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INTRODUCCION

El origen de mi interés por el estudio de la problemaética territorial de las poblaciones
indigenas se remonta al afio 2009. Fue en aquel entonces, cuando en el marco de mi ultimo
semestre académico como estudiante de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario, y mas precisamente en mi condicion de colaborador en la linea de investigacion en
Derecho Ambiental dirigida desde entonces por la Dra. Gloria Amparo Rodriguez, también
directora del presente trabajo, que tuve la oportunidad de experimentar un primer

acercamiento académico a esta tematica.

Mi modesto aporte al proyecto sobre conflictos ambientales que en ese momento
concentraba los esfuerzos de la linea de investigacion, consistia en el anélisis de los
expedientes de algunos procedimientos de licenciamiento ambiental adelantados por el
entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial - MAVDT, en los que
la ejecucion de proyectos, obras o actividades planteaban conflictos con comunidades
afectadas por los mismos, entre ellas, los pueblos indigenas. Dicho analisis contemplaba
entre otros aspectos, el de la documentacion relativa a los diferentes estudios ambientales,
los conceptos técnicos, las actas suscritas como memoria de los mecanismos de
participacién ambiental, asi como los actos administrativos de tramite y decisorios propios
de estos procedimientos.

Fue en el marco de este ejercicio en el que al ver de primera mano el inquietante nimero
de conflictos ambientales originados por la implementacién de proyectos de desarrollo en
los territorios de los pueblos indigenas, surgieron en mi algunas primeras claridades y
cuestionamientos. Crei haber identificado en aguel momento el escenario determinante del
desconocimiento de los derechos de aquellas culturas que desde nifio habia admirado mas
con curiosidad y simpatia que de otra manera. Esta impresion fue una afio mas tarde la
semilla del problema de investigacion que opté por abordar iniciando mis estudios en la

Maestria en Derecho Administrativo a la cual se circunscribe este trabajo de tesis.
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Luego, al avanzar en la revision de varios de los textos que componen la inmensa
literatura existente sobre los asuntos indigenas, mi visién sobre los procedimientos de
licenciamiento ambiental, cuyo estudio en tanto escenarios de las disputas territoriales con
los pueblos indigenas, se constituia hasta ese momento en el interés central de mi proyecto
de tesis, comenzO a ser parte de una comprension mayor del problema. Estas disputas
territoriales cuyos rasgos técnicos y procesales en los casos de la implementacion de
proyectos, obras o actividades evidenciaban los expedientes de licenciamiento ambiental,
entendi pronto, debian ser articuladas para su mayor comprension, al estudio de las

dindmicas juridicas e institucionales en el marco de las cuales las mismas se generan.

Estos antecedentes permiten ya en este punto anunciar y justificar a la vez la eleccién
que se tuvo por un tratamiento del problema de investigacion que intenta ser cronoldgico en
la mayor parte del trabajo. En efecto, las dinamicas juridicas e institucionales mencionadas
han respondido a las transformaciones experimentadas por el Estado colombiano en
distintos momentos de su historia. El abordaje con esta perspectiva permite entonces
entender de qué manera los escenarios en que se adelantan las disputas por el
reconocimiento y la eficacia de los derechos territoriales indigenas, no han sido siempre los

mismos o se han articulado entre ellos de la misma manera.

Ahora bien, no siendo ésta una tesis de contenido historico, la mirada propuesta se
detiene en las disputas por el reconocimiento y la eficacia de los derechos territoriales de
los pueblos indigenas, enmarcadas en las transformaciones politicas y normativas que se
produjeron en el pais tras la aprobacién de la Constitucion Politica de 1991. Si bien este
hecho, tal como se deja en claro en varios apartes del trabajo, no puede ser entendido como
el momento coyuntural a partir del cual se justifique el posicionamiento politico que hoy se
puede afirmar sin vacilacion, ostentan estos pueblos; lo cierto es que a partir esos afios
comienzan a ser transformados los discursos invocados para la reivindicacion de los
derechos indigenas, asi como variadas las instancias y autoridades ante las cuales serian

éstas presentadas.

11



Es pues a partir de lo anterior que el presente trabajo de tesis busca responder a la
siguiente pregunta: ;COomo se caracterizan las disputas que, en el marco del ordenamiento
juridico e institucional de la Constitucion Politica de 1991, han llevado a la existencia de
una contraposicion entre el reconocimiento y la eficacia de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas en Colombia? Nuestra hipotesis consistiria entonces en afirmar que tal
contraposicion ha sido el resultado de pugnas con expresiones normativas, administrativas
y judiciales, que estando determinadas por factores sociales, politicos, econémicos y
culturales, han llevado a una contradiccion manifiesta entre la existencia de un
reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos indigenas en el ordenamiento

constitucional e internacional y su falta de implementacion.

