditos”.

La Alianza Democratica M-19 present6 también un proyecto integral
de reforma constitucion&? Varios aspectos del documento exponen as-
pectos relacionados con los derechos de los pueblos indigenas, el primer
lo ubicamos en el preambulo que sugiere que uno de los propdésitos de
pueblo colombiano es: “Instaurar las bases de una auténtica convivenci
democratica entre todos los colombianos, por medio de unas instituciones
inspiradas en los principios de tolerancia a todas las creencias y conviccio
nes, en el pluralismo politico y la reafirmacién de la identidad nacional
dentro del respeto a su diversidad regional, étnica y culttfal”.

Continuando con la anterior l6gica en los articulos 7 y 8 concernientes
al idiomay a la divisiébn administrativa territorial propusieron: “Los demas
idiomas, lenguas y modalidades linglisticas seran también oficiales en su
respectivas comunidades, en su condicién de patrimonio cultural de la na
cién. La enseflanza que se imparta en comunidades con tradicione
lingliisticas propias se efectuara en forma bilinglie, y respecto al siguiente
punto sugiere que el Estado se organice territorialmente en departamento
distritos y municipios o territorios étnico®".

La propuesta presenta dos iniciativas mas sobre el tema, en el articuls
55 establecié un Régimen de comunidades étnicas, estipulando:

La propiedad de las tierras de resguardo es inembargable e imprescriptible
Pueden ser objeto de enajenacion pero sélo a la propia comunidad y po

50 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 113, presentado por Alfredo Vasquez y Aida Abella”,
Gaceta ConstitucionaBogota, num. 027, martes 26 de marzo de 1991, p. 16.

502 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, num. 7, presentado por Antonio Navarro Wolf y oBasg&-
ta ConstitucionalBogoté, nim. 8, martes 19 de febrero de 1991, p. 20.

503 |bidem p. 1.

04 |bidem p. 2.
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decision mayoritaria de ésta, de acuerdo con sus costumbres y tradiciones
Se garantiza el usufructo colectivo de la tierra y los recursos por las comu-
nidades étnicas que habitan en las reservas del Estado. El Estado promove
réa el apoyo de estimulos para que estas comunidades puedan cumplir con |
responsabilidad de proteger los recursos naturales y el medio aniiente.

En el articulo 84 sugiere que exista una circunscripcion especial para
integrar lo que ellos denominaron la Asamblea Nacional, 6rgano que sus-
tituiria al Congreso de la Republica, a la que proponen serian elegidos
cuatro diputados por la comunidad indigena en circunscripcién nacional.

El documento encierra proposiciones que se refieren a la naturaleza de
la sociedad colombiana, la lengua indigena, el territorio y la participacion
en el sistema de representacion politica, que son temas tratados reiterad
mente, y a veces con mas profundidad, por propuestas de caracter “nc
progresista”.

Otra sugerencia de reforma constitucional elaborada desde una pers
pectiva alternativa a los partidos tradicionales, fue la presentada por Jai-
me Fajardo y Dario Mejia, de la organizacion politica Esperanza, Paz y
Libertad (EPL). Varios articulos de su iniciativa se refieren a los pueblos
indigenas. El primero de ellos, cuando aborda el tema de los Principios fun-
damentales, sugiriendo en su articulo 8: “La soberania y autonomia de le
nacion se dirigen al fortalecimiento de la integracion latinoamericana, a
la formacion de un Estado de derecho, a la formacion de una democracic
con solidaridad, al crecimiento social de los colombianos, a la reivindica-
cion de las minorias nacionales por el factor racial religioso y sétal”.

Se observa en el documento, después de haber revisado numerosos pr
yectos, la ausencia de una sugerencia para la definicion como multiétnica
de la nacion o la sociedad colombiana.

El proyecto establece dos articulos mas sobre el tema, semejantes en s!
contenidos a los propuestos por el M-19; el primero, el 39, referido a la
existencia de una circunscripcion nacional sefiala: “habra dos circunscrip-
ciones especiales, la primera elige cuatro diputados en circunscripcion &

605

Ibidem p. 5.

6% Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 114, presentado por Jaime Fajardo Ladaeta y Dario An-
tonio Mejia Agudelo” Gaceta ConstitucionaBogota, nim. 027, martes 26 de marzo de
1991, p. 21.
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nivel nacional®’ y el segundo articulo, el 73, que sugiere que el Estado
“se organice territorialmente en departamentos, distritos, municipios o te-
rritorios étnicos™%

El Partido Revolucionario de los Trabajadores fue el otro grupo con
concepciones de izquierda que particip6 en las deliberaciones y conclusio
nes de la Constituyente. Su delegado José Matias Ortiz presentd dos pr
yectos de reforma a la Constitucion; el primero dedicado a la Carta de
Derechos, Estado de Sitio y Fuerza Pubfitanscrito por la secretaria
general con el num. 122 y el segundo, referido al Sistema de moderniza
cion de los partidos, el sistema electoral y los érganos de representacior
ubicado como el proyecto 123. El primer proyecto no hace alusion di-
rectamente al tema indigena, pero contiene una propuesta estructurada ac
ca del futuro significado de los derechos humanos en el ordenamiento juri
dico-politico, que los constituyentes estaban elaborando para el pais.

El delegado propuso que el discurso de los derechos humanos fues
vinculado directamente como un valor y principio de la futura Constitu-
cion; sefal6 que los tratados de los derechos humanos, tanto los de prime
generacion, los derechos econdmicos, sociales y culturales, llamados d
segunda generacion, y los derechos de solidaridad o de tercera generacié
fueran ubicados en la futura Constitucion como partes centrales de su es
tructura. Planteé la existencia de una dialéctica entre el derecho nacional
el discurso de los derechos humanos que se debe acoger y hacer realida
través de instituciones politicas concretas. Dos son los elementos esenci:
les segln el constituyente para alcanzar la realizacion de este objetivo. E
primero:“Explicar juridicamente la idea de la importancia de los derechos
humanos como fundamento de la legitimidad de la democracia constitu-
cional. A nivel de los principios convendria incorporar los derechos huma-
nos como fundamento —junto con la soberania popular— del ordenamien:
to”.%1 El segundo: “Disefar algunos mecanismos de recepcion del derechc

07 Ipidem p. 23.

5% Ibidem p. 25.

509 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, num. 122, presentado por José Matias QBarkta
Constitwcional, Bogota, num. 029, sdbado 30 de marzo de 1991, pp. 20-25.

519 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 122, presentado por José Matias Gaizdfa Consti-
tucional Bogot4, num. 029, sdbado 30 de marzo de 1991, pp. 25-32.

511 Ibidem p. 20.
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internacional de los derechos humanos a fin de asegurar practicamente |
vigencia de esos avances en nuestro pais. Ello supone establecer un cr
terio de resolucién de conflictos entre los diversos tratados y la carta cons-
titucional” 612

La propuesta no contiene ninguna alusién directa acerca de los dere:
chos de los pueblos indigenas, pero sugirié un enfoque novedoso —que
incluso se impuso en las conclusiones del debate— para asimilar los dere
chos humanos a nuestro orden juridico, y que permitié que se tuviese ur
marco de referencia para el tratamiento de la tematica indigena.

Indiscutiblemente los enfoques desde la izquierda en sus iniciativas cons-
titucionales, no pudieron superar en la Asamblea Nacional Constituyente,
la matriz ideolégica liberal que compartian con los partidos historicos, res-
pecto a la concepciéon de Constitucién y de sujetos de derechos. Para an
bas corrientes, a los pueblos indigenas les debian ser reconocidos derech
especificos, pero ubicando su énfasis mas en los derechos individuales
gue en los colectivos. Incluso, como se vera mas adelante, fue la presior
de las organizaciones y de los constituyentes indigenas que obligd a I
Constituyente a tratar y a ubicar los derechos de los pueblos indigenas e
la Constitucién.

Los derechos de los pueblos indigenas tuvieron entonces que ser plan
teados por los mismos indigenas, apoyados en los logros que en el ambit
internacional se habian ganado hasta ese momento y en el acumulado col
ceptual y politico que se habia logrado hasta ese tiempo en el movimientc
indigena nacional.

Es de destacar en este punto, que precisamente el gobierno colombian
durante el primer semestre de 1991, periodo en el que sesiond la Asamble
Nacional Constituyente, acogié el Convenio 169 de 1989 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas a través de la Ley
21, lo que significo que los diferentes grupos miembros de la Constituyen-
te y el gobierno, siempre tuvieron este instrumento como referente en la
interlocucién sostenida con los pueblos indigenas durante las sesiones.

Adentrémonos en las propuestas desde las perspectivas originadas en
movimiento indigena, para observar sus enfoques y caracteristicas.

512 | dem.
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D. Los constituyentes indigenas y las propuestas en torno
a los derechos de los pueblos indigenas

Las organizaciones indigenas tomaron la decision de patrticipar en las elec
ciones que ocurrieron para la elecciéon de la Asamblea Nacional Constitu:
yente. Tres constituyentes fueron electos: Lorenzo Muelas, del Movimiento
Autoridades Indigenas de Colombia (AICH)Francisco Rojas Birry, de la
Organizacion Nacional Indigena (ONf#&)y Alfonso Pefia Chepe del Mo-
vimiento Pro-indigenista Quintin Lame, que gand su posicion producto de
las negociaciones de paz de esta organizacion guerrillera indigena con e
gobierno nacional. Cada uno de estos delegados representaba una visi
particular del problema indigena en el pais. Destacaremos los componer
tes mas importantes de sus iniciativas en los siguientes apartados.

a. Las propuestas de Lorenzo Muelas, miembro de las Autoridades
Indigenas de Colombia (AICO)

Su propuesta se fundamenté en las ideas que los pueblos indigena
organizaciones de derechos humanos y académicos de las ciencias soci
les y humanas habian posicionado durante la década de los ochenta; I:
cuales concluyeron en la exigencia al Estado colombiano para que reconc
ciera derechos especificos a los pueblos indigenas en los érdenes econ
mico, social, juridico, politico y cultural, que los redimieran de los casi
300 afios de colonialismo vividos a causa del imperio espafiol y la pro-
puesta de republica liberal que se impuso posterior a los afios de indepel
dencia en el siglo XIX. Sefala Lorenzo Muelas en su propuesta:

El primer hecho que se observa al examinar la Constitucion nacional de
1886 y sus posteriores reformas, es coémo los constituyentes siempre tuvie
ron especial cuidado en mantener en total anonimato la diversidad nacio-

513 “Surge inicialmente como una asociacion de gobernadores indigenas (Gobernado
res indigenas en Marcha) de Guambia, Jambalé y Novirao en el Cauca, y los gobernadc
res de las comunidades del sur de Narifio”. http://www.dnp.gov.co/ArchivosWeb/
Direccion_Desarrollo_Territorial/directorio/grupos_etnicos/dir_org_ind.doc, consulta
realizada el 24 de marzo de 2004.

614 “Tiene como antecedentes el Encuentro Nacional de Lomas de Hilarco, Tolima, 8-
12 de octubre de 1980. Se conformé el 24-28 de noviembre de 1982 en Bosa Cundinamarc
El segundo congreso lo realiz6 en Bosa del 27 al 21 de noviembre de |18@86".
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nal, étnica y cultural de Colombia. Las razones historicas de este proceder
bien pueden arroparse con la excusa del extranjerismo y racismo caracte-
ristico de las clases dominantes. Pero lo que no puede negarse son las coi
secuencias del desconocimiento del indio en el texto de la primera ley de la
Republica: implanto la discriminacion patética en contra nuestra, al ignorar
los derechos fundamentales de los pueblos indigenas en los marcos de |
legislacién colombiana. Fundamenté el desconocimiento de todos nuestros
derechos en el seno de la poblacion colombiana, desde el momento en qu
establecié como caracteristica de nuestra nacionalidad un idioma (el caste-
llano) y una religion (la catdlica) que nos son extranjeras. Sirvié de justifi-
cacion a la ideologia dominadora y colonialista en contra de nuestra gente.
Sefialando entonces con los calificativos de salvajes e infieles para segre-
garla de una vida social comun, cuando no sometida a toda clase de
vejamenes, explotaciones y masacres. En fin fue la herramienta para rom-
per el progresivo desarrollo demogréfico, social, econdmico, técnico, cul-
tural y politico que autbnomamente veniamos operando, y mantenernos en
el cambio de la evolucion humana durante sigffos.

El documento mostré un nuevo enfoque al cuerpo constituyente para
abordar el tema de los derechos de los pueblos indigenas. El Movimientc
de Autoridades Indigenas de Colombia se habia venido conformando du-
rante la década de los ochenta, sobre la base de la creacion de un proce
de recuperacién de tierras y los sistemas sociales, juridicos y culturales dt
las comunidades, sobre todo de las ubicadas en el sur occidente del pai
La concepcion de su propuesta se fundamento en las reivindicaciones di
los pueblos indigenas, dejando al margen compromisos politicos con vi-
siones que planteaban la vinculacion de los pueblos indigenas a procesa
sociopoliticos de la sociedad nacional. Las propuestas expuestas las pode
mos resumir de la siguiente forma:

¢ Laidea de hacer nacional colombiano a todo indigena americano que
pisase el suelo colombiano, tratando de hacer un reconocimiento his-
torico a los habitantes originarios del continente ameri¢‘ano.

615 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 83, presentado por Lorenzo Muéasketa Consti-
tucional Bogota, nim. 024, miércoles 20 de marzo de 1991, p. 14.

616 a propuesta es fundamentada de la siguiente manera: “Para nosotros indigenas e
una verdad innegable que existe un pueblo colombiano formado en mas de 100 afios d
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e Elreconocimiento del derecho mayor de los pueblos indigenas que de
fine como: “el cuerpo de derechos que nos acompafian como miembro.
de las comunidades y pueblos originarios de estas tierras americana
y que tienen primacia sobre los demas derechos constitucionalment
consagrados®’ Para el constituyente, esta perspectiva romperia con
la concepcidn que expresaron delegados no indigenas quienes obse
vaban los derechos indigenas relacionados solamente con el derech
ala tierra; para él esa era una muestra mas de las concepciones etn
céntricas que han dominado desde el Estado y los diferentes actore
politicos la relacion con los pueblos indigenas.

¢ La ubicacién de un titulo especial en la nueva Constitucién titulado:
“De los pueblos indigenas y las minorias étnicas”, donde propone que
se ubique un articulo que contenga un principio fundamental que se-
fale lo siguiente? Colombia reconoce la existencia de los pueblos
indigenas como parte integrante de la nacion y del Estado y les garan
tiza sus derechos constitutivos de pueblos, no pueden por tanto se
compelidos, por ningln motivo, a renunciar a su identidad”.

¢ Los derechos de los pueblos indigenas que propone se deberian rec
nocer son los siguientes: el derecho de los pueblos indigenas vy la:
demas comunidades étnicas a sus territStfad;derecho a la auto-
nomia y a gobernarse por medio de sus propias autoritiaadsie-

crisol republicano gracias a los aportes culturales de Europa y Africa y nosotros los pue-
blos indios nacidos y desarrollados por miles de afios en América. Este es el factor funda
mental en la formacion de nuestras identidades. Basados en esta consideracion y en

hecho de que las poblaciones indigenas nos reconocemos primero como somos reclam
mos nuestro derecho a nuestra nacionalidad original, por pertenencia a América. Pert
siendo igualmente innegable que los pueblos indigenas hemos nacido y hacemos parte ¢
la Colombia actual, se deduce légicamente que nuestra nacionalidad es colombiana. A |
que agregamos que siendo los demds pueblos indigenas del continente participes en e:
pertenencia comun, también tienen que ser reconocidos por Colombia como sus hijos”
Ibidem p. 19.

17 bidem p. 14.

518 “|_os pueblos indigenas y las demas minorias étnicas tienen derecho a sus territo
rios. En el caso de los primeros seran conformados por uno o varios municipios, resguar
dos, comunidades, capitanias, etcétera, los cuales deben ser protegidos, constituyen
divisiones politicas y administrativas que serdn reglamentadas por ltbldgin p. 11.

519 “Los pueblos indigenas seran gobernados por autoridades que les son propias, al
ticuladas al Estado nacional, a través del Consejo de Reconstruccion Econémica y Socie
de los Pueblos Indigenas, coordinado por una conserjeria de la presidencia de la Republ
ca creada para tal efectddem.
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recho al reconocimiento de sus lenguas como oficiales junto con el
castelland? el derecho al respeto de la propiedad comunitaria y fa-
miliar de los pueblos indigenas; el derecho a una educacién pfopia;
el derecho a la propia jurisdiccion y el derecho a representacion poli-
tica en todos los 6rganos de eleccion pogitar.

e Una propuesta hovedosa que presenté este delegatario fue la que de
nomind el derecho a la objecion cultural, que lo concibié como com-
plementario al derecho que las comunidades indigenas tienen a travé
de sus autoridadéa concertar toda decision referente a los proyec-
tos, planes de desarrollo o de explotacion de los recursos naturales
del subsuelo que se encuentren en sus resguardos y territorios tradi
cionales”pues de no llegar a un acuerdo los pueblos indigenas y el
Estado los segundos tendrian el derecho de objetar la presencia d
dichos proyectos en sus territori8s Esta fue una propuesta real-
mente innovadora, pues en el contexto sélo se conocia el derecho qu
se habia ubicado en el Convenio de la OIT 169 de 1989, que estable-
ci6 que las comunidades indigenas debian ser consultadas por los
Estados al planear la ejecucidn de proyectos que las afecten directa ¢
indirectamente. En la exposicion de motivos Lorenzo Muelas, sin
referirse directamente al derecho de consulta mencionado, plantea
la posibilidad de que los pueblos indigenas establezcan un dialogo
con los Estados en torno a los proyectos que se deseen implemental
pero va mas alla y establece la hipotesis acerca de que las partes n
construyan un acuerdo, ¢tendria el Estado la facultad de ejecutar e
proyecto? El derecho de objecién cultural iria dirigido entonces a

620 “Articulo. En los territorios indigenas y en los de las demas minorias étnicas los
idiomas oficiales, seran los hablados por los pueblos y comunidades del lugar y el caste-
llano como idioma nacionalldem.

621 “Se garantiza las formas de propiedad comunitaria y familiar de las poblaciones
indigenas y demas minorias étnicas, de acuerdo con sus usos y costumbres, lo mismo qt
su derecho a desarrollar sus formas propias de organizacién social. Se garantiza la educ:
cion propia de los pueblos indigenas y las minorias étnicas como practica social que
asegura su existencia, afirma sus instituciones y preserva su cullera’.

622%Articulo. Se crea la jurisdiccion indigena articulada al sistema judicial del Estado.
La ley organica especial regulara el funcionamiento, competencias y fines de la jurispru-
dencia (sic) que se crea en la presente Constitucion”. Respecto a la representacion politic
propone: “Articulo Se garantiza la plena representacion de los pueblos indigenas en los
cuerpos colegiados del paigiem.

623 | dem.
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resolver este interrogante a favor de los pueblos indigenas y no de
Estadd?*

¢ Otra idea que se quiso posicionar para la discusion fue la creacion de
un organismo estatal, que se encargara de coordinar con los pueblc
indigenas un programa que permitiera la reconstruccion social y cul-
tural de sus sociedades. La propuesta se fundament6 en que despu
del contacto de los pueblos indigenas con los europeos y el posterio
modelo de Republica implementado a partir de las primeras décadas
del siglo XIX, las sociedades indigenas han sufrido profundos des-
equilibrios en sus estructuras y sus proyectos de vida, necesitando d
una intervencién especial de parte del Estado para transformar es
realidad. Se propuso una Consejeria de Reconstrucciéon Econémica:
Social de los Pueblos Indigertas.

5241 a sustentacion de la iniciativa la expone el documento de la siguiente forma: “Es
innegable el derecho de las poblaciones a determinar el uso o forma de explotacion de
uso de sus recursos naturales. Derecho que lleva implicito la facultad de concertar si
participacion y forma de ejecucién. De su libre ejercicio pueden derivarse en la mayoria
de los casos, el acuerdo entre las comunidades y los entes interesados en su utilizaci6
Pero, ¢qué hacer cuando el acuerdo no es posible, por constituir el territorio o sitio con:
cernido un lugar ‘sagrado™o de significacion vital para una comunidad india? ¢Acaso es
pensable para un occidental la destruccién o profanacion de sus obras de arte o sus siti
sagrados con ocasion de presuntas explotaciones econdémicas? ¢Se puede pensar el
destruccion de sus catedrales, en la profanacion de sus cementerios o lugares de pereg
nacién? Este mismo criterio es valido para nuestros pueblos. Por eso hemos consagrac
en esta propuesta nuestro derecho indigena de objecion cultural, para poder conservar
gue mas queremos, como los demas pueblos de la Tidicem p. 16.

525 | a presentacion de la idea fue la siguiente: “Por esto las autoridades indigenas de
Colombia venimos proponiendo que Colombia y el mundo acepten su responsabilidad er
el proceso de empobrecimiento y retraso de nuestras sociedades y se comprometan
colaborar con nosotros en una accion de largo plazo, de reconstruccion de los pueblo
indios. Una accién que no tendria el caracter de operacion de caridad, sino de justa comn
pensacién a los infinitos dafios causados por el proceso de colonizacion en nuestras ge
tes. Si los paises que causan destruccion en la guerras se ven obligados a restituir I
dafios causados, ¢habria alguien que no considere justo que se nos retribuya después
500 afios de expoliacion de nuestras tierras, de nuestras riquezas y nuestro trabajo? Cor
solucién proponemos la consagracion de este principio a escala constitucional, el cua
puede desarrollarse a través de un plan de largo plazo de reconstruccion econdémica
social de nuestras sociedades. Un plan que tendria el objetivo fundamental de permitir a
término previsto (una generacion o 30 afos) que nuestros pueblos y comunidades tenge
una real posibilidad de autonomia. Que sean capaces de generar y gestionar recursi
propios sin depender de ‘auxilios’ o ‘subsidios’ demagdgicos o paternalistas que serian
otra forma de hacernos desaparecditiem p. 16.
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b. Las propuestas de Francisco Rojas Birry

El segundo proyecto sobre derechos de los pueblos indigenas presente
do por un delegado indigena fue el de Francisco Rojas Birry, que prove-
nia de una corriente de opinién de organizaciones indigenas aglutinada:
alrededor de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC). Las
ideas expuestas en el documento muestran un intento de concebir los dere
chos de los pueblos indigenas como una parte del conflicto social y politi-
co del pais y el deseo de estructurar un discurso constitucional que fuere
mas alla de las percepciones politicas de los liderazgos indigenas.

De alli que el documento no se enfocé especificamente en presentar a |
Constituyente planteamientos alrededor de los derechos de los pueblos in
digenas, sino que se hizo una propuesta centrada en idear el pais que est
comunidades deseaban para toda la sociedad. En su justificacion se sefial
“Hemos venido aqui los indigenas a la Constituyente para que los dere-
chos de los grupos étnicos queden reconocidos, asegurados y escritos en
Constituciéon. Pero también tiene sentido nuestra presencia en la Asamble:
para promover y defender los intereses de los pueblos colombianos en ge
neral, entre los cuales consideramos fundamentales el medio ambiente, I
democracia, los derechos de las mujefé&s”.

La segunda caracteristica del proyecto es que asumio la responsabilida
de representar no sélo a los pueblos indigenas, sino a todas las etnias ¢
pais, ubicando en el articulado propuesto reivindicaciones de las comuni-
dades afrocolombianas y la comunidad que vive en la isla de San Andrés
que se denomirdons of the soiEn torno a la primera caracteristica pode-
mos ubicar las siguientes propuestas:

e La sugerencia de no ubicar en el preambulo de la Constitucién el
nombre de Dios como lo hacia la Constitucion de 1886, sino sola-
mente ubicar: “En nombre del pueblo colombiano, en quien reside la
soberania con el fin de afianzar la unidad nacional y la democracia
participativa dentro de la riqueza y diversidad de los grupos humanos
gue conforma la nacior?’ Esto propone un debate que indiscutible-

626 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, num. 119, presentado por Francisco Rojas Baggta
Constitucional Bogota, nim. 029, sabado 30 de marzo de 1991, p. 4.

527 Ipidem p. 1.
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mente tiene profundas raices en la teoria politica moderna y que he
dividido en bandos encontrados a los tedricos libeféles.

La iniciativa de ubicar textualmente la prohibicion de toda forma de
discriminacion’El Estado prohibe y sanciona toda forma de racismo
y discriminacién por razones de origen, pertenencia étnica, religiosa,
sexo, lugar de residencia, condicion saocial, opiniones politicas o prac-
ticas culturales®?® Deviene entonces la ubicacion del tema étnico en
el escenario de la discriminacion, lugar que como lo observamos en e
capitulo segundo de este trabajo, fue donde se posicioné el tems
indigena en las organizaciones internacionales para luego ganar au
tonomia a principios de la década de los ochenta. En l6gica politica
este enfoque permitié el establecimiento de mas interlocutores para
la discusion de los derechos indigenas por parte de este delegataric
en un escenario tan lleno de matices politico-ideol6gicos como fue la
Constituyente.

El articulo que ubica el tema de la reforma agraria, problema social
gue para ese momento habia sido discutido en el pais por mas d
medio siglo, tendiendo conceptos comunicantes con un espectro so
cial y politico méas amplio al ubicarlo solamente en el escenario de la
problematica indigena. Se plante6 en el proyétims campesinos
deben tener acceso a la propiedad agraria en las condiciones d
productividad y mercadeo que les asegure una vida digna. Los plane:
de desarrollo econémico y social determinaran las zonas agricolas y
pecuarias y estableceran programas de desarrollo rural integrado y d
predistribucion y extensién del derecho de propiedad réfal”.

La proposicion referente al derecho de la educacion. La concepcion
presentada no muestra solamente la preocupacion étnica, sino que ¢

528 En la parte correspondiente a la sustentacion el documento respecto a este tem
plantea: “Preocupara a muchos colombianos que en nuestro proyecto no aparezca el nor
bre de Dios ni como fuente suprema de toda autoridad ni para invocar su proteccion. Ellc
obedece a que consideramos que la autoridad deviene del pueblo, quien goza en toc
tiempo del derecho de darse sus propias formas de gobierno y acordar las reglas mé
apropiadas para la convivencia y el mantenimiento de la unidad nacional. Si se tratara d
invocar un Dios, estariamos obligados a reconocer, en detrimento de nuestras propia
creencias y cosmogonias que solo existe una divinidad. Nosotros tenemos nuestros pre
pios dioses y personajes miticos: Caragabi, Sarakua, Papa Dumat, Pacha Mama, etcétel
que no estarian representados en la férmula de un solo DioEm p. 5.

52 1dem

530 |bidem p. 1.
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reconocimiento de este derecho contribuya a la formacién de una so-
ciedad y sistema politico democratico, “la educacion estara orientada
hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y de su dignidad,
el fortalecimiento del respeto por los derechos humanos, el respeto
del medio ambiente, el trato igualitario hacia la mujer, la capacitacion
para participar efectivamente en una sociedad libre y para favorecer
la comprensioén, la tolerancia y la amistad de todas las naciones y
todos los grupos étnicos, raciales o religiose’s”.

e En el articulado donde propone el desarrollo del derecho al medio
ambiente contempla en el articulo identificado como LL: “El Estado
no podra conceder a entidades o gobiernos extranjeros la administra-
cion del medio ambiente y de los recursos naturales”, “ni podra usarlos
como garantia o contraprestacion de obligaciones”. Se abre con estc
una discusién relacionada con la geopolitica del uso de los recursos
naturales y con las relaciones econémicas del pais con empresas trasn
cionales y otros Estados.

e Una propuesta que encerré una preocupacién acerca del funciona-
miento de algunas instituciones de primera importancia de nuestro
sistema politico, es la referente a la naturaleza, funciones y derechos
de los miembros de las entidades encargadas del control del order
publico: la Policia y las fuerzas militares. El proyecto contiene inicia-
tivas para separar a la policia como institucion de actividades milita-
res y adscribirla a instituciones civiles, permitirle el voto a la fuerza
publica, constituir un Consejo Superior de Defensa Nacional que di-
sefie las politicas de defensa. Planteamientos que en el contexto co
lombiano (que ha permanecido durante las ultimas cinco décadas cor
un conflicto interno, en el que a las fuerzas militares les ha correspon-
dido ser actoras de primer orden en la preservacion del sistema politi-
co), despert6 todo tipo de reacciones a favor y en cBaties de

631 |pidem p. 3.

632 E| planteamiento se sustenta de la siguiente forma: “Uno de los temas que la Asam-
blea Nacional Constituyente debe abocar con gran atencion es el que se refiere a la fuerz
publica. Precisamente porque la crisis que actualmente atraviesa el pais tiene que ver co
problemas de orden publico y por lo tanto con ella; con el papel que ha jugado frente a la
cuestion de la paz y del mantenimiento del orden. El tema de la fuerza publica no ha sido
planteado hasta ahora dentro de un contexto mas amplio: el de definir cudl es la idea de
orden publico que debe consagrarse en la nueva construdbidein p. 16.
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destacar sobre este punto que con la Constitucion de 1991, la nature
leza y las funciones de la fuerza publica no fueron cambiadas.

En el proyecto de acto reformatorio presentado por Francisco Rojas Birry,
se introdujeron iniciativas relativas a la igualdad de derechos y oportuni-
dades para todos (hombres y mujeres), derechos de la familia, derecho a
educacion, derecho a la ciencia y a la tecnologia, derecho a la informaciot
y la expresion, derechos econdémicos y sociales, funcionamiento del Con
greso, funciones de la procuraduria, entre otros; que hicieron que la estruc
tura de la iniciativa adquiriera las caracteristica de un proyecto general de
reforma. En este aspecto, el proyecto es de naturaleza diferente que el pr
sentado por Lorenzo Muelas, pues éste centra su atencion en los derech
especificos de los pueblos indigenas, planteando solo unas lineas gener
les sobre el deber ser de la Constitucion en temas no relacionados con
sujeto indigen&?