Nuestro objetivo general serd el de caracterizar tales disputas desde una mirada a sus
antecedentes historicos y posterior configuracion en el marco del ordenamiento
constitucional de 1991, a instancias de la expedicion de las normas, la formulacion de las
politicas y el control judicial constitucional. Para estos efectos se establecen a su vez cuatro

objetivos especificos:

1. identificar la existencia de unos antecedentes historicos que ilustren acerca de lo que han
sido en nuestro pais estas disputas y su vinculo con las transformaciones del Estado, sus

instituciones y las politicas sobre las poblaciones indigenas y sus tierras;

2. evidenciar la coyuntura que supuso en las relaciones entre el Estado colombiano y los
pueblos indigenas la aprobacion de la Constitucion Politica de 1991, para analizar desde alli
los avances y limites normativos de caracter legal y reglamentario producidos en cuanto a

los derechos territoriales de estas poblaciones en el marco de su vigencia;

3. establecer las limitaciones a la implementacion de estos derechos en cuanto objetos de

las politicas publicas del orden nacional; y
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4. evidenciar la existencia de un proceso de judicializacion de las disputas territoriales con
los pueblos indigenas y su vinculo con los déficits de eficacia que tienen estos derechos en
los ambitos legislativo y administrativo del Estado.

Por su parte, el abordaje del problema de investigacion formulado se realiza en el
presente trabajo a través de una metodologia, que desde un enfoque cualitativo, permita
realizar un estudio descriptivo® sobre las caracteristicas de las disputas que subyacen a la
contraposicion entre el reconocimiento y la eficacia de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas en Colombia. Asi mismo, al estar centrada en las disputas, esta
descripcidn se ubica al tiempo en una perspectiva critica del derecho, pues propone develar
dicha contraposicion a través de su manifestacion, si en la produccion legislativa,
administrativa y judicial del derecho y las politicas, pero articulada a los conflictos del

orden politico, econémico, ambiental y cultural que la condicionan?.

Para el desarrollo del mismo son analizadas cuatro tipos de fuentes documentales de
informacién: 1. fuentes de caracter normativo (Constitucion, documentos de politicas,
Leyes, Decretos, Resoluciones, Directivas, etc.) 2. fuentes institucionales obtenidas a través
de la presentacién de derechos de peticién, 3. fuentes jurisprudenciales y, 4. Fuentes de
caracter doctrinal.

Pues bien, la existencia en nuestro pais de 102 pueblos indigenas® asentados el 79% de
ellos en zonas rurales de 28 de los 32 Departamentos del pais (DNP, 2012), es por si misma
una razén que invita a reflexionar acerca de la importancia que revisten estas poblaciones
para la idea de una nacion diversa y multicultural. Si bien esto Gltimo se constituye en uno

de los reconocimientos mas importantes incorporados por la Constitucién Politica de 1991,

1 “En este nivel de investigacion se establecen relaciones entre variables; relaciones de asociacion o
covarianza entre ellas” (Sandino, 2009: 102).

2 Uno de los objetivos que Warat (citado por wolkmer, 2003: 33) enuncia como “condiciones para instituir
cualquier teoria que intente hacer real una critica plenamente satisfactoria del fenomeno juridico”, es aquel
que busca “denunciar como las funciones politicas e ideoldgicas de las concepciones normativistas del
derecho y del Estado estan apoyadas en la ilusoria separacion del derecho y de la politica y en la idea utdpica
de la primacia de la ley como garantia de los individuos™.

® De acuerdo con el Censo de 2005, en el pais existen 84 pueblos indigenas. Sin embargo, la cifra de 102
pueblos, que ha sido reivindicada por la Organizacién Nacional Indigena de Colombia — ONIC, es hoy
incorporada de manera relativamente pacifica a los instrumentos de politica piblica (DNP, 2012).
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la realizacion de la misma ha debido producirse en el marco de la si mas decidida
implementacion de un modelo de desarrollo y de aprovechamiento del territorio nacional,
que busca responder a las necesidades que demanda la insercidn del pais en una economia

de mercado global.

La pugna que plantea la realizacion de ambos intereses considerados generales® y
respaldados por el ordenamiento constitucional, se aprecia con mayor claridad si al estudio
de sus manifestaciones historicamente centradas, de manera principal méas no exclusiva, en
el ambito administrativo; se le articula con el de aquellas configuradas en el marco de las
funciones legislativa y judicial del Estado. Como ejemplo puede retomarse nuestro interés
original por el estudio de los procedimiento administrativos de licenciamiento ambiental;
podriamos decir desde alli que a la luz de esta perspectiva, las disputas territoriales que en
estos procedimientos se desarrollan, no pueden ser integralmente comprendidas sino a
través de una mirada a las politicas y las normas legales y reglamentarias que en los Ultimos
afios han estado orientadas, por un lado a promover las inversiones privadas en
infraestructura y extraccion de recursos naturales y, por el otro, a reducir las exigencias, los

requisitos y los tiempos de la evaluacion ambiental en tales procedimientos.

Adicional a ello, una comprension integral del problema, no puede ser ajena al
importante papel que tras la revalorizaciéon de la eficacia normativa de la Constitucion
Politica producida con la reforma de 1991, adquieren en el desarrollo de estas disputas los
jueces constitucionales. Siguiendo con el ejemplo de las disputas territoriales desarrolladas
en el marco de los procedimientos de licenciamiento ambiental, podriamos sefialar la
incuestionable necesidad que hoy demanda a quien se interese en el estudio de las mismas
desde una perspectiva académica o profesional, de conocer los pronunciamientos
jurisprudenciales a través de los cuales la Corte Constitucional ha fijado el contenido y
alcance de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas de propiedad colectiva,

autonomia o consulta previa.

* Sentencia de la Corte Constitucional SU-039 de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell).
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Pues bien, con el objeto de intentar dar respuesta a la pregunta que se plantea este
trabajo, su desarrollo ser& presentado en cuatro capitulos. En el primero de ellos se realiza
una aproximacion historica a lo que hemos dado en Ilamar un proceso de reconocimiento y
configuracién normativa de los derechos territoriales de los pueblos indigenas. Alli se
busca mostrar de qué manera y bajo qué condiciones la tierra ha sido el eje fundamental de
las relaciones entre los pueblos indigenas, los poderes de gobierno y la sociedad
mayoritaria. Para ello se propone una mirada que abarca el origen de las disputas
territoriales indigenas tras la conquista espafiola, pasando por su gestion gubernamental
durante el periodo colonial y el republicano anterior a 1991, asi como un breve recuento del

reconocimiento de estos derechos en el marco del derecho internacional.

Una mirada historica como esta permitird advertir la relacion existente entre las normas
(nacionales e internacionales) relativas a la propiedad y manejo de las tierras indigenas, y el
enfoque de las politicas que hasta inicios de la Gltima década del siglo pasado guiaron el
gobierno sobre estas poblaciones. En particular, hablamos tanto del régimen tutelar que con
sustentos evangelizadores vinculé al entero de la administracion colonial a la proteccion de
las tierras comunales de los pueblos indigenas, asi como de la concepcion asimilacionista
en virtud de la cual, una vez constituida la Republica, se impulsaron unas veces medidas de

division y otras de preservacion de resguardos.

Ahora bien, un segundo capitulo se centra por su parte en el estudio de las disputas por
el reconocimiento y la eficacia de los derechos territoriales de los pueblos indigenas desde
el punto de vista de los avances y limites normativos en la materia, producidos tras la
aprobacion de la Constitucion Politica de 1991. Tal como ya lo mencionabamos, si bien
seria ingenuo reducir a este Unico acontecimiento politico-normativo toda una historia de
luchas sociales y politicas emprendidas por los indigenas desde la conquista misma, lo
cierto es que el nuevo marco constitucional que alli fue establecido, trazaria las pautas para
una transformacion en el contenido de estas disputas, asi como en las instancias 0 ambitos

en donde éstas habrian de desarrollarse.
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Tras los avances en cuanto a la legalizacion de tierras producidos en la década de los
ochenta, puede afirmarse que la defensa de los derechos indigenas sobre sus tierras y
territorios durante los afios de vigencia de la Constitucién Politica de 1991, ha consistido
por un lado en hacer frente al despojo violento en el marco de un conflicto armado interno
que no cesa, asi como en el aprendizaje que supondria la insercion de sus territorios en el
marco de las pugnas politicas y normativas en torno a aspectos como el ordenamiento
territorial del Estado, las politicas de extraccion de los recursos naturales o la adopcion de

otras de caracter ambiental.

A partir de la seleccién de cuatro aspectos de andlisis que a nuestro juicio integran las
dimensiones del reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos indigenas, este
capitulo intenta dar cuenta de las disputas normativas en las que esa defensa de la que
hablamos ha debido insertarse en estos afios. Esos criterios de analisis de fuerte contenido
administrativo son el de los derechos de propiedad sobre la tierra y los recursos naturales, el
de los derechos de autonomia en el marco del ordenamiento territorial del Estado, el de los
derechos de participacién y consulta previa, y el de los derechos territoriales en el marco

del ordenamiento normativo ambiental.