La segunda caracteristica del proyecto de este sector del movimientc
indigena en la Constituyente es la de tener la vocacién de proponer dere
chos para los grupos étnicos que integran el pais y no sélo los que repre
sentaban pueblos indigenas, la podemos observar en los siguientes apart
de su proyecto:

e El articulo 1, donde se establece el caracter de la nacion, que el pro
yecto sugirié que se adoptara: “El pueblo colombiano es multiétnico
y pluricultural. En él reside exclusivamente la soberania y de él ema-

833 Efectivamente el proyecto del constituyente Lorenzo Muelas no tiene una vocacion
tan partidista como el que evaluamos, en él se encuentran sugerencias especificas refere
tes a problemas del sistema politico e institucional del pais, pero no existe una obsesio
por centrarse en problemas generales como en el de Rojas Birry. Incluso en la parte fing
de su propuesta plantea: “Posicion ante otras reformas de la carta: Para terminar quer
mos hacer constar nuestro apoyo a otras reformas democraticas que vienen siendo prese
tadas desde diversos sectores nacionales: Iniciativa popular para la presentacion de ley
y reformas constitucionales. Referendo y Consultas Populares a escala, municipal, pro
vincial, regional y nacional. Sistema acusatorio en la justicia. Revocacion de los manda-
tos de alcaldes, prefectos provinciales, gobernadores regionales y parlamentarios. Comnr
parecencias de personas al parlamento cuando éste lo considere conveniente. Participaci
de los trabajadores en la propiedad y utilidades de las empresas”. Asamblea Nacione
Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitucién Politica de Colombia,
nam. 83, presentado por Lorenzo MueldS3ceta ConstitucionalBogota, num. 024,
miércoles 20 de marzo de 1991, p. 14.



EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO 397

nan los poderes publicos que se ejerceran en los términos que est
Constitucion establecé®?

e La propuesta que define las entidades territoriales planteando que:
“son entidades de la Republica... y los territorios de los grupos étnicos,
incluidos los resguardos indigenas, los cuales tendran un régimen es:
pecial con autonomia politica, administrativa y presupueStal”.

e En el momento de tratar el tema de la libre expresion se sugiere lo
siguiente: Todas las personas tienen derecho a expresarse libremente
“El Estado favorecerd el acceso a los medios de comunicacion. Estos
derechos deberan respetar y reconocer la diversidad étnica y promo-
ver el pluralismo’®®

e El derecho a la propiedad comunitaria y solidaria se propone sea ele-
vado a rango constitucional, al ubicar un articulo donde se respeta el
valor supremo del sistema capitalista cual es la libre circulacion de
mercancias, pero con excepcién de la propiedad territorial de los gru-
pos étnicos, el articulo sefiala: “No habra en Colombia bienes raices
gue no sean de libre enajenacion, salvo la propiedad territorial de los
grupos étnicos que ademas es inembargable, imprescriptible e
inexpropiable™3’

e El proyecto propuso un nuevo Titulo de la Constitucion que especifi-
camente tratara derechos de los grupos étnicos. Los derechos que s
conciben para este aparte de la carta politica son: el derecho a la iden
tidad culturaf®® el derecho a que las lenguas de los grupos étnicos
sean oficiales en sus territorios ademas del esp#fiel,reconoci-

634 Asamblea Nacional Constituyente, Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, nim. 119, presentado por Francisco Rojas Biaggta
Constitucional Bogota, num. 029, sdbado 30 de marzo de 1991, p. 2.

635 Ipidem p. 3.

636 |pidem p. 4.

87 |dem

838 “Articulo A. Los grupos étnicos tienen derecho a su identidad cultural. El Estado
reconoce y garantiza mediante una legislacion especial sus formas propias de organiza
cion social, gobierno, costumbres, lenguas, educacion, medicina tradicional, usos y for-
mas de propiedad de sus territoridg§idem p. 3.

839 “Articulo B. Ademas del espafiol las lenguas de los grupos étnicos son oficiales en
sus territorios. La ley reglamentara la forma para que puedan comunicarse en su propic
lengua en los tribunales, establecimientos publicos y medios de comunicacién en todo el
pais”.ldem.
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miento a la propiedad sobre los territofitfel derecho a la autono-
mia%! el derecho a la participacion en los érganos de gobiétred,
derecho a una circunscripcién especial electoral de orden naciona
para hacer parte de los cuerpos colegi#éigsel derecho a una juris-
diccion 4

¢ Existe una propuesta que difiere sustancialmente de la elaborada e
este aspecto por Lorenzo Muelas y es concretamente cuando se tra
el tema de los habitantes nacionales y extranjeros, propone el consti
tuyente que “los miembros de los pueblos indigenas que compartar
territorios fronterizos de Colombia con paises vecfifoseran na-
cionales colombianos.

La sustentacion de las instituciones juridicas sugeridas se fundament
en que las organizaciones o la corriente del movimiento indigena de la qu
hacia parte el constituyente, caracteriz6 el periodo histérico que vivian los
grupos étnicos como de supervivencia fisica y cultural, lo que le daba bas
a la preocupacién por hacerse concebir como entidades culturales especi
cas en los marcos del Estado colombfdfide alli que en todas sus inicia-
tivas, lo que se pretendia era crear los mecanismos para que cada una
las instituciones del Estado produjeran las sinergias necesarias para |
revitalizacién politica, social y cultural de los grupos étnicos.

8490%Articulo C. El Estado reconoce y garantiza a los grupos étnicos la propiedad sobre
los territorios de resguardo, los territorios tradicionales y los que constituyen su habitat.
El territorio del grupo étnico raizal comprende el archipiélago de San Andrés, Providen-
cia'y Santa Catalina con excepcién de la ciudad de North end en la isla de San Andrés. E
Estado adoptara las medidas necesarias para restituir al grupo étnico la propiedad enaj
nada en este territorio. La ley podra restringir los derechos de circulacion y residencia er
el archipiélago de San Andréstiem.

841 “Articulo D. Los grupos étnicos tienen autonomia para darse su propia organiza-
cion politica, econdmica y social y para la administracion y explotacién de sus recursos
naturales dentro de sus territorios. El Estado garantiza el acceso a los beneficios del des
rrollo econémico y social, acorde con sus tradiciones y cultldam

842 “Articulo F. El Estado garantiza a los grupos étnicos su participacion en los érga-
nos de gobierno competentes para desarrollar planes, programas espeliéons”.

843 «Articulo G. Crearse circunscripciones electorales especiales de 6rdenes nacional
regional y local para los grupos étnicokiem.

844 “Articulo H. Las autoridades tradicionales de los grupos étnicos tendran jurisdic-
cion dentro de sus territorios articulada al sistema judicial naciddath.

5% |bidem p. 2.

5% |bidem p. 11.
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El derecho de autonomia se plantea de forma amplia y urgente para e
reposicionamiento de los grupos étnicos, pero conectado al engranaje
institucional que existe y respetando la unidad nacional conformada du-
rante el periodo republicano de historia.

La autonomia propuesta se deriva de la concepcidn que contiene el pro
yecto referente al significado cultural y politico de grupo étnico. Para el
proyecto esta categoria es concebida como colectivos, “que reproducer
una cultura especifica con la cual se identifican y por medio de la cual son
identificados por el resto de la socied&d”que comparten territorio co-
mun, instituciones de todos los 6rdenes e historias, que para el caso, v
mas alla de la nocion de historia que se tiene de las sociedades occident:
les americanas. Asi las cosas, la autonomia para los proponentes se col
vierte en una necesidad insoslayable para los grupos étnicos, pues sin ell
no podran replantear, por ellos mismos, sus proyectos de sociedad, qu
dicho sea de paso, no han logrado eliminar los procesos de colonizacior
sufridos®® Los derechos que solicitaron a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente fueron concordantes con esta perspectiva.

c. Las propuestas presentadas por el delegado del Movimiento
Quintin Lame

El tercer proyecto a nombre de un sector del movimiento indigena fue
presentado por Alfonso Pefia Chepe, delegado del movimiento armado Pro
Indigenista Quintin Lame, organizacion que habia realizado un proceso de
paz con el gobierno nacional y por ello le fue adjudicado un espacio en la
Constituyenté?® El proyecto no tiene numeracion por parte de la Secreta-
ria General, debido a que en el momento en que se decidio su participacio
en el evento habian pasado los términos estipulados por el reglamento pat

647 | dem

48 En el proyecto se plantea la problematica de la siguiente forma: “Hoy en dia vemos
con mayor claridad que nuestra permanencia en el tiempo tiene que ver también con e
grado de autonomia que tengamos como grupos étnicos, para que podamos decidir sob
nuestros asuntos. En caso de que no se nos reconozca este derecho y el Estado persista
su autoritarismo se mantendran alteradas las condiciones esenciales de nuestra vida soci
y las puertas del etnocidio continuaran abiertdstiem p. 12.

649 Asamblea Nacional Constituyente, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica de Colombia, presentado por Alfonso Pefia Ch€pegta Constitucional
nam. 60, Bogotd, viernes 26 de abril de 1991, pp. 7-20.
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presentar propuestas de reforma a la Constitucion. Sin embargo, esto no ft
fundamento para que esta perspectiva de los derechos indigenas no pr
sentara sus puntos de vista acerca de su concepcion sobre los derech
indigenas y el orden juridico, que debia tener la sociedad colombiana.

El documento posee caracteristicas semejantes al anteriormente evalu
do. La gran mayoria de sus proposiciones tienen que ver con los problems
gue poseia el ordenamiento juridico-institucional colombiano y que fun-
damentaban el ambiente de enfrentamiento y descontrol politico.

De esta forma gran parte de las iniciativas se referian a las decisione
gue debia tomar la Constituyente para instaurar un sistema politico demo
cratico en el pais. Las iniciativas giraron alrededor de que se prescribier:
gue el discurso de los derechos humanos como el nicleo axiolégico de |
nueva carta politica; la imposicion de instituciones que le dieran autono-
mia a la justicia con el propdsito de erradicar la impunidad; el replantea-
miento de las instituciones que contemplaban los estados de excepcior
pues en consideracion habian dejado de ser excepcionales y se habian cc
vertido en la forma natural de gobierno; la ubicacién como imperativo de
los planes de desarrollo nacional; la precision del sentido de la expropia:
cion judicial y administrativa; la soberaniay la legislacion sobre el subsuelo;
el control constitucional de los tratados; la preservacion exclusiva por par-
te del Congreso de la funcion de legislar; las funciones del ministerio pu-
blico y el establecimiento de un marco juridico constitucional para el dia-
logo con los grupos guerrilleros, pues no habian quedado vinculados a lo
procesos de paz descritos anteriormente, las Fuerzas Armadas Revoluci
narias de Colombia (FARC) y el Ejército de Liberacion Nacional (ELN).

Las iniciativas en torno a los derechos indigenas especificos no son abur
dantes en este proyecto, en el que se mantiene la caracteristica de expor
derechos de los grupos étnicos y no de los pueblos indigenas en particula
Es mas, podriamos conceptuar que atendiendo a que los dos proyecic
fueron prolijos en este aspecto, aprovechan la oportunidad para hacer st
planteamientos politicos generales como futuro partido pdittidas pro-
puestas sobre derechos indigenas fueron sélo tres:

550 posterior a los acuerdos y a su participacion en la Constituyente este movimiento
contribuy6 a la organizacién de la Alianza Social Indigena (ASI), movimiento que tenien-
do como eje central las reivindicaciones indigenas, es una propuesta donde convergie
ron diferentes sectores politicos democraticos y de izquierda. Esta organizacion ha man
tenido presencia en el Congreso de la Republica hasta el dia de hoy.
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e El articulo primero coincide en todos sus términos con el proyecto
anterior donde se define al pueblo colombiano como multiétnico y
pluricultural.

e Proponen un Titulo nuevo en la futura Constitucion donde se esta-
blezcan la propiedad de los grupos étnicos sobre sus terfitogidas
posibilidad de que el gobierno constituya territorios comunes con los
paises limitrofes para las comunidades indigéfas.

e Se sugiere la constitucion de una circunscripcion especial para los
grupos étnicos, planteandose asi: “habré una circunscripcion electo-
ral especial para los grupos étnicos los cuales elegirdn un represen:
tante a las corporaciones publicas con cada nimero de votos igual a |
mitad del dltimo residuo con que se obtuvo curul en la respectiva
corporacion™®® La virtud de esta iniciativa es que ubica unos para-
metros matematicos electorales precisos, que en el concepto de lo:
proponentes les permitiria a los grupos étnicos del pais ubicar un nu-
mero de representantes para tener representacion en los cuerpos
colegiados de eleccion poputét.

1 “Articulo nuevo. El Estado reconoce y garantiza a los grupos étnicos la propiedad
sobre los territorios de resguardo, los territorios tradicionales y los que constituyen su
habitat. Este derecho se extiende al subsubdalem p. 8.

52 “Articulo nuevo. El gobierno podra constituir territorios comunes con los paises
vecinos para las comunidades indigenas de la frontera sin menoscabo de la soberani
nacional y en relacion de reciprocidad. Los tratados internacionales regularan la constitu-
cién de estos territoriostdem

653 Ipidem p. 9.

654 | a fundamentacion de la iniciativa la hace el constituyente de la siguiente forma:
“Esta aspiracién de los indigenas, los negros y los islefios raizales de San Andrés y Provi
dencia se concreta a tener acceso a las corporaciones publicas con algunas facilidade
justificadas por la apertura del sistema democratico que requiere otorgarle participacion a
los grupos minoritarios tradicionalmente excluidos de las decisiones politicas. La pro-
puesta que antes se planteaba en forma genérica (se refiere a las propuestas anteriore
adquiere en este proyecto una definiciéon concreta acorde con las aspiraciones de los grt
pos étnicos. Para éstos, sefialar un nimero fijo de representantes ante el Congreso, p!
ejemplo, seria una nueva version de exclusién y de desconfianza, que coloca limites arti-
ficiosos a la participacion de estos grupos. Es mas apropiado que sean los mismos grupo
étnicos quienes de acuerdo con su organizacion, su capacidad politica y su habilidad par
integrar el resto de los colombianos a sus propuestas, quienes determinen en contiend
electoral el nimero de lideres que los representdididem p. 18.
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2. Los debates en torno a los derechos de los pueblos indigenas
en la Asamblea Constituyente y el derecho a la autonomia

Los meses de abril, mayo y junio de 1991 fueron los que dedicé la Asam-
blea Nacional Constituyente para debatir los contenidos de la Constitucior
gue estaba en formacién. Respecto a los derechos de los pueblos indigen
como se describié arriba, existieron numerosas iniciativas que vincu-
labancomo sujetos de derechos en la futura Constitucion tanto a los pue:
blos indigenas, como a otros grupos étnicos existentes en el pais.

El debate se dio en la Comisién Primera donde Francisco Rojas Birry
fungié como su vicepresidente y en la Comision Segunda donde Lorenzc
Muelas desempefié el mismo cafgfolres ponencias nos describen como
se desarroll6 el estudio de las propuestas que se realizaron en torno :
tema. La primera publicada el 8 de abril como “Informe-ponencia sobre
pueblos indigenas y grupos étnicos”, preparada por los delegados Orland
Fals Borda y Lorenzo Muelas Hurtat®la segunda publicada el 4 de
mayo: “Los derechos de los grupos étnicos”, presentada por Francisco Roja
Birry%57y la tercera un documento elaborado a la Constituyente por los tres
delegados indigenas publicado el 15 de jGtfio.

La primera ponencia aborda el tema de las territorialidades especiale:
gue se debian concebir en la Constituciintema del reordenamiento

5% Segun el Capitulo VIII de la Asamblea Nacional Constituyente, existieron cinco
comisiones: la primera encargada de la discusion de principios, derechos, deberes, gara
tias y libertades fundamentales. Mecanismos e instituciones de proteccion. Participacior
democratica. Sistema electoral. Partidos politicos. Estatuto de la oposicion. Mecanismo de
reforma constitucional. La segunda trabaj6 el tema del ordenamiento territorial del Esta-
do, autonomia regional y local. La tercera se ocup6 de los temas en torno al gobierno
Congreso, fuerza publica, Estado de sitio y relaciones internacionales. La comision cuartz
estudio los temas de administracion de justicia y ministerio publico y la comision quinta
abordé los temas sobre asuntos econémicos, sociales y ecolégicos. Detalles sobre es
tema los podemos observar en: Asamblea Nacional Constitu@ateta Constitucio-
nal, Bogota, num. 4, miércoles 13 de febrero de 1991.

6 Asamblea Nacional Constituyente, “Informe-ponencia sobre pueblos indigenas y
grupos étnicos, presentado por Orlando Fals Borda y Lorenzo Muelas HuGadeta
Constitucional Bogota, num. 640, lunes 8 de abril de 1991, pp. 2-8.

%7 Asamblea Nacional Constituyente, “Ponencia: Los derechos de los grupos étnicos
presentado por Francisco Roas Bir@gceta ConstitucionaBogota, num. 67, sabado 4
de mayo de 1991, pp. 14-21.

8 Asamblea Nacional Constituyente, “Derechos territoriales indigenas, presentado
por Lorenzo Muelas, Francisco Rojas Birry y Alfonso Pefia Ch&meta Constitucio-
nal, Bogota, nim. 99, sabado 15 de junio de 1991, p. 3.
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territorial no es meramente técnico-geogréafico, como se conoce, tiene que
ver con la organizacion del poder politico y econdmico de los contextos
nacionales, pues el poder politico y econdmico se ejerce sobre bases terr
toriales. Asi las cosas, presentar una propuesta donde a un grupo concret
los pueblos indigenas, les sea reconocido el espacio donde han desarroll:
do sus proyectos de sociedad, mantenido con fundamento a procesos ¢
resistencia de larga duracion, gener6 todo tipo de prevenciones politicas
tacitas y expresas. Agravaba la controversia que durante la vigencia de I
anterior Constitucion, 104 afios, la idea que se impuso fue de una territo-
rialidad que no reconocia la dimension multiétnica de la nacion.

La necesidad de contemplar “casos especiales” de territorialidad que se he
impuesto a esta comision se deriva de un hecho concreto: la Constitucion
Politica de 1886 no los contempld. Y no podia contemplarlos por cuanto se
basaba en una concepcidn politica excluyente de la unidad, en la que la
territorialidad no podia ser sino Gnica, un modelo de Estado eminentemen-
te centralista y hegemonico. De ahi que le resultara imposible reconocer
explicitamente la diversidad territorfal.

La ponencia entonces fue dirigida a presentar un modelo de territoriali-
dad donde se les reconociera a los pueblos indigenas su presencia en
espacio donde se desenvuelve el proyecto de nacién colombiana. El docu
mento se refiere también a otros grupos étnicos, con presencia important
en el pais como las comunidades afrocolombianas y los habitantes de Sa
Andrés y Providencia, pero el sujeto de reflexion principal son los pueblos
indigenas. Las principales ideas son las siguientes:

e Laidea que se ubicara en un titulo especial de la Constitucion que se
refiriera a los pueblos indigenas y grupos étnicos, donde se precisa-
ran con claridad los derechos especificos que estas estructuras socie
les poseen como colectivos.

¢ Se plantea el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas ¢
ser auténomos y a construir una relacion diferente con el Estado-na-
cion colombiano. La idea que se expuso en este punto, iba dirigida a

% Asamblea Nacional Constituyente, “Informe-Ponencia sobre pueblos indigenas y
grupos étnicos, presentado por Orlando Fals Borda y Lorenzo Muelas HuGadeta
Constitucional Bogota, nim. 640, lunes 8 de abril de 1991, p. 2.
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disolver la prevencion que reconocer una real autonomia a los pue-
blos indigenas atentaria contra la unidad de la nacién. El documentc
prueba que a pesar de que el legislador reconoci6 a las comunidade
como “salvajes” (Ley 89 de 1889), el mismo movimiento indigena
habia venido replanteando con sus acciones de resistencia esta dec
sion, al punto de reconocerles resguardos y reservas donde no lo
tenian en la primera mitad del siglo XX. “De todo lo cual se infiere,
que, en lo que respecta a los pueblos indigenas —como también co
los restantes grupos étnicos colombianos— el reconocimiento de sus
territorialidades no ha significado ni significa atentado alguno contra
la unidad nacional, por no existir en ella la mas leve veleidad de
independentismo, sino de un deseo y una lucha por obtener un replar
teamiento de la relacion con el Estado en forma acorde con la demo-
cracia y los nuevos tiempo&®

La idea de autonomia no presentada como una obsesién abstracta. L
I6gica del documento se fundamentaba en que el Constituyente debi
reconocer la realidad territorial existente que poseen los pueblos indi-
genas y algunas instituciones que garantizaran su desarrollo; subse
cuentemente debia reconocer el derecho, que tenian dichas sociedad
a ser autbnomos en lo econémico, politico, financiero y presupuestal,
obviamente con relaciones institucionales con el sistema politico-juri-
dico nacional. De alli que en la propuesta de Titulo Especial primero se
sugiriera hacer un reconocimiento de la existencia de los pueblos indi-
genas; posteriormente se propuso un largo articulo acerca del derecho
una territorialidad especial de dichas sociedades (resguardos y entida
des territoriales especiales) y luego se ubicé un articulo que se refiere
especificamente a la autononii@e garantiza a los pueblos indige-
nas ygrupos étnicos el ejercicio de su derecho a desarrollar sus formas
propias de organizacién social, a preservar su identidad cultural, a
la proteccion y desarrollo de sus lenguas y a la adopcién auténoma ds
Su propia organizacion interna. Los territorios de los pueblos indigenas
y grupos étnicos contardn con autonomia administrativa, financiera,
patrimonial y presupuestal. Colombia reconoce los derechos econémi-
cos de los pueblos indigena&%”.

550 Ipidem p. 3.
%! |bidem p. 7, pero otra idea que puede complementar la realidad territorial que
poseian los pueblos indigenas la expone la ponencia en la p. 5, citando informacione
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e Se relaciona la propuesta de autonomia con la iniciativa que pre-
senté el delegado Lorenzo Muelas acerca de establecer un Plan de
Reconstrucciéon Econdmicay Social de los pueblos indigenas, mos-
trando con ello, el interés de estas colectividades de seguir pertene-
ciendo a la estructura territorial y sociocultural de la nacion, pues la
nueva territorialidad tendria necesariamente que coordinar dicho plan
con autoridades de la Republica. Al igual que en el documento que
presentd el delegado Muelas, se propone el nombramiento de una
consejeria especial designada por la presidencia para los asunto:
indigenas.

e Unade las iniciativas del delegado Lorenzo Muelas en este documen-
to es el derecho a la objecion cultural y que junto con la consagracion
de la propiedad comunitaria, la sugerencia de restringir la circulacion
en los territorios étnicos para poder desarrollar el derecho a la autono-
mia, el plan de reconstruccién cultural y social como medida
indemnizatoria por los perjuicios producidos a los pueblos indigenas,
propenden por alcanzar una decision del Constituyente donde el de-
recho de autonomia fuese verdaderamente reconocido.

e Una idea que aparece en el documento que justifica las pretensione:
de nueva territorialidad para los pueblos indigenas y donde el tema de
la autonomia emerge como central, es en el momento cuando se ex
ponen las razones legales que existen para fundamentar la peticion
Aparecen en este lapso los avances que el sistema internacional de Ic
derechos humanos habia hecho respecto de los pueblos indigenas
Planteé la ponencia que: “por cuanto el Estado colombiano ha suscri-
to numerosos tratados internacionales sobre estas materias (como €
firmado con la OITf®2 recientemente refrendado como ley por el pre-

contenidas en Fuero Indigena, un documento de divulgacion de la presidencia de la Repu
blica: “Conviene igualmente tener presente que la politica del Estado ha variado con el
correr de los afios. Especificamente a raiz de la situacién creada por la existencia de
Movimiento Indigena cuando se entré a reconocer de hecho a las comunidades comc
interlocutoras validas y a concertar con ellas la definicion de algunas politicas y proyec-
tos que las afectan, asi como el otorgamiento de nuevos resguardos sobre 18,949,00
hectareas, el reconocimiento de nuevos cabildos y la aceptacion de modelos de organiza
cion econdmica y administrativa antes impugnadas, presidencia de la Republica, Fuerc
Indigena”.

652 Este instrumento fue referente por parte de los delegatarios indigenas para funda-
mentar sus solicitudes a la Asamblea Nacional Constituyente. Lo anterior lo confirma el
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sidente de la Republica) en los cuales afirma su determinacion de
respetar cada uno de los derechos de las minorias étnicas, al mism
tiempo que rechaza cualquier forma de discriminacion y racismo. Estas
no pueden ser meras declaraciones de principios sin ningun efecto e
la vida de las instituciones y de las poblaciones involucradas sino que
debe traducirse en el reconocimiento diario de sus culturas y en el
otorgamiento de garantias legales que les permitan afirmar su autonc
mia, su derecho colectivo al territorio, lengua, educacion, justicia,
economia y administracion de tierras y recursos naturales (Lorenzo
Muelas,Propuesta indigena de reforma constitucighaf®

En nuestro concepto, la idea que tuvieron los ponentes al presentar la
particularidades territoriales de los pueblos indigenas que debian tener e
cuenta los constituyentes al pensar el modelo territorial del pais, fue en
marcar el tema en el debate general sobre las dimensiones de autonom
gue podia contener la aprobacion de entidades que recogieran las diferel
cias culturales y étnicas de estas sociedades con la estructura sociocultur
nacional, para que se intentara construir una estructura politica-adminis
trativa indigena, armoniosa del orden naciéffakEl proposito fue el de

delegado Guillermo Plazas Alcid en el momento de exponer su opinién contraria a que Iz
propuesta de ciudadania para los miembros de los pueblos indigenas de los territorio
ubicados en la fronteras del pais, elaboradas por Francisco Rojas Birry: “Pero es que n
siquiera el convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 del 4 de marzo de 1991, perc
que aun no ha entrado en vigor internacional por cuanto no se ha producido la ratificacior
del mismo yque tantas veces ha citado el honorable delegado Francisco RojagIBary
cursivas son nuesthasrae norma alguna sobre el particutaAsamblea Nacional Cons-
tituyente, “Informe-Ponencia Nacionalidad de los pueblos indigenas que compartan terri-
torios fronterizos, presentado por Guillermo Plazas Al&diceta ConstitucionaBogo-
ta, nim. 102, miércoles 19 de junio de 1991, p. 3.

%63 |bidem p. 3.

584El jueves 23 de mayo se publica el informe-ponencia para primer debate en plenaric
en torno al ordenamiento territorial por parte del delegado Gustavo Zafra Roldan, cuandc
informa acerca de la parte pertinente a las entidades territoriales indigenas, para si
fundamentacién cita una opinién vertida por el constituyente Lorenzo Muelas, donde
describe las tensiones que se vivieron en la Comision para aprobar esta institucion: “E
transcurso de los debates permitié aclarar varios aspectos que en un principio ocasionarc
reservas entre ellos el significado de la autonomia indigena, planteada no como la bus
gueda de quiméricas soberanias sino como un justo replanteamiento de la relacién entre
nacion y los pueblos indigenas, la democracia y los nuevos tiempos. A los temores expre
sados de si esta propuesta no seria una manera de construir una sapdglaeid’, los
delegatarios indigenas respondieron firmemente convencidos de ser la manera mas exp
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romper los preconceptos que el tema encierra a nivel politico y juridico,

pues la actitud normal es que se piense que deseaban establecer condici
nes para ejercer el derecho de autodeterminacion; de alli que una idea qu
reiteran continuamente es que la cuota de poder que la nueva entidad terr
torial debia poseer para fundamentar un verdadero respeto a los pueblo
indigenas, no significaba un intento de fracturar la unidad nacional, dicho
por los ponentes al concluir las razones que presentaron para el reconoci
miento de este derecho, “Razones que nos parecen de suficiente envergad
ra para plantear para los pueblos indigenas y grupos étnicos un sistema pol
tico-administrativo de autonomia relativa, vinculado al Estado cefftral”.

Si la primera ponencia apoya su discurso en la necesidad de reconoci
miento de territorialidades especiales, para de alli fundamentar los dere-
chos especificos de los pueblos indigenas y los grupos étnicos, la segund
ponencia apoyo los derechos especificos de estas realidades socioculturals
en el conceptgrupos étnicasLas principales ideas que aporta el docu-
mento son las siguientes:

e La solicitud de un titulo especial de la Constitucion que incluyera los
derechos especificos de los grupos étnicos, “el presupuesto central de
la propuesta de introducir un Titulo especial de derechos de los gru-
pos étnicos es el de reconstruir la identidad nacional a partir de la
premisa de respeto y reconocimiento a la identidad nacithal”.

e Introdujo la problemética que han enfrentado actores politicos inter-
nacionales y nacionales, en torno a encontrar un concepto que desig
ne a las estructuras socioculturales que existen en los contextos de lo
Estados-nacion y que buscan el reconocimiento de derechos especifi
cos. En realidad, la ponencia no recogié la rica discusion relativa al
tema, que se habia dado hasta ese momento en las instancias intern

dita de escapar al “ghetto” en que actualmente se encuentran, por considerar que es prec
samente la autonomia la que les abre nuevos caminos. Ello porque a su entender, en es
plano lo que es bueno para Colombia lo es también para las comunidades”. Asamblec
Nacional Constituyente, “Informe-Ponencia del Ordenamiento Territorial, presentado por
Gustavo Zafra Roldan'Gaceta ConstitucionaBogota, nim. 80, jueves 23 de mayo de
1991, p. 7.

655 |pidem p. 4.

€6 Asamblea Nacional Constituyente, “Ponencia Los derechos de los grupos étnicos,
presentada por Francisco Rojas Birr§gaceta ConstitucionaBogota, nim. 67, sdbado
4 de mayo de 1991, p. 14.
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cionales de derechos humanos; lo que hace es expresar la forma comn
las diferentes propuestas designan el futuro sujeto de derechos espe
ciales®’ con el propdsito de fundamentar su enfoque, en que el suje-
to de derecho debia denominagsepos étnicosLa discusion que se

dio en la OIT para la elaboracién del Convenio 169 no es retomada er
la posicion que asume el delegado indigena.

e El documento estructurd una sintesis de los derechos que los grupo
étnicos debian poseer y que habian sido presentados en reiteradas pr
puestas sobre el tema: el derecho a la identidad cuittiellderecho
a la autonomia, el derecho al territorio y el derecho a patrticipar en la
vida publica de la nacién y a relacionarse con la sociedad nacional, er
términos que aseguren el respeto a la identidad cultural.

e Aparece en la disertacion del delegado una fundamentacion de su:
peticiones en eventos constitucionales acaecidos en otros paises ¢
América Latina, donde para ese momento, se habian producido refor:
mas que autorizaron el reconocimiento, a este nivel de derechos espe

567 “A continuacion enumeraremos cémo se define en cada proyecto cudl es el sujetc
de derechos especiales que justifica el Titulo nuevo, y cuales derechos se reconoce
especificamente: a) El sujeto de los derechos: en las varias propuestas se habla de de
chos de: I) Los colombianos (Navarro y otros). IlI) De los indigenas (Vasquez y Abella).
I1) De las comunidades indigenas (Mejia Borda, Espinosa Facio Lince, Navarro y
otros).1V) De las comunidades indigenas y demas colectividades humanas (Galan Sar-
miento). V) De las comunidades y pueblos indigenas (Pastrana, Ramirez y otros). VI) De
los pueblos indigenas y demé&s minorias étnicas (Muelas Hurtado). VII) De las comunida-
des (Carrillo y Plazas Alcid). VIII) De las comunidades étnicas (Navarro y otros; Gémez
Martinez y Londofio). IX) De los grupos étnicos (Marulanda). X) De los grupos étnicos
minoritarios (Zafra). XI) De los grupos étnicos indigenas, negros y raizales del Archipié-
lago de San Andrés (Rojas BirryJhidem pp. 16y 17.

5%84]) Derecho a la identidad cultural: entendido como el derecho a seguir conservan-
do la propia forma de ser y de vivir de cada comunidad, de acuerdo a su propia interpre
tacion tradicional y de la relacion del hombre con la naturaleza y con la comunidad. Il)
Derecho a la autonomia: entendida como la capacidad de darse su propia forma de org:
nizacién social, econémica y politica. Es el desarrollo necesario del anterior, es el dere-
cho a tener formas propias de autoridad, de regular sus relaciones de acuerdo con s
tradiciones, de regular la actividad econdmica, de conservar su lengua, de tener educs
cion propia, de tener sus propias formas de medicina, etcétera. Ill) Derecho al territorio:
sin este derecho los anteriores son solo reconocimientos formales. El grupo étnico requie
re para sobrevivir el territorio en el cual esti asentado, para desarrollar su cultura. Prest
puesto el reconocimiento al derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales ocu:
pados y los que configuran su habitat. V. El derecho a participar en la vida publica de
la nacidn y a relacionarse con la sociedad nacional en términos que aseguren el respe
a la identidad cultural’lbidem p. 18.
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cificos, de lo que se denomina grupos étnicos, pero que para la Cons
titucion de Nicaragua se concibieron como las comunidades de la Coste
Atlantica; para la del Peru las comunidades campesinas y nativas y
para la Constitucion de Brasil el titulo VIII se refiere especificamente
a los indios. Mostrando con ello el avance logrado por los pueblos
indigenas en el reconocimiento de derechos especificos en esos pai
ses, pero dando una idea de lo problematico que es hoy encontrar un:
designacion para estas realidades, que difumine los preconceptos qu
existen tanto en el plano internacional como al interior de los Esta-
dos-nacion.

e Fundamentd su propuesta en las ideas que se habian establecido a
largo del segundo periodo del siglo XX en las instancias internacio-
nales en torno a los derechos humanos especificos para los grupo
socioculturales diferenciados de los proyectos de Estado-nacion esta:
blecidos, dice: “varios instrumentos internacionales reconocen dere-
chos especiales a los grupos étnicos. Otros han tenido por objeto com
batir el racismo y la discriminacion racial. Es necesario comprender
gue para nuestro caso son importantes unos, para combatir la discri-
minacion es preciso reconocer y respetar la identidad cultural de los
grupos étnicos, asi como el ejercicio de los derechos espeéféles”.

El tercer documento es una especie de mensaje de urgencia que le el
vian los tres constituyentes indigenas a la Asamblea Nacional Constitu-
yente, en referencia a los derechos territoriales de los pueblos indi§enas,

€9 |bidem p. 20.

670 Seguin laGaceta Constitucionalnim. 109, donde se publican los articulos de la
futura Constitucion Politica aprobados en el primer debate, hasta el momento en que los
tres delegados indigenas convocaron a la Asamblea a discutir los articulos territoriales de
sus propuestas so6lo se habian aprobado los siguientes articulos relativos a los pueblc
indigenas: el que reconocia el caracter multiétnico y pluricultural del pueblo colombiano
y el que reconocia la oficialidad de las lenguas indigenas en su territorios (aprobado el 6
de mayo), el que reconocia la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los bienes de uso
publico, los parques naturales, las tierras comunales de los grupos étnicos y las tierras d
resguardo (aprobado el 14 de junio, que no quedd asi redactado al final), la nacionalidac
de los miembros de los pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos (el 28 de
mayo, que no paso el segundo debate) y las circunscripciones especiales para Senado
Camara (11 de junio). Asamblea Nacional Constituyente, “Articulos de la Constitucién
Politica de Colombia aprobados en primer deb&ateta ConstitucionaBogota, nim.

109, jueves 27 de junio de 1991, pp. 2, 3,5, 8y 13.
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la primera idea que resalta es que ya no existia por parte del delegad
Francisco Rojas Birry, una disposicién de hacer una discusion acerca de |
mejor forma antropolégica de designar las realidades sociales que repre
sentaba (si como grupos étnicos, comunidades indigenas o pueblos indig
nas); se acepta la designacion del Convenio 169 Pueblos Indigenas. E
indiscutible que esto ayudo a que el gobierno nacional que habia aprobad
el mencionado convenio a través de la Ley 21 de 1991 y el bloque hege
monico de la Constituyente, tuvieran un referente preciso para interactua
con los delegados indigenas.

El tiempo de la Constituyente se terminaba y tuvieron que realizar los
tres delegados una presion politica, con apoyo de sectores del organism
sensibles al tema, para que quedaran los derechos que habian solicitado.
documento especificamente, se refiere a derechos territoriales de los pue
blos indigenas, pues no se habian discutido hasta ese momento. La solic
tud dice expresamente, que existian expectativas no sélo del orden nacic
nal, sino también de nivel internacional, alrededor de las decisiones de
6rgano constituyente sobre derechos de los pueblos indigenas. Manifies
tan los delegados: “...teniendo en cuenta la expectativa que a nivel nacio
nal e internacional ha suscitado que al cabo de los 500 afios se abra pa
una rectificacion histérica que consagre los derechos de los pueblos indi
genas ignorados hasta ahora, comedidamente solicitamos que a mas tarc
en el orden del dia lunes 17 de junio de 1991 se incluya en forma priorita:
ria la discusién y votacion de los derechos territoriales de los pueblos indi-
genas y los grupos étnicos (la propuesta sélo fue en términos de los prime
ros), conforme a lo aprobado en la Comisién Segufiéia”.

La peticion tuvo acogida en la Asamblea Nacional Constituyente y du-
rante la quincena de junio comenzaron a ser aprobados articulos relacion:
dos con derechos especificos de los pueblos indigenas. El 19 de junio s
aprobo el articulo que reconocié las jurisdicciones especiales en los si
guientes términosSe reconoce la jurisdiccion de las autoridades propias
de los pueblos indigenas dentro de su ambito territorial y la preeminencia d
las normas y la justicia propias que no atenten contra la Constitucién y las

671 Asamblea Nacional Constituyente, “Ponencia Derechos Territoriales Indigenas,
Lorenzo Muelas, Francisco Rojas Birry, Alfonso Pefia Chdpateta Constitucional
Bogota, nim. 99, sdbado 15 de junio de 1991, p. 3.
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leyes” (que no quedo en el segundo debate de esta manera reff&cyado)
el articulo en torno a las entidades territoriales reconociendo los territorios
indigenas como tales (aprobado el 22 de juiifo).

El articulado propuesto por los tres delegados fue aprobado, con algu-
nostemas adicionales y nuevos elementos en el contenido de los articu-
los. EI 18 dgunio fue aprobado el articulo que plantea la igualdad de todas
las culturas existentes en el pais: “Derecho a la cultura. La cultura en sus
diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El Estado re
conoce la igualdad y la dignidad de todas las culturas que conviven en el
pais”®# articulo consecuente con el reconocimiento que se habia hecho
anteriormente con relacion al caracter multiétnico y pluricultural del pue-
blo colombiano, que al final de la discusién se establecié que el sujeto
portador de las anteriores cualidades no era el pueblo sino la nacién.

Un elemento adicional fue la decisién que tomo la plenaria el dia 20 de
junio, cuando abordé el tema de los municipios de asimilar los resguar-
dos indigenas, para efectos de la participacion en los ingresos corriente
de la nacion, como municipios, “Para los efectos de esta participacion la
ley determinara los resguardos indigenas que seran considerados com
municipios”.

El 21 de junio fue aprobado el primer articulo de la propuesta presenta-
da en que se especificaba la conformacioén de los territorios indigenas,
gquedando de laiguiente manera: “Articulo 35. Los territorios indige-
nasestan conformados por los resguardos y los territorios tradicionalmen-
te ocupados” [el documento planteaba habitados] “por los pueblos indige-
nas los cuales son de su propiedad colectiva y no enajenable” [habia ur
articulo que sefialaba esto arriba el cual posteriormente fue suprimido].
“Estos podran articularse a las diferentes entidades territoriales o directa-
mente a la nacién [esto Ultimo no lo decia la propuesta] y en ningdn caso
podran ser fraccionados por otras entidades territorigfes”.

El paragrafo que sefialaba la delimitacion de los territorios indigenas
guedo de Iaiguiente manera: “La delimitacién de los territorios indige-

72 Asamblea Nacional Constituyente, “Articulos de la Constitucion Politica de Co-
lombia aprobados en primer debat&aceta ConstitucionaBogota, num. 109, jueves
27 de junio de 1991, p. 19.

73 |bidem p. 23.

674 Ipidem p. 4.

575 Ipidem p. 27.
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nas senara por la comision de ordenamiento territorial y con la participa-
cion de los pueblos indigenas, [de acuerdo con la Constituéiérgle-
mento nuevo que le fue agregado por la plenaria.

El articulo que planteaba la existencia de Consejos para administrar lo:
territorios indigenas quedo tal y como lo presentaron los delegados: “Las
entidades territoriales indigenas estaran gobernadas por Consejos confo
mados y reglamentados de acuerdo con los usos y costumbres de las com
nidades que los habitan, asi con la Constitucion y las |éYeka parte
complementaria de la proposicién en este aspecto quedo de la siguient
manera: “La poblacién no indigena que quede comprendida en areas ut
banas dentro de esos territorios” [la propuesta decia: “que quede com
prendida en estos territorios] tendra participacion adecladss’ adjeti-
vo se lo agrego la plenaria] en la administracién de aquellas [la propuest:
decia en su administracion] “y en la distribucion de recursos de acuerdc
con la ley”®"®

El articulo pertinente a las funciones de los Consejos la plenaria lo aprohc
de la siguiente forma. Las primeras cuatro funciones fueron aprobadas te
como fueron propuestas por los tres delegados: “1. Ejercer el control de
doblamiento y velar por la integridad territorial. 2. Disefar las politicas,
los planes y los programas de desarrollo econémico y cultural dentro de
sus territorios. 3. Concertar las inversiones publicas dentro de su territoric
4. Percibir y distribuir los recursos del ente territorial”. La funcién 5 fue
aprobada por la plenaria con modificaciones, quedando asi: “velar por I
preservacion de los recursdki plenaria agreg6 renovables y no renova-
bles]” y concertar su explotacion dentro de su territorio”. La funcién nam.
6, que los delegados habian redactado ubicando dos funciones: la de coc
dinar proyectos y programas con otras comunidades y colaborar con I
preservacion del orden publico, la plenaria la dividié en dos, quedando el
primer tema como funcién 6 y el segundo como funcién 7. La redaccién
fue la siguiente: “6. Coordinar los programas y proyectos promovidos con-
juntamente por las diferentes comunidades y 7. Colaborar con el manteni
miento del orden publico dentro de su territorio, de diferentes comunida-
des de acuerdo con las instrucciones y disposiciones del gobierno nacional

576 1dem
57 |dem
578 |dem
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La funcion 7 del proyecto quedoé idéntica, pero esta vez como nim. 8:
“Representar a la entidad territorial ante el gobierno nacional y las demas
entidades territoriales a las que se integran”. La ultima funcion aprobada
quedd de la siguiente manera: “Las demas que les asignen la Constituciol
y la ley” 57

La proposicién que se ubicard en un articulo transitorio donde el siste-
ma politico y juridico colombiano se comprometiera a ejecutar un Plan de
Reconstruccion Econdmica y Social de los pueblos indigenas, de 20 afio:
de duracion, concertado con las autoridades indigenas, propuesta del dele
gado Lorenzo Muelas, fue aprobada el 20 de junio. Su texto en el primer
debate quedo de la siguiente manera: “El gobierno disefiara, conjuntamen
te con las comunidades indigenas un plan de reconstruccién econémica
social de los pueblos indigenas, el cual sera financiado con recursos publi
cos y anualmente se asignaran en el presupuesto general de la nacion I:
partidas correspondientes. Planes similares seran disefiados con las com
nidades afrocolombiana&® Se observa que desaparece el plazo de vein-
te afos frente a la iniciativa de los delegados y se incluyen de una forma
muy informal a los afrocolombiané%.

3. La Constitucion de 1991 y los derechos de los pueblos indigenas

El 5 de julio de 1991 fue promulgada la Constitucién de 1991 en Co-
lombia. La primera carta politica fue elaborada con la participacion de una
pluralidad de actores politicos, que no tenian relacion directa con los par-
tidos histéricos colombianos, el Liberal y el ConservatioL.a metodo-

7% |dem

680 |pidem p. 32.

81 E| articulo, para constatar los cambios que realiz6 la plenaria, lo propusieron los
constituyentes de la siguiente manera: “El gobierno nacional, en concertacion con los repre:
sentantes de los Consejos Territoriales elaborara un plan de reconstruccion econémica:
social ddos pueblos indigenas cuya duracién tendra como minimo veinte afios y desti-
nara un presupuesto especial para su ejecucion”. Asamblea Nacional Constituyente,
“Ponencia Derechos Territoriales Indigenas, Lorenzo Muelas, Francisco Rojas Birry,
Alfonso Pefia Chepe'Gaceta ConstitucionalBogota, nim. 99, sadbado 15 de junio de
1991, p. 3.

682y esto se debe tomar en sentido amplio, pues si bien para algunos analistas de |z
experiencia constituyente colombiana no todos los actores del sistema politico colombia-
no participaron, pues no hubo la presencia de un sector numeroso del movimiento guerri-
llero, agrupado en la Coordinadora Guerrillera en ese entonces; en nuestra perspectiv:
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logia que se uso para su estructuracion fue realmente participativa, antes
después de la instalacion de la Constituyente. Continuamente hubo partic
pacion de diferentes organizaciones y expresiones de la sociedad civi
colombiana.

Como se resefld durante las deliberaciones del organismo, el tema étn
co y el de los especificos derechos de los pueblos indigenas fue posicic
nandose lentamente hasta lograr abrirse un espacio politico en la Asarn
blea Nacional Constituyente. Se puede decir que tal logro fue la conjugacior
de varios eventos de naturaleza nacional e internacional:

e La experiencia politica y de movilizacion social que los pueblos indi-
genas habian acumulado durante toda la década de los ochenta, |
cual les permitié ganar un espacio en el escenario constituyente.

* El replanteamiento que el sistema internacional de los derechos hu-
manos se habia hecho sobre los sujetos étnicos y los pueblos indige
nas en particular. Desde 1981 los pueblos indigenas ganaron un esp:
cio en la agenda de la Organizacién de las Naciones Unidas y en lo:
diferentes érganos multilaterales. Para el momento ya se vivia una
rica discusion en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en torno a los pueblos indigenas y se habia iniciado en ese sistem
regional e internacional, la discusion de un instrumento de derechos
especificos para los pueblos indigenas.

e El gobierno nacional tenia un referente de discusion estructurado er
torno al tema: la Ley de 21 de marzo de 1991 que establecid el com:
promiso del Estado colombiano de acatar lo preceptuado en el Con-
venio 169 de 1989 de la OIT. En nuestro concepto este punto de viste
siempre estuvo presente en el debate en torno a los pueblos indigene
que se suscito en la Constituyente.

La Constitucion de 1886 nunca asumio la realidad cultural del pais coma
una variable trascendente para el cumplimiento de los objetivos del sistem:

ellos estuvieron “presentes” en las deliberaciones, pues uno de los propositos politicos
del organismo era elaborar un documento constitucional que recogiera instituciones que
propiciaran la reconciliacion de los colombianos. Las FARC y el ELN continuamente
expusieron sus ideas en torno a la finalidad y los objetivos del procedimiento. Incluso el
narcotrafico, como un actor de naturaleza especial, presiond a la Constituyente para qu
tomara la decisién de no autorizar constitucionalmente la extradicion.



EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO 415

juridico-politico. Los pueblos indigenas fueron sujetos de disposiciones

legales, nunca de normas constitucionales. Incluso, en las diferentes refor
mas ocurridas en los siglos XIX y XX, la atencion se centré en perfeccio-

nar las instituciones juridicas que permitieran la realizacién de los princi-

pios liberales en torno al Estado. La problematizacion sobre la naturaleza
de nuestra sociedad nunca tuvo importancia.

El nuevo régimen rompio con la concepcidn descrita y ubicé a los gru-
pos étnicos y a los pueblos indigenas como sujetos de derechos de rang
constitucional. No s6lo reconocid su existencia como sujetos sociales, cul-
turales y politicos, sino que les asigné unos especificos derechos corres
pondientes con su naturaleza. Los derechos establecidos en la Constitu
cion de 1991 son numerosos, alcanzan las dos decenas. En nuestr
consideracion, el fundamento de estos derechos descansa sobre el princ
pio 7 de la nueva carta politica, pues es el que reconoce que la nacior
colombiana es multiétnica y pluricultural, generando con ello toda una
serie de expectativas respecto de los diferentes grupos étnicos y especifi
camente los pueblos indigenas, quienes contaban con un antecedente ¢
movilizacion social y politica calificado. De alli en adelante, toda la parte
organica de la Constitucion tuvo que ser evaluada en su redaccion par:
hacer real lo sefialado por dicho principio. Las instituciones del pais tuvie-
ron que recoger esta nueva realiéfad.

De esta manera derechos politicos, sociales y culturales de los pueblo
indigenas, fueron ubicados en el texto constitucional; complementados cor
dos tipos de derechos que le dan el caracter de tensionante politica y juridi
camente a todos los derechos que se ubican en estas realidades socials
los derechos territoriales y de autonoffa.

%83 En la intervencion que realizd Lorenzo Muelas en la Asamblea Nacional Constitu-
yente el dia 19 de febrero de 1991 ya se tenia la certeza de que existia un consenso pa
proclamar el caracter multiétnico y pluricultural de la nacién colombina, pues diferen-
tes propuestas, desde diferentes perspectivas politicas lo sugerian en concepto de es
lider indigena: “Honorables constituyentes: construyamos una Colombia de acuerdo con
nuestros tiempos y basada en nuestra realidad, no basta proclamar que Colombia es u
pais multiétnico y pluricultural, es necesario que los derechos fundamentales de los pue-
blos indios y de las minorias étnicas queden taxativamente plasmados en el texto de I
Constitucion. Después de 500 afios de desconocimiento no podemos someternos al capr
cho interpretativo de posteriores legisladores”. Asamblea Nacional Constituyente, “Inter-
vencion de Lorenzo Muelas el dia 18 de febrero de 1¥®ddeta ConstitucionaBogo-
t4, nim. 19, lunes 11 de marzo de 1991, p. 12.

684 Estos derechos hacen parte de la problematica que la “cuestion indigena” posee
solamente para ser descriptivos, se puede sefialar como ejemplo la discusion que hubo,
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Los derechos politicos estan ubicados en los articulos 96, 171y 176. E
primero reconoce que las fronteras del Estado-nacion colombiano se cons
tituyeron atendiendo procesos que reflejaron los intereses de las elites y |
capacidad politica de los proyectos de nacion que limitaban con él en la:
primeras décadas del siglo XIX, al convenir limites con otros Estados-
nacion se rompieron abruptamente las relaciones que milenariamente he
bian conformado las sociedades indigenas. Los dos articulos siguientes le
dan el derecho a los pueblos indigenas de hacer parte del Congreso de
Republica en tanto colectivos; estableciendo circunscripciones espéeiales.

gue existe aun en Nicaragua, sobre derechos territoriales y los niveles de autonomia qu
tienen las comunidades del Atlantico norte, ventilados en el sistema judicial nicaragliense
y en el sistema interamericano (como se describid y analiz6 en el capitulo dos). La situa
cion mexicana frente a estas dimensiones de los derechos de los pueblos indigenas
descrita en 2001 de la siguiente forma: “Autonomia, territorio y pueblos indios. La suma
de estos conceptos causa panico entre los “duros” legisladores del PAN, que comparten
argumento que uso Ernesto Zedillo en 1996 para rechazar la Ley de Derechos y Cultur:
Indigenas promovida por la Cocopa: la autonomia de los indigenas balcanizara al pais
Pero estos conceptos, que son la base de la discusién sobre los derechos indigenas que
vera en los proximos dias, ya se reconocen en otros paises de América Latina, com
Nicaragua, Colombia, Ecuador y Brasil, Pastrana, Daniela, “Derechos indigenas en Amé-
rica Latina: las otras autonomias, periédieoJornada domingo 18 de marzo de 2001.
http://www.jornada.unam.mx/2001/mar01/010318/mas-otras.html, consulta realizada el
22 de abril de 2004.

%85 |_os articulos son los siguientes: “Articulo 96. Son nacionales colombianos: c) Los
miembros de pueblos indigenas que comparten territorios fronterizos, con aplicacion del
principio de reciprocidad segun tratados publicos”. Articulo 171. El Senado de la Repu-
blica estara integrado por cien miembros elegidos en circunscripcidon nacional. Habra un
numero adicional de dos senadores elegidos en circunscripcion nacional especial por cc
munidades indigenas. Los ciudadanos colombianos que se encuentren o residan en
exterior podran sufragar en las elecciones para el Senado de la Republica. La circunscrif
cion especial para la eleccion de senadores por las comunidades indigenas se regira por
sistema de cociente electoral. Los representantes de las comunidades indigenas que as
ren a integrar el Senado de la Republica, deberan haber ejercido un cargo de autorida
tradicional en su respectiva comunidad o haber sido lider de una organizacion indigena
calidad que se acreditara mediante certificado de la respectiva organizacion, refrendad
por el ministro de gobierno”. “Articulo 176. La Camara de Representantes se elegira en
circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales. Habra dos representante
por cada circunscripcion territorial y uno mas por cada doscientos cincuenta mil habitan-
tes o fraccién mayor de ciento veinticinco mil que tengan en exceso sobre los primeros
doscientos cincuenta mil. Para la eleccién de representantes a la Camara, cada depar
mento y el Distrito Capital de Bogota conformaran una circunscripcion territorial. La ley
podréa establecer una circunscripcion especial para asegurar la participacion en la Camat
de Representantes de los grupos étnicos y de las minorias politicas y de los colombianc
residentes en el exterior. Mediante esta circunscripcion se podra elegir hasta cinco repre
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Los derechos politicos, sociales, econémicos y culturales. Se puede de
cir que para el segundo debate la Asamblea Nacional Constituyente reco
gi6 un sinnumero de iniciativas de los delegados indigenas y no indigenas
que desarrollan el principio aprobado donde se reconoce la dimensién
multiétnica y pluricultural de la nacion colombiana. Estos derechos los
podemos ubicar en el articulo 8, que establece la obligacién del Estado
las personas de proteger las riquezas culturales y naturales de l&#facion;
el articulo 10, que reconoce que las lenguas indigenas son oficiales en su
territorios®®’ el articulo 68, que plantea que los pueblos indigenas tienen
derecho a recibir una educacion que respete su identidad ctfftuedl;
articulo 70, que reconoce la igualdad de todas las cuftéirakarticulo 72,
que plantea que la ley reglamentara el derecho que tienen los pueblo:
indigenas a los yacimientos arqueolégi¢8sel articulo 356, que ho-
mologa los resguardos indigenas a la categoria de municipios para efec

sentantes”. Bases de datos politicos de las Américas, Constitution updated to 2001 Reforms
Constitucion de 1991, actualizada hasta Reformas de 2001, en espafiol http://www.george
town.edu/pdba/Constitutions/Colombia/col91.html, consultar realizada el 22 de abril 2004.

88 “Articulo 80. Es obligacién del Estado y de las personas proteger las riquezas cul-
turales y naturales de la naciéidem

887 “Articulo 10. El castellano es el idioma oficial de Colombia. Las lenguas y dialec-
tos de los grupos étnicos son también oficiales en sus territorios. La ensefianza que s
imparta en las comunidades con tradiciones lingiiisticas propias sera biliegtie.

688 “Articulo 68. Los particulares podran fundar establecimientos educativos. La ley
establecera las condiciones para su creacion y gestion. La comunidad educativa participa
ré en la direccién de las instituciones de educacion. La ensefianza estara a cargo de pers
nas de reconocida idoneidad ética y pedagogica. Las integrantes de los grupos étnico
tendran derecho a una formacién que respete y desarrolle su identidad cuittigtet.

p. 5.
889 «Articulo 70. El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura

de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de la educacién per
manente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las etapas de
proceso de creacion de la identidad nacional. La cultura en sus diversas manifestacione
es fundamento de la nacionalidad. El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas la:
gue conviven en el pais. El Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y
la difusién de los valores culturales de la naciédém

890“Articulo 72. El patrimonio cultural de la nacion esta bajo la proteccion del Estado.
El patrimonio arqueolégico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacio-
nal, pertenecen a la nacién y son inalienables, inembargables e imprescriptibles. La ley
establecera los mecanismos para readquirirlos cuando se encuentren en manos de partic
lares y reglamentara los derechos especiales que pudieran tener los grupos étnicos asen
dos en territorios de riqueza arqueoldgiddem
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tos de las transferencias que la nacion debe realizar anualmente a las en
dades territoriale®*

Los derechos territoriales y de autonomia: analizando los debates de |;
Asamblea Nacional Constituyente se puede observar que éstos fueron lo
gue mas tension politica produjeron al momento de abordarse en el orge
nismo. Incluso la peticiéon de los tres delegados en el mes de junio de 199
convocando a que fuesen ubicados como punto del orden del dia con ul
gencia, muestra lo dificil que fue debié ser su discusion.

Como se observo en la presentacion de las deliberaciones, los delegz:
dos indigenas en todo momento tuvieron que aclarar que todo lo que pro
ponian era animado por la sola vocacion de reconocimiento de derecho
especificos, pero que en ninglin momento atacaban la unidad de la Rept
blica y el proyecto de nacion que tenemos los colombf@hdsa redac-
cién del articulado, como se mostré en los debates llevados acerca de la
entidades territoriales indigenas y sus funciones, se realiz6 con muchc
detenimiento, seleccionando los conceptos y los vocablos que mejor ex:

591 “Articulo 356. Salvo lo dispuesto por la Constitucién, la ley, a iniciativa del gobier-
no, fijara los servicios a cargo de la nacion y de los departamentos, distritos, y munici-
pios. Para efecto de atender los servicios a cargo de éstos y a proveer los recursos pa
financiar adecuadamente su prestacion, se crea el Sistema General de Participaciones
los Departamentos, Distritos y Municipios. Los distritos tendran las mismas competen-
cias que los municipios y departamentos para efectos de la distribucion del Sistema Gene
ral de Participaciones que establezca la ley. Para estos efectos, seran beneficiarias |
entidades territoriales indigenas, una vez constituidas. Asimismo, la ley establecera coms
beneficiarios a los resguardos indigenas, siempre y cuando éstos no se hayan constituic
en entidad territorial indigenalbidem p. 8.

%92 En el informe ponencia que presentaron los delegatarios Orlando Fals Borda y
Lorenzo Muelas Hurtado en torno a los derechos de los pueblos indigenas y los grupo
étnicos, la idea que plantea la introduccién es como desde el siglo XIX hasta el momentc
de la reunidn del organismo la organizacion territorial del pais habia venido transforman-
dose y la unidad del Estado colombiano se habia mantenido, comentan para afirmar es
tesis lo siguiente: “Esta paulatina evolucion operada en las ideas e instituciones politicas
se manifiesta hoy como una tendencia generalizada al reconocimiento de la diversida
social, econdmica, politica y étnica de Colombia. Tendencia cuya Ultima y mas clara
manifestacion ha sido el apoyo popular que ha traido a esta corporacion a los representa
tes de esta mdltiple diversidad, lo cual no puede interpretarse sino como un rechazo de |
poblacion a la hegemonia centralista de la Constitucion del 86 y en un si a la diversidac
democrética, diversidad que no conlleva en la mente de nadie una concepcién politice
distinta a la de la Unidad de la Republica”. Asamblea Nacional Constituyente, “Informe-
Ponencia sobre pueblos indigenas y grupos étnicos, presentado por Orlando Fals Borda
Lorenzo Muelas Hurtado'Gaceta ConstitucionaBogota, nim. 40, lunes 8 de abril de
1991, p. 2.
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presaran la voluntad del constituyente de proporcionar derechos especifi
cos a los pueblos indigenas, asegurando que la territorialidad indigenay I
autonomia se atuviera a los pardmetros del Estado-nacion unitario.