Un tercer capitulo esta centrado en el analisis de las disputas territoriales indigenas en el
marco de la formulacion de las politicas publicas. Tras una revision de los Planes
Nacionales de Desarrollo — PND y los documentos expedidos por el Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social - Conpes, que desde los afios ochenta comienzan a incorporar
con decidido interés las cuestiones indigenas como objeto de sus planes, programas y
proyectos; advertimos alli de qué manera la adopcion de politicas publicas en el orden
nacional en la materia, ha sido un escenario no desprovisto de pugnas. Estas Ultimas
adquieren a partir de los afios noventa un particular caracter, pues como alli se mostrarg, la
implementacion en estos afios de una determinada perspectiva de politicas publicas, se vio
acomparfiada asi mismo por la de un modelo de desarrollo que revaloriza el territorio

nacional y dispone lineamientos para su administracion.
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Para el desarrollo de lo anterior, un rasgo del analisis de las politicas publicas propuesto
en este capitulo, consiste en advertir los limites que supone para una mejor comprension de
la naturaleza y contenido de las disputas por el reconocimiento y efectividad de los
derechos territoriales que alli se expresan; el hecho de reducir el estudio de las mismas a los
capitulos o secciones sobre asuntos étnicos que desde el gobierno de Ernesto Samper
Pizano (1994-1998) comienzan a incluir sin falta los PND de los sucesivos gobiernos. Es
mas bien a partir de un analisis centrado en algunas politicas estatales que durante estos
afios han buscado implementar un determinado modelo de aprovechamiento y
administracion del territorio, que en este capitulo se aspira a dar cuenta de esa naturaleza y

contenido de las disputas territoriales.

En el cuarto capitulo se buscara mostrar por su parte el que ha sido un desarrollo de la
naturaleza, contenido y alcances de los derechos territoriales de los pueblos indigenas en el
marco de la funcién judicial. Resultado de la revalorizacion de la fuerza normativa de la
Constitucion Politica que se produce en el afio 1991, la Corte Constitucional adquiri6é desde
entonces un rol esencial en el reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales

de los pueblos indigenas.

Dos aspectos buscaremos poner de presente alli: por un lado, la apuesta de los pueblos
indigenas por la reivindicacion de sus derechos territoriales a través del ejercicio de las
acciones de tutela y constitucionalidad; al respecto se hara mencién a la constitucion de
estos pueblos como litigantes estratégicos. De otro lado, se buscaran mostrar algunos
rasgos de los contenidos y alcances de los derechos territoriales fijados por la Corte
Constitucional en sus sentencias. Esto Gltimo se desarrollara a partir de jurisprudencia
relativa a los cuatro aspectos de andlisis que sefialamos fueron seleccionados en el marco de
este trabajo como configuradores de un reconocimiento integral de los derechos territoriales

indigenas.

Finalmente, en una ultima seccion se buscara establecer un dialogo entre las disputas en
torno a los derechos territoriales de los pueblos indigenas estudiadas en el caso colombiano

y aquellos rasgos de la evaluacion que desde la Relatoria Especial de los Derechos de los
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Pueblos Indigenas de la ONU se hizo sobre el estado de la efectividad de los derechos de
los pueblos indigenas en varios paises en el mundo, cuyo resultado fue diagnosticado
sefialando la existencia de una brecha de implementacion de estos derechos.
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CAPITULO |

APROXIMACION HISTORICA AL RECONOCIMIENTO Y CONFIGURACION
NORMATIVA DE LOS DERECHOS TERRITORIALES INDIGENAS.

Hablar del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus territorios,
es hablar de un largo proceso histérico cargado de fuertes tensiones entre éstos, la sociedad
hegeménica y los poderes de gobierno. Estas tensiones del orden juridico, politico, cultural
y econdmico han sido objeto de una regulacién normativa cuyas transformaciones a lo
largo del tiempo han sido fiel reflejo de aquellas producidas en las politicas internacionales
y estatales en esta materia. EI objetivo de este capitulo sera pues el de realizar un
acercamiento histdrico cuya pretension no ira, sin embargo, mas alla de establecer el marco
del que ha sido un proceso de incorporacion o sometimiento de las disputas por el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras a las instituciones

y normas juridicas de los &mbitos nacional e internacional.

De acuerdo a lo anterior, se realizara en este capitulo una presentacién que estara
constituida en dos partes: Una primera en la que buscaremos mostrar los derechos
indigenas sobre sus tierras a la luz de sus transformaciones normativas e institucionales en
Colombia, primero en el periodo colonial y luego en el republicano previo a la Constitucién
de 1991. Un segundo apartado estara dedicado, por su parte, a la exposicion de estas

transformaciones producidas en el &ambito internacional hasta nuestros dias.

1. Los derechos territoriales indigenas en Colombia.

Las disputas por el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus
tierras se enmarcan en las transformaciones politicas y normativas que en el tiempo ha
experimentado el Estado Colombiano. Tres momentos o periodos histéricos a partir de los
cuales nos proponemos dar cuenta del desarrollo de las mencionadas disputas son: 1. un
periodo iniciado tras la llegada espafiola a tierras americanas finalizando el siglo XV vy

hasta el advenimiento de la independencia, 2. aquel marcado por la instauracion de la
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Republica hasta los afios finales del siglo XX, y 3. un dltimo iniciado tras la aprobacion de

la Constitucién Politica de 1991 hasta nuestros dias.