Los derechos territoriales y de autonomia establecidos son los siguien-
tes: el articulo 63 que declara la imprescriptibilidad y la no enajenabilidad
de las tierras indigen&$; el articulo 246 que establece la jurisdic@épe-
cial indigena®* los articulos 286 y 287 que establecen la existencia de
entidades territoriales en el pais y sus funciones que establecen la exister
cia de las entidades territoriales indigefias.

Los articulos 229 y 230 objetivizan la tension politico-juridica que
produjo en la Constituyente la deliberacidn referente a los derechos terri-
toriales y de autonomia de los pueblos indigenas. La secuencia fue le
siguiente: primero, los tres delegados indigenas tuvieron que producir un
pronunciamiento, en los inicios del mes de junio, para que se incluyera
su discusion en la agenda del 17 de junio. En el documento presentarol
una propuesta de contenido de estos dos articulos. Segundo, el articu
ladopropuesto fue discutido y aprobado posterior a la fecha mencionada,
con las modificaciones descritas en el acapite anterior. En el tercer acto, e
mismo articulado es discutido por segunda vez, para ser aprobado de for
ma definitiva, siendo en esta discusion modificado sustancialmente.

El articulo 229 quedé redactado en primer debate de la siguiente mane
ra: “las entidades territoriales indigenas estaran gobernadas por consejo
conformados y reglamentados de acuerdo con los usos y costumbres de I

893 “Articulo 63. Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comuna-
les de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la nacion y
los demas bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”
Constitucion Politicapp. cit.,nota 685, p. 5.

8% “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 sistems
judicial nacional”.lbidem,p. 8.

8% “Articulo 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los muni-
cipios y los territorios indigenas. La ley podra darles el caracter de entidades territoriales
a las regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la
ley. Articulo 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los
siguientes derechos: 1. Gobernarse por autoridades propias. 2. Ejercer las competencia
que les correspondan. 3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios par
el cumplimiento de sus funciones. 4. Participar en las rentas naciomailésin p. 10.
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comunidades que los habitan, asi como la Constitucion y las leyes, clarifi-
cando posteriormente derechos para las comunidades no indigenas urb
nas que quedaran dentro de los mencionados entes territdffa@sfante

la discusién del segundo debate todo este contenido cambid y el articu
lo quedoé redactado asi:

Articulo 329. La conformacién de las entidades territoriales indigenas se
hara con sujecion a lo dispuesto en la Ley Organica de Ordenamiento Te-
rritorial, y su delimitacion se hara por el gobierno nacional, con participa-
cion de los representantes de las comunidades indigenas, previo concept
de la Comisién de Ordenamiento Territorial. Los resguardos son de propie-
dad colectiva y no enajenable. La ley definird las relaciones y la coordina-
cion de estas entidades con aquellas de las cuales formen parte. Paragraf
En el caso de un territorio indigena que comprenda el territorio de dos o
mas departamentos, su administracion se hara por los consejos indigene
en coordinacién con los gobernadores de los respectivos departamentos
En caso de que este territorio decida constituirse como entidad territorial,
se hara con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el inciso pri-
mero de este articuf®’

El debate en torno a los contenidos del derecho de los pueblos indigene
a poseer una unidad territorial propia que recogiera sus caracteristica
socioculturales y que fuese fundamento para el desarrollo del derecho d
autonomia, fue diferido hacia el legislador del futuro. Indiscutiblemente
este tema se convirtid en tépico sensible para la constituyente y de no fac
tratamiento para el tiempo que restaba de deliberaciones (escasos 8 dias

El hecho se demuestra cuando conocemos que hasta el dia de hoy, r
se halogrado llegar a un acuerdo politico para elaborar una ley organica d
ordenamiento territorial, pues no sélo significa darle contenido a los ar-
ticulos analizados que atafien a los pueblos indigenas, sino a otras institt
ciones del orden territorial aprobadas por la constituyente como la regién

5% Asamblea Nacional Constituyente, “Articulos de la Constitucion Politica de Co-
lombia Aprobados en Primer Debat&aceta Constitucionahium. 109, Bogot4, jueves
27 de junio de 1991, p. 27.

%97 Bases de Datos Politicos de las Américas, Constitution updated to 2001 Reforms /
Constitucion de 1991, actualizada hasta Reformas de 2001, en espafiol http://www.georg
town.edu/pdba/Constitutions/Colombia/col91.html, consulta realizada el 22 de enero de
2004.
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o la provincia, que replantearian totalmente el poder politico y econémico
del pais.

Se concluye con facilidad por qué el mismo constituyente le otorgd
estatus de entidad territorial municipal a los resguardos indigenas en e
articulo 356, para articular esta entidad territorial indijérs ordena-
miento territorial que venia desde la centenaria Constitucién de 1886 y no
producir debates, donde con toda seguridad no se iba llegar a un consens
La entidad que quedd aprobada fue el resguardo, pero dandole el estatus ¢
municipio, una entidad que siempre ha existido en la normativa constitu-
cional colombiana desde la fundacién de la Republica.

Aun asi el articulo siguiente, el 230 en la Constitucidon aprobada, que
reglamenta las funciones de los Consejos de los territorios indigenas, fue
revisado detalladamente para garantizar su armonia con la estructura de
Estado, observemos. La funcién num. 1 definida con esta redaccién en
primer debate: “ejercer el control de poblamiento y velar por la integridad
territorial, fue aprobada definitivamente asi: Velar por la aplicacion de las
normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus territorios”, esta
bleciendo esta funcién como una delegacion y no como un desarrollo de
las particulares dimensiones gue tiene la autonomia de los pueblos indige
nas. La funcion 2 también fue “ajustada” para no permitir margenes politi-
cos, en el primer debate fue redactado que los Consejos tendria la faculta
de: “Disefiar las politicas, los planes y programas de desarrollo econémico
y social dentro de sus territorios”, en el debate final quedo que la funcion
seria: “Disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econé-
mico y social dentro de su territorio, en armonia con el Plan Nacional de
Desarrolld. Siguiendo la filosofia del anterior replanteamiento.

La funcién 3, en el primer debate se aprobé la idea de los delegados de
poder concertar con el Estado colombiano las inversiones y los programas
de desarrollo que se aplicaran en los territorios indigenas. En el debate
final fue cambiado y redactado con otra perspectiva: “Promover las inver-
siones publicas en sus territorios y velar por su debida ejecutian”.
concertacion solicitada quedd como la promocion consensuada edéietos
gados. El mismo espiritu lo contenia la funcién 5 planteada por los tres
delegados, sugerian, y fue aprobado en primer debate, que se concertara

6% Como se comento en acapites iniciales de este capitulo el Resguardo es una entida
colonial que posteriormente asimilo la legislacion de la Republica.
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explotacion de los recursos naturales ubicados en sus territorios; la redac
cién final quedd: Velar por la preservacion de los recursos natuthies
tema tan sensible a los intereses del Estado, como es la explotacién de I
recursos naturales, no podia autorizarse ser negociable con los puebilc
indigenas. De hecho, este tema ha generado una tension politica sin prec
dentes en el pais en la Ultima década, pues si bien el Constituyente n
aprobd el derecho de consulta propuesto por los delegados indigenas,
Convenio 169 de la OIT lo contiene, siendo éste parte de nuestro ordenz
miento juridico desde 199%°

La funcién 7, que se habia ubicado adicional en el primer debate, es
redactada con mas precision para enfatizar, que el responsable del orde
publico a nivel nacional es el presidente, como habia sido aprobado en €
Titulo que le adjudicaba las funciones al primer mandatario. Dijo el debate
final de la Constituyente en este aspecto: “Colaborar con el mantenimientc
del orden publico dentro de su territorio de acuerdo con las instrucciones \
disposiciones del gobierno nacional”.

Tres hechos adicionales pueden ilustrar, con mas claridad, el nivel de
tensién que produjo en la Asamblea Nacional Constituyente la discusion
de los derechos de los pueblos indigenas y la evacuacion “politica” de su
peticiones:

» El primero, la difuminacién de la propuesta de los tres delegados re-
presentantes de los pueblos indigenas de crear un Titulo especial en
carta politica donde se precisaran los derechos de los pueblos indige
nas y los grupos étnicos del pais. Esta idea, si bien no tuvo opositore:
abiertos, fue “negociandose” paulatinamente por la ubicacion de arti-

%9 La forma como se redact6 el paragrafo que se agreg6 al articulo 330, denota Ic
complicado que fue tratar el tema de los recursos naturales y los pueblos indigenas pa
ubicarlo en un articulo de la futura carta politica, aun teniendo como referente el Conve-
nio 169, pues la Ley 21 de 1991 lo habia asimilado al ordenamiento juridico, que explicita
elderecho de consult&l vocablaconsultarno fue usado, como tampoco eladacertar,
propuesto en la propuesta de los delegados indigenas, la redaccién quedd ambigua s
mostrar un compromiso expreso de reconocimiento de un estatus importante a los pue
blos indigenas en este tema: “Paragrafo. La explotacion de los recursos naturales en Ic
territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de
las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explo
cion, el gobierno propiciara la participacién de los representantes de las respectivas
comunidades”.



EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO 423

culos en la parte orgéanica del documento que recogiera la realidad
étnica cultural de estas realidades.

¢ El segundo, el desvanecimiento en el ultimo debate de la propuesta
del delegado Lorenzo Muelas para que se ubicara en la Constitucion
un compromiso del Estado colombiano de elaborar un Plan de Re-
construccion Econdmica y Social de los pueblos indigenas, con el
fundamento del grave dafio que le habia causado (le ha causado) la
politicas implementadas en el periodo colonial y republicano a estas
sociedades.

e Latercera, laforma como se fue “ubicando” a los constituyentes indi-
genas como representantes de sus sociedades y ho como represents
tes de otras realidades que reflejan la diversidad étnico-cultural del
pais. El constituyente Francisco Rojas Birry present6 innovadoras pro-
puestas relativas a las comunidades afrocolombianas y los habitante:
raizales de las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, per:
en el tltimo mes de sesiones del organismo, tuvo que hacer sinergias
con los otros tres delegatarios para reflejar en la futura Constitucion
los derechos de los pueblos indigenas. Los derechos de las comunida
des afrocolombianas se ubicaron en un articulo transibsidos

" E| articulo transitorio sefial6 lo siguiente: “Articulo transitorio 55. Dentro de los
dos afios siguientes a la entrada en vigencia de la presente Constitucion, el Congres
expedira, previo estudio por parte de una comision especial que el gobierno crearéa par:
tal efecto, una ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido ocupanc
tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la cuenca del Pacifico, d
acuerdo con sus practicas tradicionales de produccién, el derecho a la propiedad colectiv:
sobre las areas que habra de demarcar la misma ley. En la comisién especial de que tra
el inciso anterior tendran participacion en cada caso representantes elegidos por las co
munidades involucradas. La propiedad asi reconocida sélo sera enajenable en los térmi
nos que sefiale la ley. La misma ley establecera mecanismos para la proteccion de I:
identidad cultural y los derechos de estas comunidades, y para el fomento de su desarrolls
econdmico y social. Paragrafo 1o. Lo dispuesto en el presente articulo podra aplicarse ¢
otras zonas del pais que presenten similares condiciones, por el mismo procedimiento \
previos estudio y concepto favorable de la comisién especial aqui prevista. Paragrafo 20.
Si al vencimiento del término sefialado en este articulo el Congreso no hubiere expedida
la ley a la que él se refiere, el gobierno procedera a hacerlo dentro de los seis mese
siguientes, mediante norma con fuerza de ley”. Bases de Datos Politicos de las Américas
Constitution updated to 2001 Reform&dnstituciéon de 1991, actualizada hasta Refor-
mas de 200len espafiol http://www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Colombia/
col91.html, consulta realizada el 22 de enero de 2004.
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derechos del otro sector étnico mencionado, quedaron ubicados el
los articulos 309 y 310 de la carta politi¢a.

Se opt6 por la via de reconocer derechos especiales que fuesen comp
tibles con el discurso democratico, que sustenta derechos especificos €
funcion de grupo para estas realidades étnicas y culturales, ubicandolo
en las secciones que consideraron pertinentes de la parte organica de
Constitucién. Como se observé, quedaron diferidos para el futuro los con-
tenidos concretos de los derechos territoriales y de autonomia.

Seguramente la prospectiva que hicieron algunos, fue, como advirtio el
delegatario Lorenzo Muelas en su intervencion en la Constituyente ya
mencionada, dejar al capricho interpretativo de posteriores legisladores, €
contenido de los derechos indigenas estatuidos en la carta politica.

El escenario pesimista del delegatario, fue sustituido por un nuevo mo-
mento para los derechos de los pueblos indigenas; las veleidades del legi
lador, fueron sustituidas por las certezas ubicadas por la Corte Constitu
cional, que como 4rgano guardian de la integridad de la carta politica, en €
nuevo ordenamiento juridico y politico establecido a partir de 1991, ubicé
los derechos indigenas en un nuevo nivel jerarquico y le dio contenido rea
a sus preceptos, al integrar, como lo prescribe la carta politica (articulo 93
el sistema internacional de los derechos humanos con el sistema juridic
colombiano. Lo anterior lo dilucidaremos en el siguiente acépite.

701 “Articulo 309. Erijese en departamento las Intendencias de Arauca, Casanare,
Putumayo, el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y las Comisarias
del Amazonas, Guaviare, Guainia, Vaupés y Vichada. Los bienes y derechos que a cua
quier titulo pertenecian a las intendencias y comisarias continuaran siendo de propieda
de los respectivos departamentos. Articulo 310. El Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina se regird, ademas de las normas previstas en |
Constitucion y las leyes para los otros departamentos, por las normas especiales que ¢
materia administrativa, de inmigracion, fiscal, de comercio exterior, de cambios, finan-
ciera y de fomento econdmico establezca el legislador. Mediante ley aprobada por la
mayoria de los miembros de cada camara se podra limitar el ejercicio de los derechos d
circulacion y residencia, establecer controles a la densidad de la poblacién, regular el us
del suelo y someter a condiciones especiales la enajenacion de bienes inmuebles con
fin de proteger la identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y
los recursos naturales del Archipiélago. Mediante la creacién de los municipios a que
hubiere lugar, la Asamblea Departamental garantizara la expresidn institucional de las
comunidades raizales de San Andrés. El municipio de Providencia tendra en las renta
departamentales una participacion no inferior del 20% del valor total de dichas rentas”.
Ibidem.
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IV. EL SISTEMA JUDICIAL COLOMBIANO Y LOS PUEBLOSINDIGENAS A PARTIR
DE LA CONSTITUCION DE 1991 :0RGANOS PROCEDIMIENTOSY CASOS

Una de las ramas del poder publico que experimento6 profundas modifi-
caciones con la actividad de la Asamblea Nacional Constituyente fue la de
la justicia. Las deliberaciones concluyeron con la aprobacion de institucio-
nes novedosas que habian probado su eficacia en otras latitudes y qu
instancias del orden internacional promovian como mecanismos idéneos
para el fortalecimiento del sistema de justicia nacional. Por supuesto el
objetivo que tuvieron los constituyentes fue el de dotar al sistema politico
colombiano de un modelo de justicia, que propiciara que la situacion de
impunidad e incumplimiento de los derechos existentes en el pais, fuese
superada a través de una institucionalidad judicial que tuviera los recursos
suficientes y necesarios para su eficaz funcionamiento.

Con el anterior propdsito, se establecieron nuevos organismos que
replantearon la tradicion que tenia el pais en cuanto a la organizacion de
sistema judicial nacional como: la Fiscalia General de la N&&dog se
instituyd en coordinacion de un sistema acusasuiigenerisotorgando-
le la capacidad para dictar autos de detencién bajo la figura de las medida
de aseguramiento, sin el control inmediato de parte de los jueces; procedi
miento sin antecedentes en otros paises. El Consejo Superior de la Judic:
tura, que doto de autonomia administrativa y financiera a la rama judicial y
la Corte ConstituciondP?® que ha producido durante su actividad una trans-

92| a Fiscalia General de la Nacion fue disefiada especificamente como érgano para
resolver los altos indices de impunidad existentes el pais. La ubicacién de este érganc
en el sistema judicial nacional, no se produjo por la sola voluntad de los constituyentes,
existi6 en ese momento una presion de los drganos de justicia de Estados Unidos par
que se produjera la decision, pues en el concepto de autoridades de dicho pais se nec
sitaba una instancia de esta naturaleza que enfrentara el crecimiento del delito del
narcotrafico.

93] a fundamentacion de la necesidad de una Corte Constitucional en el ordenamiento
juridico-politico colombiano fue sustentada por los delegados Maria Teresa Garcés Lloreda
y José Maria Velasco Guerrero, en ponencia ante la Asamblea publicada en el nim. 36 d
la Gaceta ConstitucionaEl documento muestra como la idea que un organismo especia-
lizado se dedique al control del cumplimiento de los derechos fundamentales y el funcio-
namiento del ordenamiento institucional, no sélo habia sido propuesta doctrinal de
tratadistas, sino una experiencia que se habia experimentado en diferentes espacios ge
gréficos de Occidente. En ese sentido la anterior perspectiva fue la ubicacion de un plan:
teamiento juridico institucional en nuestro ordenamiento.
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formacion radical de la actividad judicial del pais. Con la misma perspec-
tiva fueron disefiadas dos jurisdicciones especiales: los jueces tg/ paz
la jurisdiccion indigen&>

Estas nuevas instituciones de justicia complementaron las conclusione:
gue referente a los principios y los derechos de los colombianos, realiz6 I
Constituyente.

La definicion relativa a lo primero fue la ubicacién de 10 principios
fundamentales que regirian el ordenamiento politico y juridico. El Consti-
tuyente caracterizé en el articulo primero al Estado colombiano como: “un
Estado social de derecho, organizado en forma de republica unitaria, des
centralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratice
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, er
el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevaler
cia del interés general”.

La definicion del Estado colombiano como un Estado social de dere-
cho, produjo un replanteamiento de la vision que existié en el pais en tornc
a los significados que poseian la Constitucion y el sistema juridico y poli-
tico.’®® Tradicionalmente se tenia la idea que la carta politica, era un refe-

704“Articulo 247. La ley podra crear jueces de paz encargados de resolver en equidac
conflictos individuales y comunitarios. También podré ordenar que se elijan por votacién
popular”, Bases de Datos Politicos de las Américas, Constitution updated to 2001 Reforms
/ Constitucion de 1991, actualizada hasta Reformas de,280%®spafiol, http://www.
georgetown.edu/pdba/Constitutions/Colombia/col91.html, consulta realizada el 18 de fe-
brero de 2004.

05 “Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normasy
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 sistem
judicial nacional”.ldem.

%8 A la Corte Constitucional le ha correspondido aclarar al sistema de justicia nacional
el significado constitucional, politico y juridico que tuvo esta decision del Constituyente,
en una de las primeras sentencias se sefiala: “3. Estos cambios han producido en el del
cho no so6lo una transformacion cuantitativa debida al aumento de la creacion juridica,
sino también un cambio cualitativo, debido al surgimiento de una nueva manera de inter-
pretar el derecho, cuyo concepto clave puede ser resumido de la siguiente pgadeera:
da de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanacion de la volun-
tad popular y mayor preocupacion por la justicia material y por el logro de soluciones
gue consulten la especificidad de los hedas cursivas en el texto). Estas caracteristi-
cas adquieren una relevancia especial en el campo del derecho constitucional, debido a
generalidad de sus textos y a la consagracion que alli se hace de los principios basicos
la organizacién politica. De aqui la enorme importancia que adquiere el juez constitucio-
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rente esencial para la estructura juridica y politica, pero que debia ser lle:
nada de contenido por la actividad del legislador. La Corte Constitucional
en sus primeros fallos debié pedagdgicamente aclarar que la ubicacion de
término “social” a la caracterizacion del Estado colombiano, no debia ser
“entendido como una simple muletilla retorica que proporciona un elegan-
te toque de filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estd&e’.
complementa el anterior principio con la definicion de la nacion colombia-
no como pluriétnica y cultural y los mandatos para el Estado y los particu-
lares de proteger los recursos naturales y culturales de pais, articulo 8, y €
reconocimiento de las lenguas indigenas como oficiales en sus territorios,
articulo 10. Uno de los principios que ha sido recreado y dinamizado por
parte de la Corte Constitucional, al aplicarlo en el contexto de un Estado
social de derecho, es el que orienta la supremacia de la Constitucién en €
ordenamiento juridico: “La Constitucién es norma de norni&si.todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridi-
ca, se aplicaran las disposiciones constituciondfés”.

Las conclusiones en cuanto a lo segundo, es decir en cuanto a los dere
chos, permitieron la consolidacion del establecimiento en la carta politica,

nal en el Estado social de derecho. 4. La complejidad del sistema, tanto en lo que se
refiere a los hechos objeto de la regulacién, como a la regulacién misma, hace infructuose
la pretension racionalista que consiste en prever todos los conflictos sociales posibles
para luego asignar a cada uno de ellos la solucién normativa correspondiente. En el siste
ma juridico del Estado social de derecho se acentla de manera dramatica el problem
—planteado ya por Aristoteles— de la necesidad de adaptar, corregir, acondicionar la
aplicacion de la norma por medio de la intervencion del juez. iREmwencion no se
manifiesta s6lo como el mecanismo necesario para solucionar una disfuncion, sino tam-
bién, y sobre todo, como un elemento indispensable para mejorar las condiciones de
comunicacién entre el derecho y la sociedtb cursivas en el texto), es decir, para
favorecer el logro del valor justicia (de la comunicacion entre derecho y realidad), asi ello
conlleve un detrimento de la seguridad juridica”.

97 Corte Constitucion Colombiana, Sentencia 406 de 1992, p. 17.

"8 Eduardo Garcia de Enterria expone las razones en que se fundamenta la supremac
de la Constitucion: “...la Constitucion define el sistema de fuentes formales del derecho de
modo que solo por dictarse conforme a lo dispuesto por la Constituciéon una ley sera
véalida o un reglamento vinculante. En este sentido, es la primera de las “normas de pro-
duccién”, la norma, la fuente de las fuentes. Segundo, porque en la medida en que Iz
Constitucion es la expresion de una intencién fundacional, configuradora de un sistema
entero que en ella se basa, tiene una pretensioén de permanencia o duracion, lo que pare
asegurarle una superioridad sobre las normas ordinarias carentes de una intencion totz
tan relevante y limitada a objetivos mucho mas concretos, todos singulares dentro del
marco globalizador y estructural que la Constitucién ha establecido”. Garcia de Enterria,
Eduardo, 3a. ed., Madrid, Civitas, 1988, pp. 49 y 50.
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de un largo nimero de derechos, de mecanismos de proteccion y de crite
rios de interpretacion que han replanteado el acceso a la justicia de todos Ic
colombianos incluyendo a los pueblos indigenas. La constituyente le dedicc
todo el Titulo Il de la carta politica a los derechos, garantias y deberes. Fue
ron ubicados los llamados derechos fundamentales en un capitulo, los dere
chos econdémicos, sociales y culturales en otro y en uno especial los que ¢
refieren a los derechos colectivos o del ambiente. Para los pueblos indigene
fueron estipulados los derechos comentados en el acépite anterior.

Como complemento a estas conclusiones el constituyente tomd dos de
cisiones que replantearian las formas de concebir los derechos fundameit
tales de los ciudadanos, la primera fue ubicada en el articulo 93: “Los
derechos y deberes consagrados en esta carta, se interpretaran de conf
midad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifica
dos por Colombia”, interpretando con ello las realidades globales juridicas
y politicas que se viven intensamente las ultimas décadas en el mundo.
la segunda, en el articulo 94: “La enunciacion de los derechos y garantia
contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes
no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a
persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

Respecto de mecanismos de defensa de los derechos las conclusion
de la Constituyente también trasformaron las ritualidades que existian par:
el acceso a la justicia de los colombianos. La proteccién de los derechos s
traté de garantizar con la institucionalizacion de las acciones nuevas par:
el ordenamiento juridico colombiano. Fueron estipuladas la accién de cum:
plimiento/® la accion colectiva o populé¥, las acciones de grupt,y la

709 “Articulo 87. Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efec-
tivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accion,
la sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”. Base:s
de datos politicos de las Américas, Constitution updated to 2001 Ref@onstitucion
de 1991, actualizada hasta Reformas de 2@dlespafiol, http://www.georgetown.edu/
pdba/Constitutions/Colombia/col91.html, consulta realizada el 3 de febrero de 2004.

"0¢“Articulo 88. La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los dere-
chos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y |
salubridad publica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica
y otros de similar naturaleza que se definen en ella. También regulara las acciones origi
nadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las c
rrespondientes acciones particularédém

"1eArticulo 89. Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley estable-
cera los demas recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios para que pued
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accion de tuteld? Esta dltima significé la transformacion de la préactica
del litigio en el pais y ha incrementado los niveles de eficacia, no sélo de
los derechos de los colombianos, sino de la relaciéon de la institucionalidad
colombiana con la sociedad.

La accion de tutela se ha convertido en los afios que lleva de vigencia la
Constitucién de 1991, en el mecanismo que replanted la visién que el sis-
tema judicial nacional tenia acerca de los derechos de fundamentales dt
los pueblos indigenas que habitan en el pais. Los pueblos indigenas, qu
habian sido durante toda la vigencia del anterior orden constitucional tra-
tados por el sistema de justicia y el orden legal como salvajes o semisalvaje
y ubicados bajo la proteccion de comunidades religiosas en extensas zong
del pais, o en el campo del derecho penal tratados con la categoria d
inimputables, con la actividad de la Corte Constitucional, en su funcion
de revision de acciones de tutela, fueron emergiendo como sociedades cor
cretas, diferenciadas del modelo de sociedad nacional, dotadas de autonc
mia jurisdiccional, territorial, econémica y politica. Desde las primeras
decisiones la corporacion conceptuo:

1. La Constitucién Politica de 1991 reconoce la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana (articulo 7). Lejos de ser una declaracion pura-
mente retodrica, el principio fundamental de diversidad étnica y cultural pro-
yecta en el plano juridico el caracter democratico, participativo y pluralista
de nuestra republica. Las comunidades indigenas, conjuntos de familias de
ascendencia amerindia que comparten sentimientos de identificacion con
su pasado aborigen y mantienen rasgos y valores propios de su cultura tra
dicional, formas de gobierno y control social internos que las diferencian
de otras comunidades rurales (D.2001 de 1988, articulo 2), gozan de un
estatus constitucional especial. Ellas forman una circunscripcion especial
para la eleccion de senadores y representantes (articulos 171 y 176), ejer
cen funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de acuerdo

propugnar por la integridad del orden juridico, y por la proteccién de sus derechos indivi-
duales, de grupo o colectivos, frente a la accion u omision de las autoridades publicas”.
Idem

"2«Articulo 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actlie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionale:
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accic
o la omisién de cualquier autoridad publiciem



430 GLOBALIZACION Y DERECHOS INDIGENAS

con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
la Constitucion o a las leyes (articulo 246), se gobiernan por consejos indi-
genas segun sus usos y costumbres de conformidad con la Constitucién y |:
ley (articulo 330) y sus territorios o resguardos son de propiedad colectiva
y de naturaleza inenajenable, inalienable, imprescriptible e inembargable
(articulos 63 y 329%®

Los casos revisados por la corporacién nos muestran que las primera
decisiones de tutela tomadas en el contexto de la nueva Constitucion pc
los jueces de la Republica, sobre miembros de pueblos indigenas o comt
nidades indigenas, expresaban los parametros de analisis juridicos y pol
ticos racistas y discriminadores o en muchos de los casos abordaban |
solucién de los problemas juridicos, planteados por los sujetos o las comu
nidades indigenas, con perspectivas que los infravaloraban como sujeto
de derechos. Una de las primeras actividades de la Corte ha sido aclarar
sentido antropolégico, sociolégico, politico y juridico de las realidades
indigenas a finales del siglo XX, recogiendo avances que se habian dad
en los contextos nacional e internacional.

En los ultimos afios se ha producido un cambio fundamental de concepcion
en la doctrina juridica y en la ciencia politica, sobre derechos de las comu-
nidades indigenas. En la Constitucion colombiana se manifiesta claramen-
te este cambio, cuyas implicaciones empiezan a tener una trascendenci
gue sobrepasa el ambito estrictamente juridico. En el concepto solicitado
por el magistrado ponente al doctor Luis Javier Caicedo, se explica como,
otro elemento de esta transformacion se encuentra en el Convenio 169 de |
OIT de 1989 sobre pueblos indigenas en paises independientes (aprobe
do por la Ley 21 de 1991) el cual vale la pena mencionar, en cuanto que
representa una clara manifestacion concreta del sentido adoptado en est
materia por la carta vigente. El articulo cuarto de este convenio ordena
“adoptar las medidas especiales que se precisen para salvaguardar |3
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medic
ambiente de los pueblos interesados”. Tales medidas —continda el conve-
nio— no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente por Ic
pueblos interesadd¥.

13 Corte Constitucional Colombianap. cit, nota 3, p. 5.

14 Corte Constitucional Colombiangentencia T-428 de 1992, p. 11, http://bib.min
justicia.gov.co/jurisprudencia/CorteConstitucional/1993/Constitucionalidad/C-531-
93.htm, consulta realizada el 5 de febrero de 2004.
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Una de las primeras labores pedagdgicas y politicas que debié realizal
la Corte fue la aclaracién, a los operadores juridicos y politicos, que con la
nueva estructura constitucional, los indigenas dejaban de ser sujetos mat
ginales de los ordenamientos juridicos y politicos o concebidos como una
sumatoria de individuos portadores de cosmovisiones en vias de extincion
Desde los primeros pronunciamientos la corporacion aclaré que éstos eral
estructuras sociales portadoras de derechos especificos.