Asi pues, en esta seccion buscaremos dar cuenta de las disputas por el reconocimiento
de los derechos territoriales de los pueblos indigenas enmarcadas en los dos primeros
periodos. El tercero de ellos serd4 abordado por su parte en el segundo capitulo, al ser
propuesto en este trabajo de tesis, como coyuntural en el desarrollo de éstas disputas en el
pais; pues a partir de esos afios fueron posibles nuevos discursos, asi como abiertos nuevos

espacios democraticos Yy judiciales para el desarrollo de las mismas.

1.1. El periodo colonial.

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus territorios es una
probleméatica cuya trascendencia para el pensamiento occidental se inicia con el
descubrimiento de América. El encuentro entre los europeos y el “nuevo mundo” producido
durante los siglos XV y XVI supuso el surgimiento de hondos debates de caracter filosofico
y juridico, y en este marco, la cuestion relativa a la legitimidad de la conquista y ocupacion
de los territorios descubiertos y previamente poblados por estos pueblos, se convertiria

desde entonces en el centro de variadas y opuestas disertaciones.

Fueron de distinta indole los argumentos que Ilegaron a ser esgrimidos en favor de dicha
legitimidad. Uno de gran peso fue la obtencion de titulos juridicos oponibles a otros
imperios europeos, asunto éste que nunca dejo de inquietar a los Reyes Catdlicos y que fue
finalmente satisfecho por el Papa Alejandro VI, quien actuando como maximo vocero de
Dios en la tierra y bajo el entonces comin entendido segun el cual “era licito apropiarse de
los paises recién descubiertos que pertenecieran a principes no cristianos” (Konetzke, 1974:
21), concedi6 a los monarcas espafioles dichos titulos a través de las llamadas Bulas
Alejandrinas del afio de 1493, invistiéndolos asi, en virtud de éstas, de una “plena y libre y

omnimoda potestad, autoridad y jurisdiccion” (Konetzke, 1974: 24) sobre estos territorios.
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Esta no fue sin embargo la Unica razon invocada como justificacion del dominio que
ejercian los monarcas espafioles, otras fueron el hecho mismo del descubrimiento y
ocupacion, asi como las tesis de la guerra justa® y el salvajismo de los pobladores de estos
territorios (Diaz, 1992). Justamente esta ultima fue una de las cuestiones abordadas en las
discusiones de la época, ya que no habia acuerdo respecto a la naturaleza humana o salvaje
de los indigenas, pues mientras que, para aquellos que sostenian lo primero, correspondia
reconocer en ellos su condicion de seres racionales y libres, quienes consideraban lo
segundo, afirmaban desde posturas filoséficas de origen aristotélico, se trataba de seres
desalmados, carentes de capacidad para decidir acerca de sus destinos y, por ende, aptos

para la servidumbre (Diaz, 1992).

Tal vez la primera de las voces criticas del abuso y maltrato espafiol sobre los indigenas
la constituye el Sermén de Adviento pronunciado en el afio de 1511 por el fraile dominico
Antén de Montesinos (citado por De las Casas, 1986: 13), quien en nombre de su

comunidad denunci6 tal situacion:

Yo que soy voz de Cristo en el desierto desta isla... Esta voz, dijo el, es que todos
estais en pecado mortal, y en él vivis y moris, por la crueldad y tirania que usais con
estas inocentes gentes. Decid, ¢con qué derecho y con qué justicia tenéis en tan cruel
y horrible servidumbre aquestos indios? ¢Con qué autoridad habéis hecho tan
detestables guerras a estas gentes que estaban en sus tierras mansas y pacificas, donde
tan infinitas dellas, con muertes y estragos nunca oidos, habéis consumido? ;Cémo
los tenéis tan opresos y fatigados, sin darles de comer ni curarlos en sus
enfermedades, que de los excesivos trabajos que les dais incurren y se 0s mueren, y
por mejor decir, los matais, por sacar y adquirir oro cada dia?

> De acuerdo con el pensamiento de Tomas de Aquino, “[t]al car4cter exige ante todo que la apelacion a las
armas constituya la Gltima ratio, es decir, que sea el tnico procedimiento para llegar a la paz (...) Pero,
ademas, es preciso que reina conjuntamente estas cuatro condiciones: 12, causa justa; 22, autoridad legitima;
3% recto animo; 4%, recta manera de hacerla” (Sepulveda, 1996: 18). La aplicacion de este planteamiento a la
realidad de la conquista espafiola de América, es abordada y resuelta en el pensamiento de Juan Ginés de
Sepulveda a partir de cuatro justificaciones: 1. La superioridad cultural en virtud de la cual los barbaros han
de ser sometidos; 2. El deber espafiol de guiar a estos pueblos paganos hacia el cumplimiento de la ley
natural; 3. El deber espafiol de impedir la practica indigena de sacrificar inocentes; y 4. El deber espafiol de
mostrar a estos pueblos el camino de la verdadera religion. (SepUlveda, 1996: 28-35).
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Es a partir del pensamiento iusnaturalista expuesto por la escolastica europea que
comienzan a ser elaborados una serie de planteamientos orientados a la impugnacion, tanto
de la legitimidad de la ocupacion europea en América, como de la legalidad de los titulos
otorgados por el Papa. En esta corriente fueron destacados los aportes de los frailes
dominicos Bartolomé de las Casas y Francisco de Vitoria (Anaya, 2005), quienes
asumieron, a su manera, posiciones criticas hacia la campafia de exterminio y desposesion

librada por los espafioles en contra de los pueblos indigenas.

En sus planteamientos, Vitoria se ocup6 de cuestionar la validez universal de los
dictados normativos del Papa y el emperador, reivindicando para ello la existencia de un
derecho natural y de gentes, el cual, en virtud de su origen divino, resultaba aplicable, sin
distincion, a todos los hombres de la tierra (Hernandez, 1992). Fue desde este ordenamiento
superior que Vitoria defendio el caracter humano y racional de los indigenas, sefialando a
su vez que éstos pueblos “poseian ciertos derechos de autonomia y titulos sobre sus tierras

que los europeos estaban obligados a respetar” (Anaya, 2005: 39).

Es pues en este contexto de controversia y debate en el cual se dio inicié al desarrollo de
la normatividad colonial sobre indios. Dichas controversias llegarian a ser transversales a
las politicas de la Corona hacia estas poblaciones en relacion con aspectos que resultaron
claves para los asuntos relativos a sus tierras, como es el caso ya sefialado de su condicién
humana o salvaje, pero también de su civilizacion y proteccidn, asi como de su capacidad y
evangelizacion (Diaz, 1992). Los rasgos de ésta politica colonial de gobierno han sido
descritos a la luz de la doctrina de la tutela, la cual se caracteriz6 como una vision
proteccionista y misional hacia los indigenas, y cuyo sustento es el presupuesto de su

condicion subordinada y vulnerable.

1.1.1. Derechoy administracion colonial.

Tras la conquista y sometimiento de los indigenas americanos por parte del imperio
espanol, el empefio de la Corona estuvo enfocado en lograr, de una manera articulada, su

evangelizacion y gobierno. En relacion con la primera, hay que decir, respondia al
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cumplimiento que debian los monarcas del mandato impuesto por las ya mencionadas
Bulas de 1493 del Papa Alejandro VI, consistente en la conversion de los indigenas a la fe
cristiana; obligacion que condiciond el sustento juridico que dieron estos documentos

pontificios a la ocupacién espafiola en América® (Konetzke, 1974).

La idea de dar a los indios una “instruccion cristiana” encontré también fundamento
para los espafioles en su firme convencimiento de adelantar, en relacion con estas
poblaciones, concebidas salvajes y primitivas, toda una campafia civilizadora, pues solo
ello permitiria su progresiva incorporacion a la nueva sociedad colonial. Este proyecto
“civilizador” de los indigenas respondié también al desprecio espafiol por la cultura
indigena, pues tal como se desprende de los pensamientos del jurista espafiol Juan de
Soldérzano (citado por Malagon J. & Ots. Capdequi, 1965: 58), uno de los deberes espafioles
en relacion con estas poblaciones, era el de “quitar sus idolatrias, borracheras, ociosidad,

desnudez y otros vicios que casi en todos son generales”.

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

sostenimiento de un imperio en expansién como el espafiol de entonces (Suescun, 2001).

De esta manera, con el objeto de atender las necesidades administrativas vy
gubernamentales propias de las Indias, la corona espafiola se valié de la progresiva

consolidacién de un Derecho Indiano constituido, tanto por todas aquellas normas —

® El vinculo existente entre la donacién papal y el cumplimiento de este mandato se evidencia al dar una
mirada al contenido de la bula Intercaetera primera del 3 de mayo de 1493 (citado por Dougnac, 1994: 28-
29): “a vos y vuestros herederos los reyes de Castilla y Leodn... todas y cada una de las tierras e islas ya
citadas, asi las desconocidas como las hasta ahora descubiertas por vuestros enviados y las que bajo el
dominio de otros sefiores cristianos no estén constituidas en el tiempo presente (y) 0os mandamos, en virtud de
santa obediencia, que, conforme ya prometisteis y no dudamos dada vuestra gran devocion y magnanimidad
real que lo haréis, que debéis destinar a las tierras e islas citadas varones probos y temerosos de Dios, doctos,
peritos y expertos para instruir a los residentes y habitantes citados en la fe catdlica e inculcarles buenas
costumbres”.
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Cédulas, Instrucciones, Ordenanzas, etc.- orientadas a los asuntos del nuevo mundo,
usualmente englobadas bajo la expresion “Leyes de Indias™’, y que fueron expedidas por
distintas autoridades, bien peninsulares o bien asentadas en las propias Indias, y de otro
lado, por los derechos consuetudinarios indigenas, siempre “que no se encuentren con
nuestra sagrada religion ni con las leyes de éste libro”, tal como fuera sefialado en la
Recopilacion de Leyes de Indias de 1680 (Sanchez, 1992: 91-93). Este era ademas, en
esencia, un derecho con caracter publico y eclesiastico, pues su objeto de regulacion era la
iglesia en las indias, incluida la evangelizacion de los indigenas, asi como los asuntos de

gobierno, administracion, milicia, justicia y finanzas (Mayorga, 2003).