8. La comunidad indigena ha dejado de ser solamente una realidad factica
y legal para pasar a ser “sujeto” de derechos fundamentales. En su caso, lo
intereses dignos de tutela constitucional y amparables bajo la forma de de-
rechos fundamentales, no se reducen a los predicables de sus miembro:
individualmente considerados, sino que también logran radicarse en la co-
munidad misma que como tal aparece dotada de singularidad propia, la que
justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitu-
cién hace a “la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana” (ar-
ticulos 1y 7). La proteccién que la carta extiende a la anotada diversidad se
deriva de la aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas manifes-
taciones y permanente reproduccion cultural son imputables a estas comu-
nidades como sujetos colectivos autbnomos y no como simples agregados
de sus miembros que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimi
lan 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 miem-
bros de la comunidad, cuando ésta como tal puede verse directamente me
noscabada en su esfera de intereses vitales y, debe, por ello, asumir cor
vigor su propia reivindicacion y exhibir como detrimentos suyos los per-
juicios 0 amenazas que tengan la virtualidad de extinguirla. En este orden
de ideas, no puede en verdad hablarse de proteccién de la diversidad étnic:
y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano constitucio-
nal, personeria sustantiva a las diferentes comunidades indigenas que es |
Unico que les confiere estatus para gozar de los derechos fundamentales
exigir, por si mismas, su proteccién cada vez que ellos les sean conculcados
(articulos 1, 7 y 14%5

Observemos cdmo se ha desarrollado la dinamica de precision del con:
tenido de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas en la Cort

15 Corte Constitucional, Sentencia T-380 de 1993, p. 8.
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Constitucional, pues ha sido el escenario propicio para que las expectati
vas politicas y juridicas ubicadas por los constituyentes indigenas en tor
no a estas sociedades, se hagan realidad. La Corte se ha convertido en
organismo receptor de valores, derechos, principios, conceptos, teoria
gue en relacién con las sociedades multiétnicas y pluriculturales, se hat
elaborado en espacios globales y nacionales en las dos Ultimas décadzc
imponiéndose una visién acerca del acceso al sistema de justicia de est:
sociedades.

1. La Corte Constitucional y los pueblos indigenas

Los constituyentes, en el articulo 241 de la carta politica, ubicaron las
funciones de la Corte Constitucional, cuatro de ellas, la una general y las tre
especificas, han permitido la conformacion de una jurisprudencia creativa
gue ha replanteado la tradicion del constitucionalismo en el pais.

La primera funcién estipula que a la Corte Constitucional se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién. En este ejercicic
la corporacion ha estipulado la vision preceptuada por la nueva Constitu-
cion, que debe guiar el funcionamiento de la institucionalidad estatal
colombiana en su relaciéon con los miembros de la sociédad. Corte
rompi6 con la tradicién de tener la carta politica como un mero referente
simbolico para el ordenamiento juridico y politico. Durante el tiempo de
su existencia, ha introducido la perspectiva que la Constitucién es una nor
ma juridica del presente y debe ser aplicada y respetada de inni€&diato,
independientemente de que no existan desarrollos legales de sus prece
tos. A la corporacién es la que le ha correspondido llenar de contenido
para su aplicacion en la realidad social y politica nacional, los principios,
los valores y el significado que para el sistema juridico y politico tiene que
Colombia declarar ser un Estado social de derééhoomo observare-

"¢ “E| control constitucional es un conjunto de mecanismos destinados a mantener el
funcionamiento del Estado dentro de los lineamientos sefialados por la voluntad constitu:
yente, y para impedir que ese poder exorbitante sea colocado al servicio de interese
diferentes a los de la comunidad”. Charry Urefia, Juan Madusticia constitucional.
Derecho comparado y colombign®ogota, Banco de la Republica, 1993, p. 73.

"7 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-406 de 1992, p. 18. http://bib.min
justicia.gov.coljurisprudencia/CorteConstitucional/1993/Constitucionalidad/C-531-
93.htm, consulta realizada el 3 de febrero de 2004.

"84 a formula del articulo primero de la Constitucion, ampliada y respaldada a través
de todo el texto fundamental, segun la cual Colombia se define como un Estado social d
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mos en los casos que evaluaremos, esto ha contribuido grandemente a r
plantear la vision que se tenia de los pueblos indigenas como sujetos d
derechos.

La segunda funcion esta ubicada en el numeral 9 del articulo 241 y
sefala que a la Corte le corresponde: “Revisar, en la forma que determine
la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los
derechos constitucionales”. Haciendo uso de esta facultad, la Corte ha te
nido la oportunidad de evaluar peticiones de proteccion de derechos fun-
damentales que comunidades indigenas o indigenas individualmente pre
sentaron ante diferentes instancias judiciales, las cuales resolvieron dicha
peticiones haciendo uso de la l6gica de interpretacion constitucional con-
figurada con la Constitucién anterié?.A la Corte le ha correspondido
por via de revision, sentar las bases para la imposicion de una nueva metc
dologia de interpretacion constitucional, que ubique la idea de eficacia de

derecho, es de una importancia sin precedentes en el contexto del constitucionalismc
colombiano. Esta importancia amerita un pronunciamiento de la Corte sobre el alcance de
este concepto y sobre su sentido e interpretacion, no sélo en el contexto internaciona
—del cual sin duda alguna se nutri6 la Asamblea Nacional Constituyente— sino en la
Constitucion misma, vista como una norma auténotédem p. 5.

"®Todas las acciones de tutela presentadas en el pais deben enviarse posterior al cun
plimiento de los procedimientos estipulado en el decreto 2591 de 1991 a la Corte Consti-
tucional. La corporacion tienen la facultad de seleccionar determinadas tutelas para sel
revisadas y establecer jurisprudencia sobre el topico. La seleccién de las tutelas la realiz:
la corporacion haciendo uso de los siguientes criterios: relevancia social y politica del
tema, la necesidad de elaborar o reafirmar criterios jurisprudenciales o el interés que
tengan actores especificos del sistema politico y social del pais sobre sus decisiones, ¢
caso de los pueblos indigenas, por via de ejemplo. El decreto 2591 de 1991 es el qu
reglamenta todos los procedimientos de la accién de tutela. Frente a la funcion de revisior
desde el mismo inicio de su actividad la Corte Constitucional expuso la importancia que
para el ordenamiento constitucional tiene esta facultad: “23. Los reparos que pueda susci
tar esta posicion, en el sentido de que se llegaria a una enorme dispersion jurisprudencic
en vista del caracter abiertamente politico del contenido de las decisiones, pueden se
despejados si se tiene en cuenta la importante fuente de seguridad juridica que se despre
de del mecanismo de revision de tutelas por parte de la Corte Constitucional y consagradc
en el numeral 9 del articulo 241 de la carta. Como se sabe, la revision tiene, entre otras, |
finalidad de servir de instrumento de fijacion del sentido de los textos. Su alcance, por lo
menos en términos practicos, no se limita a la solucion definitiva del caso que se present:
para su conocimiento, sino que va mucho mas alla: sirve de pauta a todas las autoridade
para la interpretacion y aplicacion de los derechos. Es innegable el valor pedagogico e
incluso “normativo-general” de la jurisprudencia de tutela que crea la Corte Constitucio-
nal y su importancia y alcance apenas empiezan a vislumbrarse en el panorama juridicc
nacional”.lbidem p. 19.
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los nuevos derechos, principios y valores que el Constituyente 1991 dese
instaurar.

La tercera funcién orienta que a la corporacion le corresponde decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanc
contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de proce
dimiento en su formacién. En el cumplimiento de esta prerrogativa, la cor-
poracion ha estudiado dos demandas que han significado el replanteamien
de las relaciones Estado-pueblos indigenas, la primera, contra la le\
aprobatoria del Concordato con la Santa S&ddonde declara inconsti-
tucional las funciones de la iglesia en los territorios indigenas, planteando
gue ni el Estado ni la mencionada institucion tienen potestades para inter
venir en el gobierno indigena. Se reconoce asi en el estatuto maximo |z
evolucién que han tenido, con signos de mejoramiento, las zonas margina
das del pais, que de ser consideradas minusvalidas en el pasado, se les a
la posibilidad de asumir la conciencia de su propia identidad y de ahi, que
se les conceda autodeterminacién y autogobierno prépidsciendo uso
de esta misma facultad, la Corte abordd el estudio de una demanda d
inconstitucionalidad que se interpuso contra la Ley 89 de 1889, referente
normativo que influy6 la relacion Estados-pueblos durante gran parte del
siglo XX, declarando inconstitucionales varios de sus articulos. Una de las
conclusiones a que lleg6 la corporacion en ese momento, fue: “Los grupos
étnicos, calificados hace un siglo como ‘salvajes’, son considerados por |
Constitucién actual como comunidades culturales diferentes y las perso
nas que las integran, en consecuencia, tratadas como portadoras de otr
valores, con otras metas y otras ilusiones que las tradicionalmente
sacralizadas con el sello de Occidente. No son ya candidatos a sufrir €
proceso benévolo de reduccidmaaculturay ala civilizacion (la Corte
destaca estas palabras) sino sujetos culturales plenos, en funciéon de la h
manidad que encarnan, con derecho a vivir a tono con sus creencias y
perseguir las metas que juzgan plausibles, dentro del marco ético minime
gue la propia Constitucion sefala”.

La cuarta funcién esta ubicada en el numeral 10 del articulo 241, que
plantea que a la Corte le corresponde: “Decidir definitivamente sobre la

720 ey 20 de 1974, por la cual se aprueba El Concordato y Protocolo Final entre la
Republica de Colombia y la Santa Sede, suscrito en Bogota el 12 de julio de 1973.
21 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C- 027 de 1993, p. 15.
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exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprue
ben”. En el cumplimiento de esta prerrogativa, ha revisado varias leyes
aprobatorias donde los pueblos indigenas son actores, como ejemplo I
sentencia C-147 de 1994, en la cual se estudia la constitucionalidad de
la ley que aprueba el tratado sobre el Fondo para el Desarrollo de los Pue
blos Indigenas de América Latina y el Caribe, suscrito en Madrid el 24 de
junio de 1992.

La Corte Constitucional y la accion de tutela se convirtieron en las ins-
tituciones que ayudaron a que el principio ubicado en el articulo 7 de la
Constitucion que prescribe, a la nacion colombiana como multiétnica y
pluricultural, respecto de los pueblos indigenas, no fuese una mera procla
macion de ideas sin ninguna posibilidad de eficacia en la estructura socio-
politica.

En los casos que analizaremos a continuacion observaremos con detall
cémo la Cortehaciendo uso de las facultades conferidas por el articu-
lo 241 de la Constituciéon, ha venido dandole contenido a los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas. Se analizara y describira como I
corporacion que tiene la misién de guardar la integridad de la Constitucion
en Colombia, durante este ejercicio ha realizado una labor de armoniza-
cion entre los principios, valores y derechos que contiene la carta politica
desde 1991, con los preceptos de derechos humanos que internacionalmer
se han configurado respecto a los pueblos indigenas.

Para organizar el andlisis y la exposicion de los casos tratados por la
Corte que consideramos relevantes en el establecimiento de los contenidc
de los derechos indigenas, primero trataremos el tema de las decisiones c
la corporacion en torno al derecho de los pueblos indigenas a tener s
propia jurisdiccion, tema que es abordado fundamentalmente a partir de
casos presentados en 1994. Establecido lo anterior, pasaremos al analis
de los casos que le han proporcionado a la Corte la oportunidad de estable
cer los contenidos de los derechos de los pueblos indigenas al territorio \
el derecho a ser consultados por los Estados, cuando éstos planeen ejecu
proyectos que les afecten directa o indirectamente. Consideramos que lo
debates suscitados alrededor de estos tres derechos nos muestran con cle
dad los nuevos escenarios globales en que se desarrollan los pueblos ind
genasy la conexion que tienen los derechos indigenas segun la Corte Con:
titucional, con el orden juridico internacional. Apareceran entonces en el
analisis el Estado-nacién, las organizaciones trasnacionales, los pueblo
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indigenas, las organizaciones internacionales de derechos humanos y si
instrumentos.

Antes de abordar lo mencionado, consideramos pertinente presentar un
decision de la Corte Constitucional donde, al mismo tiempo que clarifica
el contenido de la jurisdiccion indigena como derecho, la corporacién pre-
cisa el significado antropolégico y sociolégico, que para la Constituciéon
de 1991, tienen las estructuras socioculturales categorizadas como pue
blos indigenas. Se observara que en este sentido, la interpretacién cons
tucional entra en contacto directo con los parametros que las ciencias sc
ciales han elaborado sobre estas realidades en las ultimas décadas.

A. La naturaleza social y cultural de los pueblos indigenas
y la jurisdiccién especial indigena. Sentencia T-254 de 1994

La Corte Constitucional asumio la revision de un caso decidido por un
tribunal departamental y la Corte Suprema de Justicia, donde un indigen:
de nombre Ananias Narvaez, natural de Coyaima —municipio con nume-
rosas comunidades indigenas— de 50 afios de edad, por intermedio ©
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.

La decisién de esta controversia sigui6 las dos etapas correspondiente
del juicio de tutela. El primer momento fue responsabilidad del Tribunal
Superior del Tolima y el segundo, de una de las salas de la Corte Supren
de Justicia, para luego asumirlo la Corte mediante el procedimiento de
revision.

Lo interesante del caso, en este andlisis, fue la concepcion operativizad
por las dos corporaciones para abordar la solucion del caso, respecto a
naturaleza de las decisiones de las comunidades indigenas y las comun
dades indigenas mismas: el tribunal concibi6 la decisién de sancién con
tra el indigena por parte de la comunidad como una expresion de un:
asociacion civil, a la luz del principio de que “nadie esta obligado a con-
tinuar asociado en contra de su voluntad... ni menos a permanecer e
comunidad iliquida, reconocié que los miembros de la comunidad tenian
derecho a admitirlo o0 a esquivarlo, decision esta Gltima que finalmente
adoptaron, segun sus usos y costumbieata esta institucién, de nin-
guna manera, se podia asumir que la naturaleza de esta decision fue:
jurisdiccional o administrativa. “Una determinacion de esta clase no se
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puede equiparar a un acto administrativo o a un pronunciamiento judi-
cial, mas cuando de la costumbre se trata”.

El fallador de segunda instancia también se abstrajo de las realidade:
sociologicas y antropoldgicas que reconoce la Constitucion de 1991 y sin
refutar la concepcion sobre la naturaleza de las decisiones de los pueblo
indigenas, frente a los miembros que han infringido sus normas, que ex-
preso el primer fallador, complementa que los cabildos indigenas son enti-
dades publicas, cuyos miembros son elegidos y reconocidos por una par
cialidad localizada en un determinado territorio, encargados de representa
legalmente a su grupo y ejercer las funciones que le atribuye la ley, sus
usos y costumbres, situacién igualmente consagrada en los articulos 329
330 de la carta politica. Sin decirlo expresamente, le concede una naturale
za administrativa sancionatoria a la decision que tomé la comunidad y
ejecutd el cabildo indigena.

La primera corporacion plantea expresamente su vision sobre las comu
nidades indigenas, éstas no son un sujeto de derecho de caracteristic:
sociales y culturales especificas, ni sociedades con una historia y cosmo
visiones diferentes a las hegemaonicas; son asociaciones de personas ind
genas, que se encuentran vinculadas por autorizacién del articulo constitu
cional que permite el derecho de asociacién de los ciudadanos (articulo 32)
La segunda corporacién no se pronuncia en contra de tal punto de vista \
dirige sus reflexiones en el sentido que la decisién fue tomada por un érga-
no publico de naturaleza administrativa.

La Corte Constitucional asume la revision de las decisiones tomadas
por las anteriores corporaciones, pero partiendo de un presupuestc
socioantropoldgico radicalmente diferente. Segun la Corte, las decisiones
de la comunidad indigena frente al infractor, no se deben concebir como
una decision tomada por una asociacion civil o como un simple acto admi-
nistrativo de caracter sancionatorio emanado por una autoridad publica;
son decisiones tomadas por una comunidad indigena, que posee caractt
risticas sociales y culturales particulares y a la que la Constitucién nacio-
nal le otorga especial proteccion y derechos, entre los que estd administra
justicia entre sus miembros a través de sus propias normas y procedimiento:

La Constitucion autoriza a las autoridades de los pueblos indigenas el ejer-
cicio de funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial, de con-

formidad con sus propias nhormas y procedimientos, siempre y cuando no
sean contrarios a la Constitucién y a la ley. No obstante, el reconocimiento
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de la existencia de una comunidad indigena con sus propias autoridades
normas y procedimientos por parte de los juzgadores de tutela, exigia da
un tratamiento juridico a la situacién planteada por él desde la perspectiva
del derecho constitucional y no segun el régimen de comunidad civil dis-
puesto para regular las relaciones entre comurros.

Los referentes conceptuales para esclarecer la naturaleza social y cultt
ral de los pueblos indigenas la Corte Constitucional no los hall6 en la es:
tructura normativa del orden juridico colombiano. La corporacién opera-
tiviz6 conceptos socioantropoldgicos que se han construido y han sidc
reconocidos en el ambito internacional, para caracterizar las estructura
sociales: “Las comunidades indigenas no se equiparan juridicamente a ur
simple asociacidn. Son una realidad historica, dindmica, caracterizada po
elementos objetivos y subjetivos que no se reducanialus societatis
(las cursivas son de la Corte) propio de las asociaciones civiles. Se nac
indigenay se pertenece a una cultura, que se conserva o esta en proceso
recuperacion” El 6rgano jurisdiccional se apoya en un conocido autor
de la sociologia para fundamentar su punto de vista:

Ferdinand Tdnnies 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 comunidad es ung
forma anterior a la sociedad que se desarrolla a partir de la familia y, ordina-
riamente, en pequefias poblaciones, en las cuales no prevalece la obtencic
de beneficios econdmicos sino los lazos de sangre y las costumbres. Segu
este eminente socidlogo, el urbanismo hace evolucionar las comunidades e
sociedades, “mutacion que se produce bajo el signo de la abstraccion, I
gue se verifica en el hecho de que cada uno vive para si mismo en un estac
de concurrencia de tipo social y econdmico, en donde la busqueda de bene
ficios econémicos y del comercio resultan lo fundamenital”.

Ubicando la naturaleza del sujeto que emite la sancién contra Anania:s
Narvaez, no como una ficcidn juridica, sino como un colectivo humano,

22 Corte Constitucional Colombiargntencia 254 de 1994, p. 17, http://bib.minjusticia.
gov.coljurisprudencia/CorteConstitucional/1993/Constitucionalidad/C-531-93.htm, con-
sulta realizada el 23 de febrero de 2004.

3 |bidem p. 18.

24 1dem
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poseedor de unas caracteristicas étnicas especificas, el 6rgano constituci
nal pasa a caracterizar la decision que ésta tomo en relacion con uno de st
miembros y para ello realiza una reflexion sobre las consideraciones que I:
Constitucion de 1991 hace sobre las realidades indigenas. Sefala la Cort
que el constituyente le otorga a los pueblos indigenas el derecho a ejerce
funciones politicas (articulo 330) y funciones jurisdiccionales (articulo 246).
De tal forma que partiendo de los preceptos constitucionales, la decisién
tomada contra Ananias Narvaez se realizé como una expresion de la auto
nomia judicial que la Constitucion le concede a los pueblos indigenas.
Con esta decision la Corte inicia el esclarecimiento del contenido socio-
antropoldégico y juridico de la jurisdiccién indigena y sus relaciones con
normas legales del orden juridico colombiano, con principios y preéeptos
damentales de la misma Constitucién y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Este sera el tema del siguiente acépite.

B. La Corte Constitucional y la relacion entre las normas
de los pueblos indigenas-sistema legal colombiano, derechos
constitucionales fundamentales e internacionales de derechos
humanos. Sentencias T-254 de 1994, T-349 de 1996 y T-523
de 1997: el derecho a poseer una jurisdiccion propia de
los pueblos indigenas

La Corte Constitucional se enfrenta a otras dimensiones del problema
juridico-social y cultural que implica que la Constitucion haga un recono-
cimiento especial de las normas y los procedimientos de los pueblos indi-
genas, como mecanismo legitimo para juzgar a sus miembros, el de I
relacion del sistema de normas de los pueblos indigenas con el sistema d
normas fundamentales constitucionales del sistema juridico colombiano y
las del orden juridico internacional sobre derechos humanos. Indagar so-
bre esto implica encontrar criterios que permitan el establecimiento de
parametros que hagan real el pluralismo juridico preceptuado.

La Corte, apoyandose en sus conclusiones acerca de la naturaleza soci
y cultural de los pueblos indigenas y el caracter judicial de sus decisiones
sancionatorias, plantea en las sentencias T-254 de 1994, T-349 de 199
y T-523 de 1997 una propuesta para establecer los parametros juridicos
socioantropolégicos del problema.

El tema central en discusion era en torno a los criterios que se deber
establecer para explicar la relacién entre los érdenes juridicos, sistemas d
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normas, procedimientos y valores, entre las culturas existentes en el pai:
pues el articulo 70 constitucional orienta la igualdad de todas las culturas
gue desarrollan sus proyectos de vida, en el marco del pluricultural, articus
lo 7, Estado-nacién 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 determinar cual es la
jerarquia existente entre la ley y las costumbres y usos indigenas, comc
fuentes de derecho. En efecto, la atribucidn constitucional de ejercer fun-
ciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, reconocida a las au-
toridades indigenas, de conformidad con sus propias normas y procedi-
mientos, esta supeditada a la condicién de que éstos y aquellas no ses
contrarios a la Constitucion y a la ley. Las diferencias conceptuales y los
conflictos valorativos que puedan presentarse en la aplicacion practica de
ordenes juridicos diversos.

Los conflictos juridicos y politicos presentados en la dinamica de la
realizacion del precepto constitucional que reconoce la jurisdiccion indi-
gena, la corporacion los resuelve estableciendo criterios que le permitan &
operador juridico que se encargue de resolver el conflicto tener parametra
socioantropoldgicos y juridicos claros. La corporacion establece tres ti-
pos de criterios que podemos clasificar, siguiendo las reflexiones de Iz
Corte Constitucional, de la siguiente forma: el primero, lo denominaremos
el sociolégico-antropoldgico; el segundo, que podemos sefalar como le
implementacién de una logica legal pluralista y el tltimo, el criterio del
didlogo intercultural entre sistemas juridicos.

El primero lo expresa la Corte de la siguiente manera: “a mayor conserva:
cion de sus usos y costumbres, mayor autonofitiaa responsabilidad de
la realizacion de este parametro no la tiene la dogmatica juridica. La deter
minacion de si una sociedad indigena cumple esta caracteristica, solo la pu
de aportar la sociologia o la antropologia mediante el sunoirde un
concepto cientifico al operador del derecho que enfrenta el conflicto juri-
dico, donde se encuentra un pueblo indigena comprometido. Las decisio
nes de la Corte en los Ultimos diez afios estan relacionadas con peritaje
donde especialistas de las ciencias sociales fundamentan cientificament

25 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-254 de 1994.
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la existencia de sociedades con formas de control social parti€ .
tructura la Corte este criterio de la siguiente forma:

La realidad colombiana muestra que las numerosas comunidades indigena:
existentes en el territorio nacional han sufrido una mayor o menor destruc-
cion de su cultura por efecto del sometimiento al orden colonial y posterior
integracion a la “vida civilizada” (Ley 89 de 1890), debilitandose la capa-
cidad de cohesion social de las autoridades de algunos pueblos indigena:
sobre sus miembros. La necesidad de un marco normativo objetivo que
garantice seguridad juridica y estabilidad social dentro de estas colectivi-
dades, hace indispensable distinguir entre los grupos que conservan Sus
usos y costumbres —los que deben ser, en principio, respetados—, de aque
llos que no los conservan, y deben, por lo tanto, regirse 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 extramuros del derecho pc
efecto de una imprecisa o inexistente delimitacion de la normatividad lla-
mada a regular sus derechos y obligaciones.

El segundo pardmetro, denominado el de la légica legal pluralista lo
describe también la sentencia T-254 de 1994 en dos perspectivas, la pri
mera: “las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica
priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas, sien
pre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al prin-
cipio de diversidad étnica y cultural y la segunda: los usos y costumbres de
una comunidad indigena priman sobre las normas legales dispositivas”.

El pluralismo juridico, para realizarse, necesita perspectivas innovado-
ras en lo que respecta a la relacion normas y procedimientos de los pueblo

"28varios antropologos han estado vinculados a las decisiones de la Corte Constitucio-
nal respecto de pueblos indigenas aportando sus puntos de vista sobre la problematic:
entre ellos, Preafan, Simonias, Carlos, el cual es auisttanas juridicePaez, Kogi,
Wayuu y TuleGémez Valencia, Herinaldy, autor de la investigacidala justicia y el
poder indigenay Sanchez, Esther, quien permanentemente ha aportado a la Corte Cons-
titucional la visién de esta disciplina a la problematica de los derechos de los pueblos
indigenas de Colombia, autora de los trabafmsistrucciones epistemoldgicas sobre el
conocimiento de los sistemas de derecho propio y de las justicias indigenas: el caso co-
lombiang Justicia y pueblos indigenas de Colomi@anflicto entre la jurisdiccion espe-
cial indigenay la jurisdiccién ordinarigt Reflexiones antropoldgicas en torno a la justi-
cia y la jurisdiccion especial indigena en una nacién multicultural y multiétreintre
otros.
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indigenas-sistema legal nacional. Si se imponen criterios verticales pare
hacer respetar la normatividad legal nacional, el pluralismo juridico se trans-
forma en una caricatura, que se convierte en una estrategia invisibilizador:
de las juridicidades diferentes a la hegeménica. Frente a las normas legale
imperativas se establece:

Hay un &mbito intangible del pluralismo y de la diversidad étnica y cultural

de los pueblos indigenas que no puede ser objeto de disposicién por parte ¢
la ley, pues se pondria en peligro su preservacion y se socavaria su rique
za, la que justamente reside en el mantenimiento de la diferencia cultural.
La jurisdiccién especial (articulo 246) y las funciones de autogobierno en-

comendadas a los consejos indigenas (articulo 330) deben ejercerse, e
consecuencia, segun sus usos y costumbres, pero respetando las leyes ir
perativas sobre la materia que protejan valores constitucionales superiores

La segunda perspectiva es un reconocimiento consecuente del pluralis
mo juridico. Los usos y costumbres, designacion hecha a las normas
procedimientos de los pueblos indigenas por referentes legales e internc
cionales (pero la Constitucién colombiana habla de normas y procedimien-
tos) respecto a los pueblos indigenas, tienen mayor jerarquia que las no
mas legales dispositivas. Explica la Corte: “La naturaleza de las leyes civiles
por ejemplo, otorga un amplio margen a la autonomia de la voluntad priva-
da, lo quemutatis mutandisfundamenta la prevalecia de los usos y cos-
tumbres en la materia sobre normas que sélo deben tener aplicacién e
ausencia de una autorregulacién por parte de las comunidades indigenas

El tercer criterio, el del dialogo intercultural entre sistemas juridicos, lo
desarrolla en el momento en que se acerca al conflicto entre las juridicidade
de los pueblos indigenas, en relacién con los derechos constitucionale
fundamentales y el sistema de derechos humanos internacional, reconoc
dos por Colombia. La Corte advierte que se puede caer en la facil conclu
sion que si existe un reconocimiento del pluralismo en la Constitucion y si
el mismo referente plantea la igualdad de las culturas, entonces no exist
una ética definida y defendida por el orden juridico colombiano e interna-
cional. Para resolver este problema, la Corte necesité dos sentencias,
primera la T-254 de 1994, que expone un criterio que podriamos conside
rar tradicional, en la relacion de Occidente con otras culturas juridicas y la
sentencia T-349 de 1996, que elabora una reflexiéon acorde con presupue:
tos socioantropolégicos vy juridicos, los cuales interpretan el sentido del
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pluralismo cultural orientado por la Constitucion. En la primera apoya sus
conclusiones en autores de la ciencia politica, asumiendo:

Reflexiones como la de Agnes Heller conducen a rechazar el relativismo
ético extremo. Para esta autora, el verdadero respeto de la diversidad cultu-
ral impone el respeto absoluto a los parametros valorativos de las diversas
culturas, y obliga a propender por un relativismo moderado en el que se
admita la comparabilidad entre culturas bajo la férmula de la tolerancia y el
respeto de la especificidad cultural, salvo los casos en que ésta encubra ur
inaceptable doble cédigo de valores y una situacién de fuerza o coaccién
susceptible de afectar la vida, la integridad o la libertad de la persona. La
necesidad de defender unos minimos universales éticos que permitan tras:
cender la especificidad de las diferentes culturas y construir un marco de
entendimiento y didlogo entre las civilizaciones justifica la adopcién de las
cartas internacionales de derechos humanos que, segun Bobbio, constitu:
yen “la mas grande prueba histérica que jamas se haya datimdehsus
omnium gentiunsobre un determinado sistema de valofés”.

En la ecuacion sistemas de derechos de los pueblos indigenas-derechc
constitucionales fundamentales y derechos humanos, la decisién en est
sentencia fue que el minimo ético que se debia mantener para establecer
didlogo intercultural, era el respeto de las sociedades indigenas por el dis
curso sobre derechos constitucionales fundamentales y los derechos hu
manos que la cultura occidental habia elaborado. La sensacion que qued
fue, que se repetia el ritual que occidente imponia siempre para interactua
con otras culturas; siempre impone los limites y los crité#idSe avanzo

27 Corte Constitucional, Sentencia T-254 de 1994.

2 De alli dijimos anteriormente que esta primera definicion de la Corte se sujetaba a
criterios usados tradicionalmente por Occidente, cuando de reconocer sistemas juridicos
diferentes se trata, Occidente siempre los ha reconocido pero impone sus propios limites
Jorge Gonzalez Galvan realiza un analisis acerca de esta situacion: “El derecho indigen:
sera respetado a condicién de no rebasar ‘el marco del Estado’, siempre que no sea incon
patible con los derechos fundamentales por el sistema juridico nacional ni con los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos”, es decir, los Estados parecen estarle d
ciendo al propio indigena: “te respeto siempre y cuando ti me respetes a mi 'y a los derecha
gue yo he concebido, aprobado y aplicado (sin su participacion)”, postura que dista mu-
cho de alejarse de la que el colonialismo espafiol adopt6 en 1515: “Ordenamos y manda
mos, que las leyes y las buenas costumbres que antiguamente tenian los indios para ¢
buen gobierno y policia, sus usos y costumbres observadas y guardadas después de q
son cristianos, y que no se encuentran con nuestra sagrada religion, ni con las leyes d
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en el establecimiento de los dos primeros criterios, pero con este tercero <
dej6é una sensacion de intolerancia y autoritarismo en la construccion de
un verdadero didlogo intercultural.

La Corte tuvo la oportunidad de repensar las conclusiones a que llegc
respecto al tercer criterio en la sentencia citada, cuando someti6 a su estud
la tutela presentada por un indigena de la comunidad Embera-Chami, quie
habia sido condenado por su comunidad a 20 afios de prision (sentencia -
349 de 1996). “El juez que concedit la tutela concluy6 que al solicitante se
le habian violado los derechos consagrados en la Constitucion Politica, ac
como los reconocidos internacionalmente, que consideraba limites claro:
a la autonomia que se les reconoce a las comunidades indigenas”.

El juez constitucional considerd necesario repensar el minimo ético que
concluyé en la sentencia T-254 de 1996, que permitiria el dialogo inter-
cultural en el @mbito juridico que debe existir entre las culturas existentes
en el pais. Plantea en esta ocasion, que los derechos fundamentales con:
tucionales y los derechos humanos reconocidos en el ambito internacione
constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos los particula-
res, pero para no negar el principio de pluralismo cultural y respetar la
igualdad de las culturas propuesta por la Constitucion, los limites minimos
gue en materia de derechos humanos deben cumplir las autoridades ind
genas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales responde a un cor
senso intercultural sobre lo que verdaderamente resulta intolerable, po
atentar contra los bienes mas preciosos del hombre, es decir, “el derecho
la vida, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicién de la tortura y, por
expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento, en los

este libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo, se guarden y ejecuten, y sienc
necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos, con tanto que nos podamc
anadir lo que fuéremos servido, y nos pareciera que conviene al servicio de Dios nuestr
sefior, y la conservacion y policia cristiana de los naturales de aquellas provincias, nc
perjudicando a lo que tienen hecho, ni las buenas costumbres y justas costumbres y Est
tutos suyos”pp. cit, nota 148, p. 93. El Convenio 169 de 1989 trae también los mismos
parametros, en su articulo 90., numeral 1, sefiala: “En la medida en que ello sea compat
ble con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reco
nocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradic
nalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros”. El articulo 246 de
la Constitucién colombiana establece mas que menos los mismos limites: “Las autoridade
de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito terri
torial, de conformidad con sus propias normas y procedimiesiéospre que no sean con-
trarios a la Constitucion y leyes de la Republiflas cursivas son nuestras).
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delitos y en las penas”, entendiendo por ello, que todo juzgamiento deberé
hacerse conforme a la normas y procedimientos de la comunidad indigena
atendiendo a la especificidad de la organizacién social y politica de que se
trate, asi como a los caracteres de su ordenamiento juftlico.

La Corte Constitucional extrae el nuevo minimo ético de los derechos que
segun los convenios de derechos humanos de 1966 de la ONU y el instru
mento de derechos humanos del sistema interamericano de 1969, no so
susceptibles de suspenderse en cuando se decreten Estados de Excepcio

Los presupuestos para la realizacion de estos parametros nuevament
son sustentados por la Corte Constitucional en presupuestos socioldgico
y antropoldgicos. El respeto a minimo ético tendra que ver con la constata-
cion por parte del juzgador, de la existencia de pueblos indigenas con un:
estructura sociocultural definida o con un proyecto de recuperacion de sus
tradiciones consolidadas. Constatado lo anterior, el principio a aplicar para
realizar el principio de la diversidad étnica y cultural, la regla para el intér-
prete es “la de la maximizacién de la autonomia de las comunidades indi-
genas y por tanto la de la minimizacion de las restricciones a las indispen-
sables para salvaguardar intereses de superior jeraféfuia”.

El didlogo abierto entre los operadores del derecho y el sistema inter-
nacional de los derechos humanos, permitioé el establecimiento de los
contenidos del derecho que tienen los pueblos indigenas a poseer su prc
pia jurisdiccion.

C. El derecho al territorio de los pueblos indigenas
en la Corte Constitucional

El derecho al territorio ha sido una de las principales reivindicaciones
de los pueblos indigenas de Colombia. Las décadas de los setenta 'y oche
ta significaron para el movimiento indigena colombiano, el periodo mas
intenso de recuperacion y defensa de los territorios que histérica y cultu-
ralmente les han pertenecido. La trascendencia de este derecho fue desci
ta durante los debates de los derechos especificos de los pueblos indigen:
en la Constituyente por Francisco Rojas Birry de la siguiente manera: “Sin
este derecho los anteriores (derecho a la identidad cultural y a la autono

2% Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-523 del 15 de octubre de 1997.
30 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-349 del 8 de agosto de 1996.
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mia) son so6lo reconocimientos formales. El grupo étnico requiere para so
brevivir del territorio en el cual esta asentado, para desarrollar su cultura
Presupone el reconocimiento del derecho de propiedad sobre los territo
rios tradicionales ocupados y los que configuran su habitat”.

En el acapite que presentamos en torno al debate de los derechos de |
pueblos indigenas en la Asamblea Nacional Constituyente se destacé gL
el tema que mas produjo tension fue la estipulacion de los contenidos de
los articulos que indicaban derechos territoriales a estas comunidades. Has
el punto que unicamente se llegé a la conclusion de reconfirmar la existen
cia del espacio cultural-territorial sempiterno que los pueblos indigenas
han tenido en el sistema juridico colombiano: el Resguardo. En cuanto ¢
las entidades territoriales indigenas estipuladas en los articulos 286 y 32
de la carta politica, le fue delegada al legislador la funcion de darles conte
nido a través de la Ley Orgéanica de Ordenamiento Territétial.

31 Asamblea Nacional Constituyente, “Ponencia: Los derechos de los grupos étnicos
presentado por Francisco Roas Birt@gceta ConstitucionaBogota, nim. 67, sabado
4 de mayo de abril de 1991, p. 18.

32| ey que en los trece afios de vigencia de la Constitucion no ha podido ser concer-
tada en el Congreso de la Republica, pues su objetivo es replantear la vision de territo
rialidad que ha tenido el pais los Ultimos 150 afios, lo que no le produce confianza a los
actores politicos y econdmicos tradicionales del pais. En el peri&diGempose infor-
ma sobre lo sucedido en el Congreso respecto de esta ley: “Van 14 iniciativas fallidas de
proyecto de ley organica de ordenamiento territorial: La pregunta que se hacen los exper
tos que llevan trece afios trabajando en el tema es, entonces, ¢,si habra interés del Congr:
de expedirlo? Por ahora, la iniciativa ya ha superado sus dos primeros debates en el Sena
y le queda su transito por la Camara de Representantes. Quienes estuvieron al frente de
redaccién, académicos, congresistas, las federaciones de departamentos y municipios y
gobierno nacional, esperan que esta vez el proyecto pueda ser aprobado y pasar a sanc
presidencial. El valor que para sus promotores tiene esta nueva iniciativa es, entre otra
cosas, lo corto de su articulado, lo cual simplifica la legislacién en materia de ordena-
miento territorial. A pesar de que esta ley matriz no ha podido ser aprobada, en 13 afios d
vigencia de la Constitucién ya se han expedido 104 leyes “hijas” que se relacionan con e
ordenamiento territorial. El ex ministro Juan Camilo Restrepo recordé un comentario del
ex constituyente Carlos Lleras de la Fuente en el sentido de que con esta normatividad <
produce una alteracién de la fisiologia juridica, pues “primero nacieron los hijos que la
madre”. Restrepo participd, junto con otros expertos en el tema, en una mesa redond
organizada por el Observatorio Legislativo del Instituto de Ciencia Politica, la Fundacion
Konrad Adenauer f£l Tiempo Para el ex constituyente Orlando Fals Borda, lo mas posi-
tivo de la actual iniciativa es que termina con 13 afios de discusiones teoéricas. “Es el
proyecto nim. 14 y es el momento de la practica. La practica es la que nos va a ensefi
cémo desarrollarlo”, dijo Fals. Pero otro ex constituyente, el ex ministro Jaime Castro, se
muestra menos entusiasta y asegura que después de 13 afios se deberia esperar que s
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Los territorios que han ocupado los pueblos indigenas durante toda la
historia del pais, han sido asediados por los diferentes actores econémico
y politicos, en un primer momento los conquistadores y colonizadores,
gue buscando realizar sus objetivos de control territorial, cultural y politi-
co los ubicaron en espacios de resguardo. Los lideres de la Republica to
maron decisiones legislativas para introducir la tierra de los pueblos indi-
genas a las dindmicas del mercado que deseaban imponer. A pesar de |
leyes de proteccion que se restablecieron a fines del siglo XIX, los espa-
cios ocupados por las comunidades indigenas, fueron asediados y exprc
piados por terratenientes durante gran parte del siglo XX. De alli los dos
periodos reconocidos de intenso conflicto de los pueblos indigenas con
estos protagonistas de la historia agraria del pais, durante las tres primere
décadas del siglo XX, donde el climax del movimiento lo representé Manuel
Quintin Lame y las décadas de los setenta y ochenta, donde surgieron la
organizaciones indigenas que impusieron la consigna “territorio y cultura”.

Enlos finales del siglo XX, como lo observaremos, los actores a los que
se han tenido que enfrentar los pueblos indigenas para luchar por el mante
nimiento de sus territorios y el ejercicio de la autonomia territorial son:

e El Estado-nacion, que ha pretendido reducir a sus minimos criterios
el derecho al territorio y a la autonomia territorial, aplicando las teo-
rias del ejercicio de la soberania; tratando de desconocer las caracte
risticas sociopoliticas particulares, que en estos aspectos poseen lo
pueblos indigenas. Articulados a este aparato institucional, se han
encontrado diversos actores locales, que han pretendido reducir los
territorios indigenas a los esquemas de organizacion territorial hege-
monicos. Convenientes para el control politico por su parte, como lo
observaremos en el caso del pueblo Arhuaco, que analizaremos en I
parte Ultima de este acapite.

e Los intereses econdmicos y politicos del orden internacional y nacio-
nal. En el orden econémico representado por intereses del Estado-
nacién y grupos econémicos internacionales interesados en los recur-
S0s naturales, ubicados en los territorios indigenas. El segundo, en e
orden politico, reflejado en los compromisos geopoliticos del pais, que

una ley de maximos y no de minimos, como esta planteBtdiempg 6 de junio de
2004.
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exigen la flexibilizacion de la autonomia territorial de los pueblos indi-
genas (Sentencia T-405 de 1993). La dimension nacional de este aspe
to la constataremos en los intereses de poder y control de territorio de
elites regionales que han intentado desconocer los derechos territoria
les de las comunidades indigenas (Sentencia T-634 de 1999).

A la Corte Constitucional le ha correspondido contextualizar la volun-
tad del constituyente y del ordenamiento juridico internacional, respecto de
este derecho que tienen los pueblos indigenas. Tres sentencias de revisi
de tutelas: la T-567 de octubre 23 de 1992, la T-188 de mayo 12 de 1993y |
T-634 de 1999, nos permitiran observar los alcances de este derecho de I¢
pueblos indigenas en el ordenamiento juridico-politico colombiano.

a. Tutela T-567 de 1992: parcialidad indigena de La Raila
Instituto Colombiano de Reforma Agraria (Incora)

Este es uno de los primeros casos que revisa la Corte Constitucional
donde el peticionario de proteccién de derechos fundamentales es una c
munidad indigena. La situacién narrada por los representantes de la comt
nidad, sirve para visualizar el contexto institucional con que los pueblos
indigenas tenian que interactuar con el anterior orden constitucional. Ung
de las caracteristicas de la decisién, es que evidencia que la Corte Const
tucional no habia producido todavia a su interior, una discusion en torno a
significado de los derechos de los pueblos indigenas.

El conflicto que narran los peticionarios y que le presentaron haciendo
uso de la accion de Tutela al Tribunal de Cundinamarca es el siguiente: “E
10 de julio de 1985 las comunidades indigenas de La Paila y Rio Naya s
dirigen a la Division de Asuntos indigenas del Instituto de Reforma Agra-
ria (Incora), con el fin de que una vez organizado el Cabildo, se le titulara
un territorio como resguardo, conforme al censo y alinderamiento sefala-
do en la solicitud. Este territorio, segun la demanda, era necesario para |
seguridad de la vida y bienes de todos los miembros de la parcidfitiad”.

Lo interesante de la cuestion es que la anterior peticién nunca fue res
pondida por ninguno de los funcionarios que ejercieron la direccion del
Instituto Colombiano para la Reforma Agraria entre 1985-1992.

33 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-567 de octubre 23 de 1992, p. 2.
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Aparentemente el conflicto juridico era entre la entidad del orden na-
cional encargada de resolver los conflictos de tierras y una comunidad
indigena. Pero existio un tercer actor en el caso, la empresa trasnacione
Smurfit-Cartén de Colombia, la cual segun los peticionarios, realizaba ac-
tividades para usar la zona para el cultivo de pinos. El territorio solicitado
por los indigenas como Resguardo, hacia parte de los planes de dicha con
pafia. En el petitorio los representantes de la comunidad indigena sostie
nen que “debido al deseo por parte de la multinacional Smurfit Cartén de
Colombia, de apoderarse de todos los terrenos de la zona de influencia de
cabildo de la parcialidad indigena de la Paila, se han presentado roces qu
han producido la destruccién de los sembrados que le permitan a esta cc
munidad subsistir, ademas que se ha dado el encarcelamiento de sus repr
sentantes y aun amenazas en contra de su integridad”.

No sélo la entidad promotora y ejecutora de la reforma agraria en el pais
dilataba las decisiones para favorecer intereses de terceros; también la
autoridades municipales aprehendieron a numerosos comuneros pertene
cientes a la comunidad indigena, como violadores del régimen de propie-
dad privada, pues habian decidido que los indigenas no tenian ningin de
recho sobre los espacios donde solicitaban la creacion del Resguardo.

Ante la evidente dilacién de las autoridades administrativas competen-
tes para responder a las peticiones de la comunidad indigena que se est
diara la posibilidad de la formalizacion del respectivo Resguardo que pro-
tegiera el territorio tradicional de la comunidad, la seccion tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca decide proteger el derecho fun-
damental de los indigenas a tener una pronta respuesta a sus peticione
Sostuvo la corporacion, que su decisién se sustenta en “que en el presen
caso han trascurrido seis afios y once meses, término que es mas gt
razonable y suficiente para que la administracién haya emitido el co-
rrespondiente pronunciamient6*. Respecto de la solicitud de amparar lo
preceptuado en los articulos 2, 7 y 8, la corporacion emite el concepto que
no se pueden amparar debido a que tales son contentivos de principiosy n
de derechos. En opinién del tribunal tampoco podria ser amparado coma
violado el derecho a la igualdad, pues en su concepto “éste no resulta le:
sionado por la sola inaccion de la autoridad de quien se ha solicitado un
pronunciamiento”.

34 Ibidem p. 3.
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En sala de revisién la Corte Constitucional confirma la decision del
Tribunal respecto a proteger el derecho de peticién que la carta politice
protege en su articulo 23. Respecto a los criterios que emite el Tribuna
Administrativo de Cundinamarca de la naturaleza no normativa de los prin-
cipios que la Constitucién contiene y de la no violacién del derecho a la
igualdad por inaccion de las autoridades, ve una oportunidad para reitera
la visién sobre el significado del primer Titulo de la Constitucién en un
sistema juridico-politico que se autocalifica como Estado social de derecho

Para la corporacion resulta extrafio al nuevo ordenamiento constitucio-
nal que el intérprete y guardador de su integridad, que son todos los juece
de la Republica al fungir como jueces de tutela, observe durante el cumpli
miento de esta funcién los derechos fundamentales que pretende proteg
aisladamente, como instituciones autonomas, sin hacer referencia al cor
texto general de la carta politica, sin hacer conexiones con el preambula
los principios y los fines que los inspiran el ordenamiento.

En esta perspectiva de ninguna forma el intérprete de la carta politice
puede realizar su ejercicio sin encontrar las conexiones axiolégicas entre
los derechos fundamentales, la parte organica de la Constitucion y el prean
bulo, los principios y los fines del Estado. Se le recuerda a los jueces d
tutela: “Tales elementos no se reducen a la simple retérica ni a la aspira
cion de la comunidad hacia ideales abstractos e inalcanzables, sino qu
se constituyen en criterios orientadores sobre el sentido y el contenido d
los preceptos constitucionales en concreto, en el orden de lograr unos prop
sitos bien definidos por el constituyentebs elementos mencionados
de la Constitucion para la Corte “estan dotados de toda la fuerza norma
tiva que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental”, que sefiala
expresamente que la Constitucion es norma de normas y que ningun
decision de las autoridades existentes en el sistema politico-juridico puede
contrariarla’®®

35 Respecto de la fuerza normativa del predmbulo de la Constitucion en esta decisior
la Corte reitera lo afirmado en la Sentencia de sala plena C-479, de agosto 13 de 199
magistrados ponentes José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero
“Juzga la Corte Constitucional que el Preambulo goza de poder vinculante en cuantc
sustento del orden que la carta instaura y, por tanto, toda norma —sea de indole legislat
va o de otro nivel— que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefialado
lesiona la Constitucién porque traiciona sus principios. Si la razén primera y trascendente
del control constitucional no es otra cosa que la de garantizar la verdadera vigencia )
supremacia de la Constitucidn, ese control deviene en utépico cuando se limita a la tare
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Respecto de la no violacion del derecho fundamental a la igualdad, por
considerar el Tribunal de Cundinamarca que este hecho no se produc
por inaccién de las entidades administrativas, la decisiéon de la Corte afir-
ma que “muchas veces la accién o la inactividad de la administracion, no
necesariamente lesionan un solo derecho fundamental. Es mas, puede d
cirse que en la mayoria de los casos ocurre una violacion multiple de dere:
chos, pues directa o indirectamente estan relacionados entre si. En €
presente caso la Corte considera que la reticencia en que la administracio
ha incurrido vulnera, ademas del derecho de peticién, el derecho a la igual
dad material, pues existe el deber constitucional de adoptar medidas perti
nentes a favor de grupos discriminados y marginados. Y siendo evidente e
abandono, humillacion y discriminacion a los que han sido expuestos los
indigenas durante siglos, se hace necesario que se imponga siempre a
favor un trato preferencial®®

La decision de la Corte muestra claramente, que en este momento nc
habia sucedido a su interior un debate sistematico referente a los derechc
de los pueblos indigenas. La segunda oportunidad que tuvo, donde el dere
cho al territorio estuvo en el centro de la controversia juridica, fue decidi-
da en la Sentencia T-188 que analizaremos a continuacion.

b. Sentencia T-188 de 1993: miembros de la comunidad indigena
Paso-Ancho-municipio de Ortega Instituto Colombiano
para la Reforma Agraria (Incora)

Uno de los muchos procesos de recuperacion de territorio por parte de
los pueblos indigenas sucedidos en la década de los ochenta, se produjo ¢
el municipio de Ortega, departamento del Tolima. Este municipio es cono-
cido en el pais porque en él se asientan numerosas comunidades indigenc
La comunidad Paso-Ancho después de presionar un proceso de expropie
cion por parte del Incora, le fue otorgada en 1987 la propiedad colectiva
del predio Chicuambe, con una extension aproximada de 797 hectareas
Para lograr sus obijetivos, este grupo de indigenas recibi6 la solidaridad de
la comunidad indigena de San Antonio, quienes se convirtieron en comu-
neros del predio expropiado.

de comparar entre normas aisladas, sin hilo conductor que las armonice y confiera sentidc
integral, razonable, sélido y conjuntdbidem p. 5.
3¢ |dem.
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Con la formacion del nuevo espacio territorial para estos indigenas se
conformé el cabildo de Paso-Ancho, donde fue nombrado como goberna
dor, Crispin Loaiza. Segun se narra en la demanda de tutela el conflicto s
originé cuando “afios mas tarde integrantes de la parcialidad de San Anto
nio se tomaron el cabildo de la comunidad, destituyeron a sus directivos
desconociendo el tramite establecido en la Ley 89 de 1890, y se dieron a |
tarea de perseguirlos y hostigarlos con el fin de expulsarlos de su propic
territorio”.

Los integrantes de la comunidad de Paso-Ancho, miembros del Cabildc
gue fueron destituidos arbitrariamente por los miembros de la comunidac
de San Antonio, presentaron en reiteradas ocasiones solicitud al alcald
municipal de Ortega para que interviniera, haciendo uso de las facultade
que le conferia el articulo 11 la Ley 89 de 1889, y resolviera el conflicto que
se presentaba entre las dos comunidades por el gobierno del territorio tre
dicional. La entidad municipal nunca respondi6 esta solicitud.

Ante el silencio de la administracion municipal y habiéndose presenta-
do nuevos enfrentamientos entre miembros de las dos comunidades, |c
lideres de la comunidad de Paso-Ancho solicitan al director regional del
Incora: “La realizacién de los estudios socioecondmicos y los censos cor
base en los cuales se dispusiera la division de la finca Chicuambe, de me
nera que los naturales de ese lugar tuvieran su propia forma de gabierno’
El director de la institucion encargada de la reforma agraria responde: “Debc
informarles que como es bien sabido de ustedes, dicho predio fue entregze
do por el Incora al gobernador de la comunidad de Paso-Ancho, quien po
el aféan de presionar la entrega del inmueble hizo arreglos con otras comu
nidades, apareciendo ya los resultados; por consiguiente, el gobernador c
su comunidad es quien debe solucionar la situaciéon que se les presenta”

Ante la negativa anterior, los lideres indigenas presentaron su situa:
cién y sus peticiones a todas las instituciones gubernamentales del orde
nacional que tienen que ver con los conflictos politicos y étnicos. De esta
manera, elevaron su peticion a la Division de Asuntos indigenas del Mi-
nisterio de Gobierno, a la gerencia general del Instituto para la Reforma
Agraria (Incora) y posteriormente al presidente de la Republica, no reci-
biendo ninguna respuesta a sus pretensidtremarzo de 1992 realiza-
ron una visita al director general del Incora en la ciudad de Bogota, obte-
niendo la promesa que su caso seria trasladado a la Divisién de Asunto
Indigenas del Ministerio de Gobierno y a la Procuraduria Delegada pare
Asuntos Agrarios a “fin de estudiar coordinadamente la situacion de
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tenencia existente en el predio Chicuambe y tomar las medidas adecua
das para solucionarlo”.

Posteriormente se sucedieron una serie de reuniones donde participaro
los lideres de las comunidades enfrentadas, delegados del Incora del orde
nacional y departamental, la Divisién de Asuntos indigenas del Ministerio
de Gobierno, la Procuraduria Agraria, delegados del Ministerio de Defen-
sa, autoridades municipales, entre otros y nunca se llegé a una solucion
pues “se aducia que se debia respetar a las autoridades indigenas”.

Ante esta situacion, miembros de la comunidad indigena de Paso-An-
cho toman la decision de interponer ante el Tribunal Administrativo del
Tolima accion de tutela, contra el Incora, por estar dicha entidad autoriza-
da por la legislacién para la constitucion de resguardos “y vigilancia en la
equitativa distribucion de la tierra, de conformidad con la Ley 135 de 1961
y su Decreto reglamentario 2001 de 1988, y cuya omisién ha puesto en
peligro el derecho a la vida de los peticionarios”.

La decision del Tribunal hace un homenaje a toda la visién formalista
con la que se habian tratado hasta ese momento los conflictos juridicos \
politicos entre el Estado y los pueblos indigenas y a la anterior interpreta-
cion de la Constitucion. El organismo denegé la tutela por “considerar que
el derecho de propiedad presuntamente vulnerado no esta catalogado corr
un derecho constitucional fundamental y su proteccion debe intentarse
mediante el empleo de las acciones legales ordinarias”. De forma il6gica,
complementa la decisién desconociendo las reiteradas peticiones realiza
das por la comunidad a la direccién regional del Incora concluyendo: “Fi-
nalmente, si nos atenemos a las peticiones atinentes a que el Incora proc
da como ellos lo solicitan, realizando estudios socioeconémicos y juridicos
para constituir en resguardo el predio Chicuambe y que la mitad del mis-
mo se destine para los integrantes de la comunidad de Paso-Ancho, h
debido ejercitarse previamente el derecho de peticion ante la respective
entidad, para que ante la desatencién o desconocimiento de este derecho
instaure la correspondiente accién de tutela”.

La Corte Constitucional asume la revision del anterior fallo, observan-
do una oportunidad, la primera que tuvo esta corporacion para sentar juris:
prudencia en torno al significado que tiene, para el ordenamiento constitu-
cional del pais, el derecho de propiedad colectiva para las comunidades
indigenas. Sostuvo la Corte:

El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indigenas
reviste una importancia esencial para las culturas y valores espirituales de
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los pueblos aborigenes. Esta circunstancia es reconocida en convenios ir
ternacionales aprobados por el Congreso, refiriéndose a la Ley 21 de 199!
aprobatoria del Convenio 169 de 1989, donde se resalta la especial relaciol
de las comunidades indigenas con los territorios que ocupan, no sélo pol
ser éstos su principal medio de subsistencia sino ademas porque constitu
yen un elemento integrante de la cosmovisién y la religiosidad de los pue-
blos aborigenes. Adicionalmente, el Constituyente resaltd la importancia
fundamental del derecho al territorio de las comunidades indigenas. Lo
anterior permite ratificar edaracter fundamental del derecho de propie-
dad colectiva de los grupos étnidtes cursiva es migobre sus territorios.

No le asiste razon, por tanto, al Tribunal de tutela cuando afirma que el
derecho de propiedad no es fundamental por no estar catalogado en el cap
tulo 1lo. del Titulo Il de la Constitucion, como que de negarle ese caracter
guedarian inactuadas disposiciones constitucionales en materia de protec
cion de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana.

La Corporacion realiza un recuento historico del proceso que han vivi-
do los pueblos indigenas del pais para lograr una legislacién favorable
que les permita al respecto el derecho fundamental a la propiedad colect
va de la tierra concluyendo: “El desarrollo legislativo de la proteccién a la
propiedad colectiva mediante la constitucion de resguardos confiere preci
sas facultades al Incora, entidad oficial que esta obligada a colaborar efec
tivamente para la realizacion de los fines del Estado, en especial asegurat
do la convivencia pacifica (articulo 2) y adoptando medidas en favor de
grupos discriminados o marginados (articulo 13)".

En andlisis de la Corte Constitucional en torno a la violacién del dere-
cho de peticion complementa la anterior vision relativa al derecho funda-
mental a la propiedad colectiva de la tierra de los pueblos indigenas. E
analisis se fundamenta en el silencio permanente que realizaron las institt
ciones publicas, especialmente el Incora, que fue la entidad tutelada, res
pecto de las peticiones de los miembros de la comunidad de Paso-Anchc
Se observa que el silencio del Incora ante las peticiones de los comunero
después de haber descrito el alto nivel del conflicto a que habian llegad
ambas comunidades, hasta el punto de poner en riesgo la vida de comun
ros de ambos grupos, comprometio la obligacién estatal de conservar €
orden publico, articulo 189-4 de la Constitucion, y asegurar la convivencia
pacifica, articulos 2 y 22. Frente al argumento esgrimido por el Incora y
otras autoridades de no intervenir en el conflicto que tenian las citadas co
munidades por respeto a su autonomia, sostiene la Corte: “Si bien las autc
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ridades deben respetar el principio de autonomia de los pueblos indige:
nas, debe tenerse presente que éste no es absoluto ni soberano y tiel
limites bien definidos que no pueden interferir con la obligacion estatal
de conservar la paz en todo el territorio nacional, sin excepcidakes”
silencio en torno a la peticién de constitucién de los dos resguardos que
presento la comunidad de Paso-Ancho, cre6 condiciones propicias pare
mantener perturbado el orden publico en dicha parte del territorio nacio-
nal. Se coaluye:

El derecho fundamental a la propiedad colectiva de los grupos étnicos lleva
implicito, dada la proteccion constitucional del principio de diversidad étnica
y cultural, un derecho a la constitucién de resguardos en cabeza de las
comunidades indigenas. El derecho fundamental de peticiéon es aqui un
medio o presupuesto indispensable para la realizacion de aquellos dere-
chos. Su desconocimiento, en consecuencia, apareja necesariamente |
vulneracion de los articulos 7, 58, 63 y 229 de la Constitucién

Finalmente se revocan las decisiones tomadas del Tribunal administra-
tivo del Tolimay se le ordena al Incora, iniciar el proceso de formacién de
los dos resguardos, para resolver el litigio de las comunidades y preserva
el ordenamiento constitucional.

c. Sentencia T-634 de 1999: Procuraduria Delegada
para los Asuntos Etnicos en representacion del pueblo indigena
Arhuacovs Departamento del César y otros

Si en el caso anterior se destacaron los intereses construidos por I
institucionalidad estatal nacional y los actores geopoliticos internaciona-
les relacionados con la territorialidad indigena, en los hechos que se anali
zaran, se observara la relacion conflictiva que tienen los pueblos indigena:
para proteger sus derechos especificos con actores politicos locales, qu
disefian permanentemente estrategias para mantener el control sobre Ic
territorios indigenas y por consiguiente, sobre los indigenas mismos. Cum-
pliendo su funcion de revision, la Corte Constitucional tuvo la oportuni-
dad de reafirmar y ampliar conceptos referentes al derecho fundamental
la propiedad colectiva que poseen los pueblos indigenas en el ordenamier
to constitucional nacional.
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La Procuraduria para los Asuntos Etnicos decide interponer accion
de tutela como mecanismo transitorio contra el Departamento del Cé-
sar y otras entidades gubernamentales, por considerar que han violad
los derechos fundamentales del pueblo indigena Arhuaco a la autono
mia, a la identidad e integridad étnica y cultural y a la participacion.
Solicita laProcuraduria que mientras se decide en la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa una accién de nulidad interpuesta contra la Ordenan-
za 037 de 1997 que cred el municipio de Puerto Bello, se suspendan lo
efectos de tal acto administrativo, al igual que los efectos de los decre:
tos gubernamentales que desarrollaron la mencionada norma. Se hace
solicitudes adicionales respecto de las declaraciones de la eleccion de a
caldes y consejos municipales elegidos.