Aunado a lo anterior, la complejidad de los asuntos propios de un gobierno ejercido
sobre territorios ultramarinos, poblados por culturas diversas y en escenarios naturales
agrestes y desconocidos, hicieron necesaria la consolidacion de un conjunto de 6rganos y
autoridades que actuaron bajo el mando de la corona, pero siempre de manera
descentralizada y gozando de autonomia (Lucena, 1982). Estos 6rganos y autoridades
conformaron una gran estructura burocratica jerarquizada, constituida por Consejos,
Audiencias, Gobernadores, Virreyes, Presidentes, Oidores y Visitadores que, entre otras,
fueron autoridades cuyos deberes y atribuciones sirvieron a los diferentes asuntos propios
del gobierno de los territorios de las indias y de sus pobladores®,

Los asuntos relativos a las tierras indigenas fueron, al igual que muchos otros sobre la
administracion de estas poblaciones, objeto de los diferentes mecanismos de control
contemplados por la Corona para ejercer la vigilancia disciplinaria sobre los funcionarios

en las Indias, como lo fueron las instituciones de las Visitas y el Juicio de Residencias®. Asi

" Al ser el carécter casuistico uno de sus rasgos distintivos, el derecho indiano Ilegé a estar compuesto por un
inmenso clmulo de disposiciones normativas cuya dispersion terminé por entorpecer su conocimiento y
acatamiento. Por esta razén, existieron varios intentos compilatorios, siendo uno muy importante la
Recopilacion de Leyes de Indias del afio 1680.

® La evangelizacion de los indigenas fue en todo caso de acuerdo con Lucena (1982), un deber transversal de
las autoridades constituidas para el gobierno de las Indias.

% Como ejemplo puede sefialarse que a través de la visita a la tierra se procur6 “el recuento de la poblacién
indigena y el examen de sus condiciones de vida, la tasacion de los tributos y el control del cumplimiento de
las normas que regulaban el régimen de encomiendas” (Jaramillo (1989) citado por Malagon, 2007: 202). Asi
mismo, al describir el ejercicio del control disciplinario adelantado mediante el juicio de residencias, por
medio del cual se buscaba “comprobar el buen gobierno, la policia, y la correcta administracion de justicia”,
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mismo, muchas reclamaciones y conflictos sobre tierras y aguas en los que hacian parte
indigenas fueron tramitadas a través del ejercicio de algunos de los recursos entonces
existentes para controvertir los actos de las autoridades y 6rganos, como fueron los de

Amparo® y Agravios' (Malagén, 2007).

1.1.2. Reducciones de indios y tierras comunales de resguardo.

Un paso previo y necesario para adelantar con éxito el gobierno de las poblaciones
indigenas debid ser el de superar las dificultades propias de su existencia dispersa, situacion
agravada por el hecho de ser algunas de éstas sedentarias y otras nomadas. Es por ello que
los espafioles optaron por su concentracion y agrupamiento a traves de la conformacion de
reducciones y pueblos de indios, figuras antecedentes de los resguardos indigenas'?, y cuyo
surgimiento se da en el nuevo mundo hacia la tercera década del siglo XVI** (Pineda, 1995;
Suescun, 2001).

El agrupamiento de indios se constituye, de acuerdo con Malagdn (2007), en la primera
manifestacion de la vida en policia en las Indias. Su implementacion estuvo en gran medida
orientada a consolidar la condicién de subditos de los pobladores indigenas, buscandose

asegurar especialmente su evangelizacion, su administracion -siendo en este objeto

Malagén (2007) sefiala como, entre otros aspectos, en virtud suya “se preguntaba sobre el uso y respeto de las
tierras comunales de los resguardos”.

10« os quejosos podian ser los indios, individual o colectivamente, como en el caso de los pueblos de indios.
(...) Como agraviantes se tenian a las autoridades espafiolas, a las autoridades indigenas y a los particulares
que tuvieran alguna relacién con las personas agraviadas” (Malagon, 2007: 261-262).

Y Por intermedio de este recurso “se atacaban todas las conductas administrativas que causaran una lesion a
un particular” (Malagén, 2007: 273).

12'En una Real Cédula al gobernador de Guatemala del 26 de febrero de 1538 citada por De Solano (1990:
338), cuya disposicion fuera luego replicada, se dijo “si no se juntan los dichos indios no pueden ser
adoctrinados, y que para el remedio dello convenia que se llamasen todos los principales indios y se les diese
a entender cuan conveniente cosa era juntarse... porque dello redundaria muy gran bien para sus animas... era
necesario que sélo entendieren en se juntar y hacer sus casas y sementeras”.