El aspecto central de la controversia consistié en que el Departamentt
del César, a través de su gobernador, tramité e hizo aprobar ante el 6rgar
legislativo-administrativo del ente territorial, la creacion del municipio de
Puerto Bello atentando contra los derechos fundamentales del pueblo indj
gena arhuaco, ya que dentro del territorio del nuevo municipio quedé com:
prendido el territorio indigena de dicho pueblo, reconocido debidamente
por el Instituto Colombiano para la Reforma Agraria (Incora); no habien-
do sido consultada la comunidad ni sus autoridades para tal decision.

Agrega la peticionaria que el Ministerio del Interior durante el tramite
de la aprobacién de la ordenanza, habia emitido un concepto donde decl:
raba la imposibilidad de conformar el municipio de Puerto Bello, porque
incluia parte del territorio tradicional Arhuaco, delimitado legalmente por
el Incora, ubicando como limite Linea Negra, que segun la cosmovision de
dicho pueblo, fue ubicada por sus creadéteS€omplementa diciendo

37 El expediente de revision contiene un documento donde las autoridades indigena:
del Pueblo Arhuaco exponen la concepcion que la comunidad posee de territorio y el
significado cosmogonico de la denominada Linea Negra: “Segun tradicion heredada por
los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, nos fue dejado por Kaki
Serankua (Dios creador) este territorio para ser compartido, custodiado y distribuido.
Cuando la tierra se formd, se delimitd un vasto territorio en forma circular cuyo centro
eran las altas montafias y llegaba hasta el mar donde se completaba el ciclo vital de I
aguas. Aqui habitariamos los hijos de la madre, aprovechando los distintos pisos climaticos
reservando y cuidando las cabeceras de los rios, los paramos, las lagunas y los sitic
sagrados. La Linea Negrse{-shizhg, constituye nuestro territorio tradicional y sagrado
para las comunidades indigenas existentes en la Sierra Nevada de Santa Marta. Esta lin
demarca los lugares de vital importancia para hacer los pagamentos y ritos ceremoniale:
gue tienen importancia fundamental en el equilibrio ecologico y ambiental de la naturale-
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gue el Estado colombiano reconocio la llamada Linea Negra como demar-
cacion del territorio tradicional de los pueblos indigenas de la Sierra Neva-
da de Santa Marta, mediante Resolucion nim. 837 de 28 de agosto d
1995. A su vez, el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria confirio el
caracter legal de Resguardo Indigena, sefalé y amplié el &rea de reserv
de la comunidad Arhuaca, asentada en la jurisdiccidon de lo que antes er:
corregimiento de Pueblo Bello, mediante Resoluciones 113 de 1974, 078
de 1983y 032 de 1998

Un hecho relevante para el caso, es la narracién que se hace del tramit
que ha seguido el proceso de nulidad de la ordenanza 037, creadora de
municipio de Puerto Bello y los decretos que la desarrollaron. El Tribunal
Administrativo del César dicté sentencia el 18 de febrero de 1999, decla-
rando la nulidad de dicho acto administrativo. En el pronunciamiento el
6rgano judicial fundamenté su decisién en los siguientes criterios:

Dentro de este proceso no se demostro que se hubiera consultado a la cc
munidad indigena que habita en la comprensién territorial del hoy munici-
pio de Pueblo Bello para la aprobacién de la ordenanza impugnada que
cred el mencionado municipio. En el concepto del Instituto Colombiano de
Antropologia (ICAN) se hace referencia a que segun version de lideres
arhuacos no hubo consulta previa ni para la ordenanza original ni para el
referéndum que se llevo a cabo el 22 de febrero de 1998, lo cual indica la
falta de reconocimiento de su territorialidad, autonomia y autoridad autoc-
tona milenaria y reconocida legalmente. Ademas, en los anexos obra foto-
copia de una comunicacion enviada a la presidenta de la Asamblea Depar-
tamental del César por el comisario de la parcialidad indigena Simunurwa,
la cual contiene varias firmas, en donde reclaman que la creacion del muni-
cipio rompe la unidad del resguardo arhuaco. De las anteriores premisas se
deduce que la ordenanza 037 de 1997 infringio entre otras disposiciones el
articulo 7 de la Constitucion nacional, pero principalmente los articulos 6 y
7 del Convenio 169 aprobado por la Ley 21 de 1991y el articulo 8, numeral
lo. de la Ley 136 de 1992,

La decision anterior en el momento de presentar a la Procuraduria Dele:
gada para los Asuntos Etnicos la accion de tutela, se encontraba tramitan

za, para de esta manera evitar sequias, terremotos, inundaciones, enfermedades, etcé
ra”. Corte Constitucional Colombiang@entencia T- 634 de 1999, p. 3.

38 |pidem p. 5.

9 |bidem p. 6.
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do la apelacién presentada por los perjudicados con el fallo (alcalde y otra:
autoridades).

La Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Valledupar fue la encar-
gada de tramitar la tutela interpuesta por la funcionaria de la Procuraduria
encargada del tema étnico y la que con las tesis acerca del significado de |
territorialidad indigena, produjo la decision de la Corte Constitucional de
asumir el caso presentado para ejercer la funcién de Revision. Concluyo6 e
Tribunal lo siguiente:

Ahora bien, el nuevo municipio, Pueblo Bello, es evidente que incorpora a

su jurisdiccion territorios tradicionalmente indigenas que pertenecen al res-
guardo Arhuaco, pero resulta que el resguardo es una forma de propiedat
colectiva, es decir un derecho subjetivo de naturaleza patrimonial y no una
persona. Ese tipo de propiedad no es incompatible con los entes territoria-
les. En cambio, lo que si viene a constituir una persona colectiva de carac-
ter publico, es el territorio indigena (articulo 286), que es un concepto dife-

rente a resguardo indigena; empero resulta que los entes territoriales
indigenas estan sujetos a lo dispuesto en la ley organica de ordenamient
territorial (articulo 329), normatividad que hasta la fecha no se ha promulga-
do. Lo ideal es que esa ley que habra de desarrollar las normas constitucione
les pertinentes, eleve a la categoria de entes territoriales indigenas tales re:
guardos y que de una vez se delimiten territorios y competencias con los
municipios. Por lo pronto los pueblos indigenas deben compartir algunas
politicas y armonizar ciertos intereses con los “hermanitos meriéfres”.

El Tribunal rechaza las pretensiones de los peticionarios de amparo d¢
los derechos fundamentales del pueblo indigena arhuaco, pues en su crit
rio lo correcto era esperar la decision que tomaria el Consejo de Estado «
tramitar la apelacion del proceso de Nulidad de la ordenanza 037, instaurad
por el sefior Bonivento Arroyo, lider de dicha comunidad.

Para la Corte Constitucional el objetivo de la revision de la sentencia de
tutela tuvo dos motivos, el primero, esclarecer si como lo afirmé el Tribu-
nal los resguardos indigenas son diferentes a territorios indigenas y por |
tanto clarificar el alcance constitucional de los términos territorio indige-
na, resguardo, ambito territorial, poblacion indigena y participacién de-
mocratica. El segundo punto, que no es relevante para nuestro analisis, ft
en torno a la subsidiaridad de la accién de tutela.

70 bidem p. 7.
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Para resolver el problema juridico planteado, la Corte realizé una expli-
cacion alrededor de las dimensiones que encierra el establecimiento por €
constituyente de entidades territoriales y la relacion que tienen dichas en-
tidades con los pueblos indigenas. Sostuvo la Corte que en el Titulo XIl de
la carta politica, se estipuld la existencia de las entidades territoriales en |
que estaria dividido el pais, ubicandose en el articulo 286, tres fundamen:
tales: El departamento, los municipios y los territorios indigenas, agrega:
“La caracteristica es que esas entidades territoriales gozan de cierta autc
nomia para la gestion de sus intereses, dentro de los limites de la Constitu
cion y la ley; y tienen derechos, como por ejemplo gobernarse por autori-
dades propias, ejercer las competencias que les correspondan, administr:
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones; y participar en las rentas nacionales” (articuld287).

La dificultad que observa la Corte en cuanto a las entidades territoriales
indigenas, es que el articulo 329 de la Constitucién orienta, que su consti
tucién se hara con sujecion a la Ley Organica de Ordenamiento Territorial,
ley que hasta el dia de hoy no ha sido aprobada por el Congreso de I
Republica. Recuerda la corporacion la decision emitida ante este problem:
de vacio legislativo y la existencia de los pueblos indigenas.

Aun cuando hasta el momento no se haya expedido la correspondiente
ley llamada a regular el trascendental aspecto del régimen territorial del
pais, es posible, no obstante, distinguir que, a diferencia de lo que acontec
frente a otras entidades, a los miembros de las comunidades indigenas s
les garantiza, no s6lo una autonomia administrativa, presupuestal y finan-
ciera dentro de sus territorios, como puede suceder con los departamento
distritos y municipios, sino también el ejercicio, en el grado que la ley
establece, de autonomia politica y juridica, lo que se traduce en la elecciér
de sus propias autoridades (articulo 330), las que pueden ejercer funcione
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial (articulo 246). Lo anterior
no significa otra cosa que el reconocimiento y la realizacion parcial del
principio de democracia participativa y pluralista y el respeto de la diversi-
dad étnica y cultural de la nacién colombiana (articulo 7).

De tal manera se deduce entonces que los territorios indigenas, si biel
no han sido reglamentados, imperativamente deben ser respetados, pue
esta de por medio el respeto a la diversidad étnica y cultural del pais que e
un principio fundamental del ordenamiento.

1 bidem p. 10.
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Aclarado lo anterior, la Corte realiza una explicaciéon del Resguardo,
unidad de propiedad colectiva de la tierra de los pueblos indigenas com
ambito territorial. Después de recordar valoraciones historicas juridicas
realizadas en la sentencia T-188 de 1993 acerca del significado del res
guardo en la historia del pais, llega a la conclusién:

La Carta de 1991 viene a constitucionalizar los resguardos. Es asi como el
el mencionado Titulo “De la organizacion territorial” los ubica al lado de
los territorios indigenas, al decir: “Los resguardos son de propiedad colec-
tiva y no enajenable” (articulo 329), de lo cual se deduce a primera vista
gue son mas que simplemente una tierra o propiedad raiz; aunque la mism
Constitucién al ubicarlos dentro de los derechos sociales, econémicos y
culturales, en el articulo 63 habla de “tierras de resguardo”, con la caracte-
ristica de inalienables, imprescriptibles e inembargables. Como dentro de
la juridicidad occidental, es un contrasentido que la tierra sea sujeto del
derecho, entonces, hay que inferir que la Constitucién le otorga “derechos”
es al territorio del resguardo como una entidad que en su identidad no sélc
expresa parte de nuestra nacionalidad colombiana, sino que es un concept
gue también se ubica en el terreno de la cultura. En consecuencia, l0s res
guardos son algo méas que simple “tierra” y algo menos que “Territorio
indigena”; es decir, que no son términos iguales en la conceptualizacion
constitucional, aunque, en una ley de ordenamiento territorial, geografica-
mente podrian coincidir. Pero, actualmente, todavia no se puede decir qu
un resguardo es una entidad territoftal.

Para la Corte lo mas importante es considerar que la propiedad colecti
va ejercida sobre los territorios indigenas reviste una importancia trascen
dental para las culturas y valores espirituales de los pueblos indigenas
Reafirmando todo lo planteado acerca de este tema en la Sentencias T-1¢
de 1993, ratificando con esto el caracter fundamental del derecho de pro
piedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios. Lo anterior, el
concepto de la corporacion, “permite una calificacion diferente a tierra 'y
territorio y es la de “ambito territorial”, que aparece en el articulo 246 de la
Constitucién que autoriza la existencia de la jurisdiccion indigena en el
ambito territorial”743

"2 bidem p. 14.
"3 bidem p. 15.
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Lo principal en este andlisis es que el constituyente mantiene la idea de!
respeto al espacio considerado como &mbito territorial de los pueblos indi-
genas que indiscutiblemente incluye al Resguardo.

Finaliza la Corte la disertacion sobre estos temas exponiendo su puntc
de vista, en torno a la relacion de los conceptos ambito territorial y pobla-
cion, reflexidon que, en nuestra opinién, va dirigida a reiterar bajo nuevas
perspectivas las hipdtesis planteadas en la Sentencia, que se ha convertic
en el referente sobre los contenidos del derecho a la propiedad colectiva d
la tierra por los pueblos indigenas: la Sentencia T-188 de 1993

Finalmente la decisidn fue la de no conceder la tutela por via de revi-
sion, porque existen otras vias judiciales: la accion popular y la contencio-
so-administrativa. Queda en esta forma parcialmente reformada la senten
cia objeto de revisiort?

D. El derecho de consulta de los pueblos indigenas
en la Corte Constitucional

El derecho de consulta ha sido referente de discusion juridica y politica
en Colombia desde el momento de la proclamacion de la Constitucion de
1991, pues esta relacionado con todos los derechos que se le han otorgac
a los pueblos indigenas. Cualquier medida que planeen elaborar o ejecute
las entidades gubernamentales de un Estado que se haya acogido al Co
venio 169, tendra que tener en cuenta lo prescrito en dicho instrumento er
su articulo 6 que dice: al aplicar las disposiciones del presente Convenic
los gobiernos deberan:

a) Consultar a los pueblos interesados mediante procedimientos apropia-
dos y en particular a través de sus instituciones representativas cada ve:
que prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar-
los directamente. b) Establecer los medios a través de los cuales los pue:
blos interesados pueden participar libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles, en la adop:
cion 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 ini-
ciativas de esos pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recur:

4 Ipidem p. 20.
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S0s necesarios para este fin. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion
este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiads
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el con-
sentimiento acerca de las medidas propuestas.

En el caso colombiano existen dos dimensiones juridicas en torno a est
tema. La primera, el mandato que existe en el articulo 93 constitucional
que dice: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Con-
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacié
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”, laLey 21 d
1991, como conocemos, aprobo6 el Convenio mencionado, produciendc
gue todo lo estipulado en él es parte de nuestro ordenamiento juridico. Lc
segundo, la misma carta politica de 1991 fue prolija en la ubicacién de
principios y derechos especificos para respetar las particularidades socic
culturales de los pueblos indigenas.

A la Corte Constitucional le ha correspondido a través de su funcion
de revisién, resolver los problemas politicos y juridicos en los cuales se
han enfrentado los pueblos indigenas colombianos, cuando han exigid
la aplicacion consecuente del derecho de consulta. Analizaremos varia
sentencias que nos mostraran, como en el acapite anterior, los actores ec
noémicos y politicos nacionales e internacionales, con los que han tenidc
gue conflictuar para hacer respetar este derecho fundamental. Las sente
cias que han establecido la vision de la Corte referentes a este tema so
Sentencia T-405 de 1993, Sentencia T-257 de 1993 y la Sentencia C-65
de 1998.

a. Sentencia T-405 de 1993: comunidades indigenas del Medio
Amazonas/s Ministerio de Defensa Nacional y la Misién Aérea
de Estados Unidos

Las comunidades indigenas del Medio Amazonas integrada por los pue
blos indigenas Huitoto, Muinane, Andoque, Nonuya y Yacuma interpusie-
ron accion de tutela ante el Juzgado Primero Civil del Circuito de Florencia,
departamento del Caquetd, contra el Ministerio de Defensa Nacional y la
Mision Aérea de Estados Unidos, debido a que consideraron que dicho:
organismo violaron sus derechos a ser consultados para realizar proyec
tos dentro de su territorio. Ademas, “segun las autoridades indigenas de
Medio Amazonas, fuera del dafio en la carretera y la pista del aeropuerto
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se han violado los derechos de la comunidad indigena sobre su territorio
particularmente su soberanié®.

Los hechos que presentaron las comunidades ante el juez fueron lo:
siguientes: en septiembre de 1992 arribaron al territorio indigena miem-
bros del ejército de Estados Unidos a ejecutar trabajos en el aeropuerto d
Araracuara, ubicado en predios del Resguardo de Monochoa. El objetivo
de sus actividades era la instalacién de un radar para coordinar operacio
nes del Departamento Antidrogas de Estados Unidos (DEA). Esta activi-
dad, segun informaciones obtenidas por los lideres indigenas, estaba st
pervisada por las fuerzas militares de Colombia.

Segun les fue informado a las autoridades indigenas, la presencia de lo
soldados norteamericanos y la instalacion del radar formaba parte de ur
programa del gobierno nacional, a través del ministerio de defensa para e
reforzamiento de la presencia institucional del Estado en las regiones de
sur del pais. El citado ministerio les informé a las autoridades indigenas
que la presencia de los militares estadounidenses en el resguardo durar
seis meses, “los cuales ya se han cumplido: se instalaron alli en septiembr
de 1992 y a marzo de 1993 aun permanecen en la zona. Desde el @scis de
trabajos, ha estado permanentemente un grupo de 25 a 60 militares norte
americanos”*

Las actividades de la mision militar habian ocupado una extension aproxi-
mada de 1,000 metros cuadrados del resguardo indigena y habia implicad
el uso intensivo de dicho espacio, parte del aeropuerto y de la carretera qu
de éste conduce a la poblacion de Araracuara. Narraron las autoridade:
indigenas al juez civil del circuito: “Cuando los indigenas solicitaron a los
militares estadounidenses que repararan los dafios causados, argument
ron que debian entenderse con la Corporacién Araracuara y no con la co
munidad indigena, lo que a su juicio constituye una violacion a las normas
constitucionales y legales*’

La Corporacién Araracuara dirigié una carta el 27 de enero de 1993 a la
misién militar de Estados Unidos, manifestandoles: “la zona de Arara-
cuara por disposicion legal, corresponde a resguardos indigenas. Por ¢
tanto la propiedad y el derecho de uso de la misma estan a cargo de la

45 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-405 de 1993, p. 3.
8 |pidem p. 3.
7 1dem.
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comunidades asentadas en la regidaVierten los indigenas en su peti-
cion de proteccién, que existen dos hechos importantes sefialados en |
misiva mencionada, que le pueden servir a la autoridad judicial para eva:
luar la constitucionalidad de la presencia del grupo de soldados estadouni
denses en su territorio: “1o. Segun se desprende de la carta del geren
general de la Corporacion Aracuara al sefior Gerald Duvall de la Embajad
de Estados Unidos (septiembre de 1992), los primeros pasos de esta inte
vencion militar los realizé la Embajada sin conocimiento previo del Mi-
nisterio de Defensa, y 20. La Organizacion Nacional Indigena de Colom-
bia solicité al Consejo de Estado informacion acerca de si de acuerdo con €
articulo 237-2 de la Constitucién nacional el gobierno escuché su concep
to antes de autorizar la prolongada presencia de tropas de Estados Unidc
en el Resguardo de Monochoa, a lo cual por oficio de febrero 5 de 1993, st
presidente sefialé no haber recibido ninguna solicitud en ese séfitido”.

El altimo hecho expuesto por los indigenas consistio en que el coman-
dante de las Fuerza Aérea Colombiana anuncid, a través de un diario d
circulacion nacionakl Espectadarque se iniciaria, en poco tiempo, la cons-
truccion de las bases aéreas en Tres Esquinas y Araracuara, lo cual produ
gran temor entre los pueblos indigenas del area. Finalmente le plantean ¢
juez que a pesar de todas las amenazas “conservan la esperanza de qu
tiempo de existencia de sus resguardos (1961 a 1988), les da alguna gara
tia para reconstruir sus pueblos y preservar la Amazonia para las gener:
ciones futuras”.

En el caso, como se observa, se presentan las tres dimensiones con |
cuales los pueblos indigenas han tenido que interactuar en el Gltimo siglo
La local, donde desarrollan sus actividades cotidianas y es el espacio d
asentamiento de sus proyectos de vida; el nivel nacional donde los indige
nas han tenido que dialogar y enfrentar las iniciativas institucionales del
Estado-nacion y el nivel geopolitico internacional o global, donde los pue-
blos indigenas han interactuado con intereses econémicos, como en el ca
evaluado en la Tutela T-567 de 1992: Parcialidad indigena de Lav®aila
Instituto Colombiano de Reforma Agraria (Incora) o geopoliticos, como
es este caso.

Las peticiones de los pueblos indigenas que impetraron la accién de
tutela fueron las siguientes: “Ideclarar que los pueblos indigenas Huitoto,

48 |bidem p. 3.
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Muinane, Andoque, Nonuya y Yucuna del Medio Amazonas tienen dere-
cho a vivir en paz y a existir segun sus modelos de vida, en igualdad y
dignidad con las demas culturas que conviven en el pais. 20. Ordenar |z
suspension inmediata de la presencia de las fuerzas militares de Estadc
Unidos en el Resguardo de Monochoa, asi como el funcionamiento del
radar instalado sin la consulta constitucionalmente prevista y en violacion
del derecho a la integridad de sus comunidades. 30. Que el Ministerio de
Defensa Nacional y la Misién Aérea de Estados Unidos indemnicen a las
comunidades por los dafios materiales e inmateriales ocasionados y arre
glen las vias antes de retirarse del sectér”.

La decision del juez primero del Circuito de Florencia consistié en rea-
lizar un andlisis sobre la improcedencia de la accion de tutela para protege
derechos colectivos como el patrimonio publico, el espacio publico, la se-
guridad, la salubridad, la moral administrativa, el ambiente y la libre com-
petencia econémica, e indicar, que la accién pertinente en este caso es |
accién popular estipulada en el articulo 88 de la carta politica.

En torno a la peticiéon de ordenar la suspension inmediata de la presen
cia del contingente militar estadounidense en el territorio de resguardo y
por consiguiente la suspension del radar alli ubicado, en los analisis el jue:
no observo en los hechos narrados una evidente amenaza contra los der
chos fundamentales de los pueblos indigenas, “lo que si se observa es |
CARENCIA (mayuscula en el textde procedimientos constitucionales
de indole administrativa para la permanencia de la misién de Estados Uni-
dos en el Resguardo Monochoa y la instalacion del radar [nada menos, €
comentario es mio], sin que ello implique en sano criterio que se esté aten
tando contra ningln derecho fundamental de los aborigenes, sino que po
estos antecedentes mas bien se ha creado hostilidad, desconfianza e inc
modidad para sus habitante%”.

En los analisis elaborados para resolver las peticiones de los indigenas
el juez mencionado, expone: “Aunque los resguardos indigenas son inalie:
nables, imprescriptibles e inembargables, ello no es ébice para que el Este
do en uso de su soberania pacte convenios y tratados internacionales con I¢
demas entes gubernamentales y fije estrategias en aras de cumplir con ¢
cometido, como son las de mantener el orden publico, vigilar el narcotrafico

749
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y proteger a todos los residentes en el suelo patrio, acudiendo a los mec:
nismos técnico y cientifico pertinentes, légicamente sin afectar a ningin
ciudadano”! La evaluacion que se hace es que la presencia del radar, lz
actividad del contingente militar y los planes de la base militar, no afectan
ningun derecho fundamental de los pueblos indigenas autores de la peticior

El juez sélo observa que es posible amparar los perjuicios que se esta
produciendo por la presencia y actividad de los militares a la carretera y
los sitios usados en el aeropuerto, como un mecanismo transitorio par:
evitar un perjuicio irremediable, pues la accion pertinente en el caso con-
creto es la accién popular, “por ende se dispondra que el Ministerio de
Defensa Nacional y la Mision Aérea de Estados Unidos con base de opere
ciones en el Resguardo Monochoa hagan el restablecimiento del derech
procediendo a reparar los dafios antelativamente erf@ita”.

La Corte Constitucional asume el caso para ejercer sobre él la funciér
de revisién. Metodologicamente, organizé el analisis del caso en los si-
guientes temas: el primero, la definicion y precision de los contenidos de
la accion de tutela y las otras acciones contempladas en el Titulo Il de I
Constitucién, por presentarse en el fallo consideraciones del juez sobre
esta tematica; la ubicacion de los derechos indigenas en la Constitucior
elemento relevante para nuestro analisis, considero la corporacién que ¢
caso ameritaba una reflexion en torno a la dialéctica entre interés general
interés particular y por altimo, relacionado con la reparacién de perjui-
cios causados a los pueblos indigenas, reflexioné sobre el medio am
biente y la amenaza de éste en el caso y las medidas que le ordenaria a|
autoridades publicas comprometidas en este asunto, respecto de la rep
racion de dafios.

La Corte realiza un andlisis histérico juridico de los derechos de los
pueblos indigenas en los ordenamientos juridicos que han existido en €
pais. Afirmé: “Los primeros episodios que caracterizaron el proceso inte-
ractivo de las relaciones del Estado colombiano con las comunidades indi
genas tuvo mucho que ver con el disefio generalizado de unas politicas ¢
aniquilamiento y reduccionismo en lo militar y social, como también en la
implementacién de unos ejercicios o practicas en beneficio de intereses d
personas diferentes al Estado, dentro de una sociedad que ya perfilaba

slidem.
2 |bidem p. 7.
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caracter racista y dominant&®.Para la corporacioén, en la medida en que
se fue estableciendo el imperio espafiol, fue paulatinamente imponiéndose
restricciones a la soberania de los pueblos indigenas sobre sus territorios
riquezas.

Durante todo el periodo posterior a la independencia, se continué con
las politicas de desconocimiento de los pueblos indigenas. La Ley 89 de
1889 fue un intento, con las limitaciones ideolégicas y politicas de la épo-
ca, de detener el exterminio a que se vieron sometidas estas colectividade
Una funcién similar cumplio el territorio indigena en la época colonial, en
analisis de la Corte Constitucional, “Por Cédula Real se cre6 lo que desde
épocas coloniales se ha conocido en nuestra historia como Resguardo:
que a su turno se erigié como una formula del colonialismo espariol ten-
diente a frenar el desalojo, el despojo y el exterminio a que estaban conde
nadas las comunidades indigen&s”.

En la perspectiva de la Corte, el trato dado por el Estado colombiano a
los pueblos indigenas fue evaluado por la Asamblea Nacional Constitu-
yente en 1991, concluyendo en el reconocimiento de la naturaleza
multiétnica y pluricultural de la nacion y los diferentes derechos especifi-
cos para los pueblos indigenas, ubicados en la carta politica. Uno de ello:
el derecho de propiedad colectiva que, desde su punto de vista, “reviste
una esencial importancia para las culturas y valores espirituales de l0s pue
blos aborigenes. Esta circunstancia es reconocida en numerosos conveni
internacionales aprobados por el Congreso de la Republica, como la Ley
21 de 1991 aprobatoria del Convenio 169 sobre pueblos indigenas, apro
bado en 1989 por la Conferencia General de la OIT, donde se resalta I
especial relacién de las comunidades indigenas con los territorios que ocu
pan, no sélo por ser éstos su principal medio de subsistencia sino adema
porgue constituyen un elemento integrante de su religiosiéfad”.

En la sentencia se hace una reflexion alrededor de la naturaleza juridice
de los resguardos indigenas, advirtiendo que ateniéndose a lo preceptuac
por la Constitucion, los territorios indigenas son de tres tipos: resguardos
ordinarios (articulo 329), resguardos con rango de municipio (articulo 357)
y las entidades territoriales indigenas, las ETIS (articulo 287). Estas ulti-

53 |bidem p. 12.
4 Ibidem p. 13.
5 Ibidem p. 14.
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mas no habian sido reglamentadas por el legislador en ese momento, tar
poco lo han sido hasta ahora. En cambio frente al resguardo existia, dijo |
Corte, una definicion legal ubicada en el articulo 2 del Decreto 2001 de
1988, dicha institucion es definida como “una institucion legal y socio-
politica de caracter especial, conformada por una comunidad o parcialidac
indigena, que con un titulo de propiedad comunitaria, posee su territorio y
se rige para el manejo de éste y de su vida interna, por una organizacio
ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradiciones culturales”. Se cor
cluyen el andlisis que los resguardos no son una entidad territorial sino un.
forma de propiedad colectiva de la tierra.

Consecuentemente con este analisis, se aborda el derecho que tienen |
pueblos indigenas a la proteccion de la diversidad étnica y cultural, estipu:
lada en los articulos 7 y 70, este ultimo es el que establece el precepto gt
afirma la igualdad de todas las culturas existentes en el pais. La obligaciol
de proteger la diversidad cultural, no sélo la encuentra la Corte en el orde
namiento constitucional colombiano, sino en los compromisos adquiridos
por Colombia en el orden internacional, se sefial6: “Por su parte, el articu
lo 40. del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas, ordena adopte
las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas,
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de
los pueblos interesados”. Subsecuentemente se expone la existencia d
derecho de consulta que tienen los pueblos indigenas segun el menciona
convenio, decision expuesta también en paragrafo del articulo 330 de I
Constitucion.

Los derechos de los pueblos indigenas y especificamente el derech
fundamental a la propiedad colectiva no estaban en discusion en el cas
analizado. Estos presentaban una definicion precisa, tanto en el ordenz
miento constitucional como en los compromisos internacionales referen-
tes a los derechos humanos, especificamente el Convenio 169 de 198!
asimilado al ordenamiento juridico y politico a través de la Ley 21 de 1991.

El conflicto que se presenta, en la perspectiva de la corporacion, es e
cuanto la prevalencia del interés general como postulado basico de nuestt
sistema juridico y el conflicto entre dos intereses de caracter general. En s
criterio se trata de balancear cudl interés colectivo se impone cuando exis
te una iniciativa del Estado colombiano, a través de sus instituciones com
petentes, en este caso el Ministerio de Defensa Nacional, de tomar med
das para el aseguramiento de la soberania nacional y la realizacién d
acciones que garanticen que la lucha contra formas de delincuencia orge
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nizada como el narcotréfico y el interés colectivo de los pueblos indigenas
de garantizar la integridad de su territorio y ejercer otros derechos de ca-
racter fundamental. “Desde un punto de vista material, se trata de un con:
flicto entre el interés del Estado colombiano en relacién con el control del
trafico aéreo de los narcotraficantes por el area del Amazonas y bajo
Caqueta, y el interés de la comunidad indigena del Medio Amazonas en
relacion con los derechos de propiedad y culturales afectados por la insta
lacion del radar dentro del Resguardo Monochoa, y concretamente, a jui-
cio de éstos, en terrenos sagradéfs”.