13 Un antecedente de las primeras reducciones de indios, fue la expedicion en el afio de 1512 de las
Ordenanzas para el buen tratamiento de los Indios, también llamadas Leyes de Burgos, en donde se dijo: “el
principal estorbo que tienen los indios para enmendar sus vicios y que la doctrina no les aproveche, ni en ellos
imprima, es tener sus asientos y estancias tan lejos como los tienen y apartados de los lugares donde viven los
espafioles” citado por De Solano (1990: 335).
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destacada la administracion fiscal y tributaria-, asi como la prestacion de sus servicios

personales, cuando se tratara de indios mitayos** (Dfaz, 1992).

El surgimiento de un régimen legal de tierras indigenas bajo la modalidad de resguardos
empez6 a consolidarse con la expedicion de las Reales Cédulas de EI Pardo del afio de
1591", pues fue en virtud de estas normas que se ordené identificar las tierras que “los
indios naturales de cada pueblo habian menester para sus labranzas y crianzas y
resguardos”, facultdndose en ese sentido a oidores y visitadores para que asignaran a
pueblos determinados, tierras inalienables en propiedad comdn (Martini & Mayorga, 2004:
39).

Una consecuencia de la politica de reducciones que sefiala Suescun (2001), fue la
consolidacién de una sociedad colonial fuertemente jerarquizada y desigual, pues el
agrupamiento de los indigenas facilitd a los conquistadores una expedita disposicion de la
mano de obra requerida para su provecho®, asi como el acceso de éstos a grandes
extensiones de tierra que, al quedar despoblada, pudo ser ocupada y apropiada por

espafoles que pronto devinieron en terratenientes.

Las tierras comunales o de resguardo estaban constituidas, de un lado, por aquellas
fracciones de tierra destinadas al usufructo de cada ndcleo familiar y en virtud de las cuales
podia éste satisfacer sus propias necesidades de subsistencia, y del otro, por las tierras o
“pastos comunales”, cuyas aguas, bosques y campos satisfacian también las necesidades de

la comunidad pero de una manera colectiva (Gonzélez, 1992: 37-40).

4 La mita consistia en un deber de trabajo forzoso, temporal y remunerado que recaia sobre indigenas en
relacion con labores de tipo doméstico, agrario y minero. Estas labores debian ser prestadas en tierras distintas
de las de los resguardos, muchas de las veces en haciendas y minas cuyos patrones buscaban con frecuencia
impedir el retorno de los indigenas a sus tierras de comunidad (Ots Capedequi, 1959: 92).

> De acuerdo con Mufioz (2001), estas Cédulas representaron un importante intento de la Corona en el
sentido de adelantar un juzgamiento al origen y conservacién de la propiedad territorial en el nuevo reino a
través de la composicidn, figura que buscé corregir los problemas derivados de la posesién ilicita de la tierra.
16 En este provecho fue clave la figura de la encomienda que, de acuerdo con Hernandez Rodriguez (citado
por Machado, 2009: 38), consistia en “un ntcleo de indigenas, por lo general un clan o una tribu, que era
obligada como grupo, primero, y mas tarde per capita a pagar temporalmente a un espafiol meritorio un
tributo que fijaban los oficiales de la Corona, como cesion de la carga fiscal debida al rey y con obligacion
para el beneficiario, entre otros deberes, de ocuparse de la catequizacion y adoctrinamiento de los indios”.

26



No existe sin embargo una unica postura en relacion con los derechos que les fueron
reconocidos a los indigenas sobre las tierras constituidas en resguardo. Para algunos autores
como Tirado (1988: 75), “no se trataba de una verdadera propiedad sobre la tierra sino de
una cesién limitada, pues los resguardos nunca dejaron de ser una regalia”’. Esta postura
parece encontrar sustento en las limitaciones bajo las cuales la Corona otorgaba el
resguardo, que suponian, como consta en una memoria de las Visitas a Boyaca que reposan
en el Archivo Historico Nacional citado por Gonzélez (1992: 46), que la Corona esparfiola
reconocia esas tierras pero “(...) reservando su merced en si el poder alargar o acortar este
resguardo como mas pareciere convenir al servicio del rey nuestro sefior”. Esta autora llega
incluso afirmar que “la innovacion que se hacia al constituir en resguardo un globo de tierra
perteneciente a los indigenas era simplemente la de pasar la propiedad de esas tierras a
manos de la Corona (...) (por cuanto) el resguardo limitaba, circunscribia pero no conferia

propiedad” (1992: 50-51).

Sin embargo, en contravia de esta tesis se ubica aquella de acuerdo con la cual los
indigenas detentaban un verdadero derecho de dominio, si bien, debido a la politica tutelar
aplicada por la