Del acervo probatorio recogido por la Corte para resolver el caso, todo
indico que las pretensiones del Estado poseian una mayor jerarquia que le
pretensiones de los pueblos indigenas, que impetraron la accidn de tutele
En su conclusién afirmé: “Mientras que su interés se funda en el derecho
de propiedad y al mantenimiento de su integridad étnica y cultural, el inte-
rés de todo el pueblo colombiano y en concreto del Estado esta respaldad
y fundamentado en el derecho a la soberania nacional y en la necesari
conservacion del orden publico y la garantia fundamental de la seguridac
de los habitantes del territorio colombiano en su vida, honra, bienes, creen:
cias, y demas derechos y libertades”.

Se reitera en la decision que aungue el derecho de los pueblos indigene
a la propiedad colectiva de la tierra es un derecho fundamental respaldads
por el Convenio 169 de 1989, de ninguna manera es un derecho absolutc
pues ninguno lo es en el ejercicio de la interpretacién constitucional. Lo
que prima es que Colombia esta concebida como una Republica unitaria
en la que el Estado debe cumplir una serie de obligaciones y atender uno
fines impuestos por el ordenamiento.

Por lo tanto, si se piensa en el caso concreto de la instalacion de un rade
para el control de aeronaves del narcotrafico —elemento por demas per-
turbador del orden publico y grave amenaza de la integridad nacional—
como medida de proteccion de la seguridad de los colombianos, ella debe
respaldarse por la comunidad, pues esté dirigida al beneficio de todos. Po
lo tanto, no obstante el lugar de su ubicacién representa para la comunida
indigena territorio sagrado, no puede pensarse, dado que su ubicacién e:
tratégica es esencial para el control que a través de él se ejerce, que vulne
derechos fundamentales que deban ser amparados a través de la accion

¢ Ipidem p. 17.
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tutela. Nos rige, como asi lo establece el articulo 10. de la Constitucion, ur
Estado que esta organizado “en forma de Republica unitaria, descentrali
zada y con autonomia de sus entidades territori&les”.

La Corporacion ratifica la idea expuesta por el juez primero civil de
circuito de Florencia, que aunque se considere a los resguardos indigens
como inajenables, imprescriptibles e inembargables, esto no fundament
la idea que el Estado en cumplimiento de la funcién de defender la sobera
nia, no pueda protocolizar convenios o tratados internacionales con otro:
Estados u organizaciones internacionales que propendan por la proteccio
del territorio del pais o para mantener el orden publico.

Finalmente la Corte concluye que respecto a las apreciaciones que he
cen las autoridades indigenas en cuanto a la amenaza que significa para |
pueblos indigenas el funcionamiento de una base militar dentro de sus te
rritorios, no existen fundamento para dicho temor, pues: “Con la presencie
de las tropas militares, su actividad determinada y la permanencia de
radar, no se demuestra perjuicio irremediable que se cause a la comunide
indigena, por lo que no se amerita de esta Corporacién un pronunciamien
to que seria absurdo, en el sentido de disponer el inmediato desplazz
miento de la tropa y la suspensién del funcionamiento del radar, aplican-
dose la tutela como mecanismo transitorio”.

Para concluir la Corte realiza un andlisis sobre los contenidos y signifi-
cados del medio ambiente y la ecologia en la Constituciéon de 1991, par:
ordenar las medidas que debian tomar las fuerzas militares y la misior
militar estadounidense, para evitar prejuicios irremediables en estos as
pectos a los territorios indigenas habitados por los pueblos indigenas prc
tagonistas de la accion de tutela.

Para el analista de la Corte Constitucional, esta sentencia deja la sens:
cion, que a pesar de toda la vocacidén expuesta por la corporaciéon en la
sentencias anteriormente analizadas, de hacer respetar la Constitucién re
lizando una reflexion integral de la misma, este propdsito choca en deter:
minados momentos con poderes extranacionales y nacionales, que neces
riamente la conduce a acomodar sus decisiones. En este caso la Corte |
hace ejercicio de sistematicidad para analizar la constitucionalidad de le
presencia de las unidades militares estadounidenses, en el territorio nacic
nal segun se deviene de las informaciones descritas en la carta del direct

57 Ibidem p. 18.
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de la Corporacion Aracuara, ubicada en el expediente y reafirmadas,
sin darles trascendencia, paradojicamente, por el juez que evalud en ur
primer momento el caso.

b. Sentencia T-257 de 1993: Asociacion Evangélica Nuevas Tribus
vs Division de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior
y otros

La Asaociacion Evangélica Nuevas Tribus de Colombia tenia como fina-
lidad la difusion del evangelio entre los pueblos indigenas desde 1967.
Para realizar tal actividad tramité ante las entidades competentes las auto
rizaciones necesarias. Para el cumplimiento de sus propésitos, tramito et
1988 ante el departamento administrativo de la Aeronautica Civil, un per-
miso de operaciones en una pista de aterrizaje ubicada en Yapina (departe
mento del Vaupés), el permiso le fue otorgado por el lapso de tres afos.

Vencido el periodo de la autorizacion para operar en la pista de aterrizaje,
Victor Velasquez Reyes, representante legal del grupo religioso, procedio &
elevar peticion para que les fuese renovada. La Aeronautica les requirio do:
cumentacion y les concedié en el mes de noviembre de 1991, un permisc
provisional de 60 dias mientras se hacia la evaluacion de la peticion.

En respuesta a una peticion que realizé el representante legal de la orge
nizacion religiosa, la encargada de asuntos juridicos de la Aeronautica ci-
vil le respondié que de conformidad con la Constitucion de 1991, “la circu-
lacion en el territorio nacional se encuentra limitada por la propiedad
privada. Laporcion de terreno ocupada por la pista Yapima es propiedad de
la comunidad indigena que la habita, puesto que mediante Resolucién de
Incora, fue constituida en resguardo indigena, por lo gue se hace necesari
el consentimiento de dicha comunidad a fin de legitimar al interesado para
obtener el respectivo permiso de operaciori&s”.

La informacién se complementa con los pronunciamientos que la Divi-
sion de Asuntos Indigenas le envié a la oficina juridica del Ministerio del
Gobierno, dependencia que a su vez los remitié a la Aeronautica Civil,
para que fundamentara la negativa de otorgar el permiso al grupo evangé
lico para operar en la pista de aterrizaje de Yapima, pues segun lo habial
expresado las autoridades indigenas, en el mencionado aerédromo “estuv

8 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-257 de 1993, p. 2.
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operando hace un tiempo la Mision Nuevas Tribus, pero hoy la comunidac
no desea que vuelva”.

La oficina juridica de la Aeronautica Civil, atendiendo las nuevas reali-
dades constitucionales y los hechos dados a conocer por el Ministerio d
gobierno el 19 de marzo de 1992, le envia una comunicacion al sefior Alat
Fletcher de la Asociacion Evangélica Nuevas Tribus de Colombia, expo-
niéndole la necesidad de obtener una autorizacién por parte de la autoride
pertinente de la comunidad indigena, para poder proceder a expedir la aL
torizacion de operaciones en la pista Yapita, con fundamento en los articu
los 286 y 287 de la Constitucion.

Por los anteriores hechos Victor Velasquez Reyes presentd accion d
tutela en contra de las entidades que intervinieron en la decisién debido
que: “La Aeronautica Civil cada dia exige un nuevo requisito y paee
vas trabas para la renovacion del permiso a la Asociacién Evangélica
Nuevas Tribus de Colombia. El accionante consideré que le estaban siend
conculcados los derechos de igualdad juridica —discriminacion por ra-
zones de nacionalidad y religion— (articulo 13), de difundir una religién
(articulo 19), de peticién (articulo 23) y libre circulacion por el territorio
nacional (articulo 24)”.

El caso fue tramitado en un primer momento ante el Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca y en el nivel de apelacion ante el Consejo de
Estado. El primer 6rgano no concedié la tutela aduciendo que existian otro:
mecanismos, como la accion de nulidad y restablecimiento del derechc
gue se podrian ejercer en contra de las decisiones de las instituciones d
mandadas, ademas anoto:

el Departamento Administrativo de la Aeronautica Civil, ante las varias

solicitudes que la Asociacidn peticionaria de la tutela le ha formulado para
gue se le renueve el mencionado permiso de operacion, se ha pronunciad
en el sentido de sefialar que cuando se retnan los requisitos exigidos se |
otorgara, pues considera que aquella no ha reunido uno de ellos, esto es ¢
de acreditar que es la propietaria de los terrenos en donde se encuentr
ubicado el aer6dromo o, en su lugar, su condicion de explotador mediante
auto juridico o permiso proveniente de las personas que tengan la represer
tacion legal de las comunidades indigenas propietarias de los terrenos el
donde esta la mencionada pista, pues éstos hacen parte de reserva indiger
conforme a las Resoluciones 144 del 20 de diciembre de 1982 y 086 del 27
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de julio del mismo afio del Instituto Colombiano para la Reforma Agraria
(Incora)™*

El Consejo de Estado reafirmé la decisién de primer fallador, pero por
razones distintas y acerca de un tema que era polémico en los primero
momentos de la vigencia de la nueva carta politica, respecto de los suje
tos portadores de derechos fundamentales. “Esta Corporacion tiene sente
do que la accién de tutela no puede ser incoada por las personas juridica:
pues, en principio, ella se instituy6 en la carta para la salvaguarda de los
derechos fundamentales consagrados en favor de la persona htfhana”.

La Corte Constitucional asumié para la revision los criterios con que
los jueces anteriores fundamentaron las decisiones anotadas. Los proble
mas juridicos que resolvio se refirieron a la capacidad de las personas
juridicas de ser patiores de derechos fundamentales y en torno a la capa-
cidad que tienen los pueblos indigenas, para restringir el derecho de loco
mocién en sus territorios; lo que conduce a la pregunta si los particulares
necesitan autorizacion de las autoridades indigenas para poder hacer us
de sus espacios.

Ante el primer problema la Corte sienta una posicion contraria a la del
Consejo de Estado y sustenta juridicamente, porque las personas juridica
pueden en determinadas circunstancias ser sujetos de derechos fundame
tales. El segundo problema, lo resuelve realizando un andlisis sobre los
conceptos de territorio indigena, la naturaleza de los resguardos y los con
tenidos del derecho de propiedad. Como se observara, los parametros sc
nuevamente el orden constitucional y los convenios internacionales de
derechos humanos.

Para resolver el problema juridico se aclara que a la luz de la nueva
carta politica los territorios indigenas son: “en orden ascendente, de tres
clases: resguardos ordinarios o simplemente resguardos (articulo 329), res
guardos con rango de municipio para efectos fiscales (articulo 357) y las
entidades territoriales indigenas (articulo)28% Del ordenamiento cons-
titucional se desprende, sostiene la Corte, que las entidades territoriale:
indigenas, como toda entidad territorial, gozan de plena autonomia para Iz
administracion de sus asuntos. En su consideracion respecto de los pue

9 |bidem p. 4.
60 | dem.
1 |bidem p. 8.
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blos indigenas el ejercicio de su autonomia es mayor a las consideracione
generales del autogobierno que expresa el articulo 287, el cual contiene Iz
funciones de las entidades territoriales en general. La Constitucion trae
prerrogativas especificas, en materia de costumbres de gobierno, lengu
jurisdiccién y elecciones, elementos consagrados en los articulos 330, 1C
246y 171.

Se considera que adicionalmente el Resguardo, como forma de propie
dad colectiva de la tierra de los pueblos indigenas, habia sido definido po
el articulo 2 del decreto 2001 de 1988 como: “Es una institucion legal y
sociopolitica de caracter especial, conformada por una comunidad o par
cialidad indigena, que con un titulo de propiedad comunitaria, posee st
territorio y se rige para el manejo de éste y de su vida interna por ung
organizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradiciones cultu
rales”.Advierte la Corte que la propiedad colectiva que surge de esta ins-
titucion, es desarrollo o esta amparada a la luz de la nueva Constitucior
por el Convenio 169 de 1989, en lo estipulado en sus articulos 13, 14, 16
17, 18 y 19. Que garantiza la participacion de los pueblos indigenas en I:
utilizacién, administracion y conservacion de los recursos naturales exis-
tentes en sus tierras. Recuerda la corporacién afirmando en la sentenci
T-396 de 1992El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los te-
rritorios indigenas reviste una importancia esencial para las culturas y
valores espirituales de los pueblos aborigenes. Esta circunstancia es re
conocida en convenios internacionales aprobados por el Congreso, dor
de se resalta la especial relacion de las comunidades indigenas con Ic
territorios que ocuparr®?

Clarificadas las caracteristicas y la naturaleza especial de la propieda
colectiva de los pueblos indigenas, se pasa al andlisis de ésta con el der
cho a lalocomocion, unos motivos de la accién de tutela que esta en proce
so de revision. Recuerda la Corte que la propiedad es una de las limitacic
nes al derecho de locomocion.

La Constitucion faculta al legislador para establecer limitaciones a la
libertad de locomocion. Estas pueden ser necesarias cuando el orden pi
blico se encuentre gravemente alterado. Ilgualmente pueden justificarse
entre otras, por razones de planeacion rural o urbana, por motivos cultura
les o para proteger zonas de reserva natural. La misma Constitucién prev

82 |bidem p. 9.
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un tratamiento especial para el Archipiélago de San Andrés, Providenciay
Santa Catalina (articulo 310). De la Constitucién también se derivan ob-
vias restricciones a esa libertad en la propiedad privada (articulo 58), y en
los resguardos indigenas (articulos 319 y 330), ya que estas normas est:
blecen que la propiedad de los resguardos es colectiva y no enajenable
facultan a los consejos indigenas para velar por la aplicacion de las norma
legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus territorios. Y en las zo
nas de reserva natural, como se deduce de la norma constitucional qu
protege el derecho al ambiente sano (articulo 79), con la preservacion de
las areas de especial importancia ecol6gica.

Complementa el andlisis, una reflexion acerca de la autorizacion, que el
derecho internacional de los derechos humanos, hace para que se pue
limitar el derecho a la locomocion. Especificamente se toman en cuenta lac
estipulaciones en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pac
to de San José de Costa Rica y el Pacto de los Derechos Civiles y Politi:
cos”. Finaliz6 la Corte diciendo:

Concretando, para la Corte Constitucional, la propiedad que ejerce una
comunidad indigena sobre un resguardo es una propiedad que se rige por €
articulo 58 de la Constitucion Politica. Por lo tanto, la propiedad sobre un
resguardo es uderecho-deberasi: a) Para el propietario —comunidad
indigena—, es uderechosubjetivo que goza de las caracteristicas consa-
gradas en el articulo 669 del Cédigo Civil, que estabEkcdominio (que

se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra
derecho ajenoEn particular se exige la necesidad de contar con el consen-
timiento del propietario (s) para circular en él. Social, b) Para los terceros,
es un deber respetar la propiedad ajena (articulo 95.1) y no circular por ella
sin el consentimiento del propietario. Asi pues, la decision de la Aeronau-
tica Civil de exigir el consentimiento de la comunidad —por conducto de
su representante legal—, para la operacion de la pista Yutica-Yapima, en su
caracter de duefio, se fundamenta en las disposiciones constitucionales
legales y en los pactos internacionales.

Con la anterior decision se respeto la voluntad de la comunidad indige-
na de no permitir la continuacion de la labor evangelizadora de la Asocia-

763

Ibidem p. 9.
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ciéon Evangélica Nuevas Tribus. En otros casos posteriormente las situacio
nes planteadas seran mas complejas, pues se tratara de hacer respeta
voluntad de la comunidad cuando estén en juego grandes intereses econén
cos en la ejecucién de megaproyectos en o cerca de territorios indigenas.

c. Sentencia C-652 de 1998: pueblos indigenas Embera-
Katio del Alto Sinws el presidente de la Republica,
los ministros del Interior, Agricultura, Medio Ambiente,
y Minas y Energia, la Alcaldia Municipal de Tierralta
(Cordoba) y la empresa Multiproposib

Como lo destacamos en el capitulo segundo, este caso fue presentac
por la Central de Trabajadores de Colombia (CUT) y la Asociacion Medica
Sindical de Colombia (Asmedadas), seccional Antioquia ante la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, por tipificar un caso de incumplimiento del
Estado colombiano a las obligaciones contraidas con la ratificacién del Con:
venio 169 de 1989.

Interesante destacar que a pesar del proceso de revisidn a que sometié
Corte las decisiones del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monte-
riay la Corte Suprema de Justicia, donde no encontraron violacion algun:
a los derechos fundamentales de participacion (consulta), autogobierno
autonomia, entre otros en noviembre de 1998 definiendo la existencia d
violacién de esos derechos y reafirmando visiones en defensa de los pue
blos indigenas expuestas en anterior jurisprudencia, los sindicatos ante
riormente mencionados, en l6gica coordinacién con los pueblos indigenas
presentaron los hechos que se narraran a continuacion para que fuere
evaluados por la OIT en noviembre de 1999. Lo que indica aun que el
mencionado Tribunal establecio parametros juridicos para la solucion de
los conflictos planteados, las organizaciones indigenas vieron que la ins
tancia internacional permaneci6 abierta para una evaluacién mas gener:
de las decisiones que el Estado colombiano tomo en relacion con el puebl
Embera-Katio.

84 Es necesario aclarar que en el andlisis de esta sentencia metodolégicamente tom;
remos como referencia los hechos que fundamentaron el analisis y las conclusiones de |
Corte frente a los derechos de consulta, otros hechos y decisiones se analizardn en
siguiente acapite.
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Narran los representantes del pueblo indigena: “Mediante Resoluciones
nam. 27 (febrero 20 de 1989), nim. 142 (diciembre 18 de 1992) y nam.
167 (diciembre 14 de 1992), el gobierno nacional declar6 de utilidad pu-
blica e interés social el territorio necesario para la construccién del proyec-
to hidroeléctrico Urra | bajo la administracién de la Corporacion Eléctrica
de la Costa Atlantica (Corelca). El proyecto lo inicié ISA en 1980, pasé a
ser responsabilidad de Corelca en 1982, y en 1992 se cred para manejarl
la empresa Multiproposito Urrd (Cuaderno 1, folios 1/8)'Este proyec-
to, desde su momento de concepcion, ha tenido un caracter estratégice
para el gobierno nacional.

Los impactos ambientales proyectados y comprobados con la construc-
cion del megaproyecto fueron la desviacion del rio Sinu y la inundacion de
partes considerables de los territorios del pueblo indigena. El pueblo
Embera-Katio posee como parte de sus territorios tradicionales dos res-
guardos legalizados por el Instituto Para la Reforma Agraria (Incora): “El
de Karagavi, que se encuentra a lo largo de los rios Esmeralda y Sind en |
jurisdiccién del municipio de Tierralta en el Departamento de Cérdoba y
del municipio Ituango en el Departamento de Antioquia; y el de lwagado,
antigua Reserva Indigena de Rio Verde, que colinda con el anterior y est:
situado a lo largo del rio Veerde en la jurisdiccidn del municipio de Tierralta,
Departamento de Coérdoba”.

En abril de 1993, el organismo encargado en ese momento, del medic
ambiente, pues posteriormente se creo el Ministerio de Medio Ambiente,
le otorgd licencia ambiental para realizar los trabajos de la primera etapa
construccion de obras civiles y desviacion del rio Sinu a la empresa encar:
gada de coordinar el megaproyecto. Todo, narran los indigenas, a pesa
que no se habia realizado el proceso de Consulta requerido por el Conve
nio 169 de 1989, aprobado por la Ley 21 de 1991 y el articulo 330 de la
Constitucion Politica.

Con la asesoria de la Organizacién Nacional Indigena de Colombia los
Embera-Katio suscribieron en noviembre de 1994 un acta de compromiso
con la empresa Urra, en la que se estipularon criterios y procesos para |
realizacion de la consulta, para efectuar la segunda etapa del megaproyect
La idea fue que el impacto que sufria y sufriria la comunidad por la obra,

7% Corte Constitucional Colombiana, Sentencias T-652 de 1998, p. 4.
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fuese compensado con la financiacion de un plan de etnodesarrollo qu
poseia varios programas.

En octubre de 1996 fue suscrito un nuevo convenio entre la comunidac
indigena y la empresa Multipropésito Urra, el Incora, el Ministerio del Me-
dio Ambiente, el Ministerio de Minas y Energia, en que se comprometia la
empresa encargada del megaproyecto a: “1) cumplir con los compromiso:
del Plan de Etnodesarrollo para 1996; 2) financiar el Plan de Etnodesarrollc
hasta 2000; y 3) mejorar sus esfuerzos en el transporte de peces, al igu
que revisar y reformular el proyecto de estanques piscicétasbs con-
diciones adicionales que ubicaron los representantes de los indigenas con
condicion previa a la inundacion de los espacios que constituirian la repre
sa, que no fueron del agrado de los interesados en la construccién de |
obra, consistieron en que se les pagaran un monto de dinero por servici
ambiental, por el mantenimiento de los bosques y el pago de una participa
cion en los ingresos por la generacion eléctrica.

Plantearon los indigenas que, posteriormente a los mencionados acue
dosy propuestas, la empresa Urra negd la posibilidad de contraer una obl
gacion para conceder a la comunidad un porcentaje de sus ingresos y |
propuesto, el pago de un servicio ambiental que consistiria en el 1% fijadc
por la ley a todos los habitantes de la cuenca afectada.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria y la Corte Supre-
ma de Justicia que analizaron el caso, definieron que el derecho de consu
ta no habia sido violado, el primero definié que respecto de “la 3) Viola-
cion al derecho de consulta. Sobre la insuficiente informacion para la
consulta previa a la inundacion, el Tribunal reafirmé las garantias provis-
tas por el Ministerio del Medio Ambiente. Sefialé que los requisitos de la
licencia ambiental salvaguardan con amplitud los derechos de las comuni
dades indigenas®’ La conclusion fue avalada por la maxima autoridad
de la justicia ordinaria.

La Sala Cuarta de Revision de Tutelas asumié el caso y como medids
provisional para proteger los derechos fundamentales del pueblo Embers
Katio orden6 que “se suspendiera el llenado y funcionamiento del embalse
hasta decidir sobre la procedencia del amparo judiéiditionalmente or-
denod la practica de las pruebas que consideré pertinente concluyendo:

7% |bidem p. 6.
%7 Ibidem p. 8.
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Se pudo establecer que la Alcaldia de Tierralta no sélo ha intervenido inde-
bidamente en asuntos propios de la autonomia del pueblo indigena, sinc
gue ha incurrido en multiples violaciones a la legislacién vigente al omitir
resolver oportunamente las peticiones de los Embera-Katio, al no diligen-
ciar los expedientes administrativos como indica el Cédigo Contencioso, al
retener partidas y omitir injustificadamente la ejecucién de otras, y al sus-
pender la prestacién de servicios publicos esenciales como el de salud y
educacién; también quedd establecido que la gobernacion de Cordoba dej¢
de hacer los aportes a que se habia comprometido para la prestacion de
servicio basico de salud, y que los programas del plan de etnodesarrollo si
se suspendieron desde finales del afio 1897.

Por lo anterior tomé la decision amparar el derecho de consulta que
reclamaban los Emberas como violado, fundamentandose en los hecho
probados. En opinidn de la Corte:

La supervivencia del pueblo Embera-Katio del Alto Sinu, su organizacion
politica y representacion frente a las autoridades municipales, departamen-
tales y nacionalegl derecho que constitucionalmente le asiste de partici-
par (la cursiva es mia) en las decisiones sobre la explotacion de los recur-
sos naturales en sus territorios tradicionales, el impacto de la construccion
de las obras civiles de la hidroeléctrica Urra |, los efectos previsibles del
llenado y funcionamiento de este proyecto, la mitigacion y compensacion
del impacto y los efectos, asi cotagarticipacion(la cursiva es mia) en

los beneficios de la explotacién del recurso hidrico, son todos asuntos refe-
ridos al territorio en el que se encuentra asentado ese ptieblo.

Recuerda que con el tema estudiado se relacionan otros derechos y prir
cipios que contiene la Constitucion en torno a los derechos indigenas, que
se verian afectados de no propiciar juridicamente la proteccion del dere-
cho de consulta, como es el principio de la diversidad étnica y cultural y el
derecho fundamental de la propiedad colectiva para los pueblos indigenas
analizado en el acépite anterior. Recuerda la jurisprudencia elaborada en |
sentencia T-188 de 1993: “El derecho fundamental a la propiedad colecti-
va de los grupos étnicos lleva implicito, dada la proteccién constitucional

8 |pidem p. 11.
% Ipidem p. 12.



480 GLOBALIZACION Y DERECHOS INDIGENAS

del principio de diversidad étnica y cultural, un derecho a la constitucion de
resguardos en cabeza de las comunidades indigenas”.

Retoma los analisis que elabor6 cuando tuvo que decidir un caso simi:
lar, respecto de los indigenas uwas en 1997, en la sentencia de unificacié
SU-037, donde también se solicitd la proteccion del derecho de consult
de esta comunidad. En ese momento, la Corte advirtid, que la explotacién d
los recursos naturales en los territorios tradicionalmente habitados por in:
digenas, origina fuertes impactos en su modo de vida. Necesariament
se tienen que buscar soluciones para que la explotacion de estos recursc
en dichos territorios no violenten la proteccién recomendada por la carta
politica, a estas estructuras sociales: “Es decir, que debe buscarse un eqt
librio o0 balance entre el desarrollo econémico del pais que exige la explo-
tacion de dichos recursos y la preservacion de dicha integridad que es cor
dicion para la subsistencia del grupo humano indigena”, se recomienda e
la mencionada sentencia.

Para lograr lo anterior el Constituyente ubicé el paragrafo del articu-
lo 330, que orienta que en todas las iniciativas que tenga el gobierno par
explotar recursos naturales en espacios donde tenga su habitat pueblos i
digenas “el gobierno propiciara la participacion de los representantes de
las respectivas comunidadeRecuerda la Corporacion que en la senten-
cia de 1997 senté:

A juicio de la Corte, la participacién de las comunidades indigenas en las
decisiones que pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los re
cursos naturales ofrece como particularidad el hecho o la circunstancia
observada en el sentido de que la referida participacién, a través del meca
nismo de la consulta, adquiere la connotacién de derecho fundamental, pue
se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad étnicz
social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegu
rar, por ende, su subsistencia como grupo social. De este modo la participa
cion no se reduce meramente a una intervencion en la actuacién adminis
trativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a results
afectados con la autorizacion de la licencia ambiental (articulos 14 y 35 del
C.C.A., 69,70, 72y 76 de la Ley 99 de 1993), sino que tiene una significa-
ciobn mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los
atinentes a la definicién del destino y la seguridad de la subsistencia de las
referidas comunidadé¥.

°bidem p. 19.
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Adicionalmente anota la Corte, que no es solamente la estructura juridi-
ca nacional la que les exige a las autoridades administrativas propende
lascondiciones para en sus decisiones no sean afectados los pueblos ind
genas, reitera:

El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho fun-
damental (articulo 40-2), tiene un reforzamiento en el Convenio nim. 169,
aprobado por la Ley 21 de 1991, el cual esta destinado a asegurar los dere
chos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccién de sus valores
culturales, sociales y econémicos, como medio para asegurar su subsisten
cia como grupos humanos. De este modo, el citado Convenio, que hace
parte del ordenamiento juridico en virtud de los articulos 93 y 94 de la
Constitucion, integran junto con la aludida norma un bloque de constitu-
cionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha particig&cion.

Refuta la corporacion la idea planteada por la empresa Multiproposito
Urra durante el proceso de tutela, respecto a que habia tenido, digside la
da de los ochenta, diferentes reuniones con miembros y autoridades de la
comunidades para informar los planes del megaproyecto, y que esos ac
tos configuraban el proceso de consulta requerido. La Corte reafirmé lo
dicho en la sentencia SU-037 de 1997: “No tiene por consiguiente el valor
de consulta la informacion o notificacién que se le hace a la comunidad
indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos natu
rales. Es necesario que se cumplan las directrices antes mencionadas, qt
se presenten formulas de concertacién o acuerdo con la comunidad
quefinalmente ésta manifieste, a través de sus representantes autorizado:
su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se
afecta su identidad étnica, cultural, social y econémica”.

Del analisis del caso concreto se concluyé que el procedimiento para la
expedicion de la licencia ambiental, que permitié la construccion de las
obras civiles del megaproyecto se cumplié irregularmente, violando los
derechos fundamentales de la comunidad Embera-Katio. Describe la cor-
poracion la calidad de las consecuencias de las decisiones de la adminis
tracion al autorizar el proyecto de hidroeléctrica para las comunidades de
la siguiente forma:

M Ibidem p. 20.
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Es claro que la construccion de las obras civiles de la hidroeléctrica Urra |
resultaron mas perjudiciales para la integridad cultural y econémica del
pueblo Embera-Katio del Alto Sinu, que la presion territorial y el infrarre-
conocimiento a los que estuvieron sometidos desde la conquista espafiole
Tales obras no sélo constituyen otra presion territorial, sino que hicieron
definitivamente imposible para este pueblo conservar la economia de caza
recolecta y cultivos itinerantes que le permitié sobrevivir por siglos sin
degradar el fragil entorno del bosque himedo tropical que habitan”.

Como la situacién no se reparaba ordenando la realizacién de la consul
ta de forma correcta, pues practicamente las obras estaban culminadas y
fase dos sélo estaba suspendida en su ejecucidn, pues toda la infraestruci
ra para su finalizacién estaba concluida, entonces la Corte ordend una se
rie de medidas para que le fueran reparados los perjuicios a la comunida
y se les garantizara condiciones materiales concretas, para la garantia ¢
supervivencia como sociedad.

72 |bidem p. 30.





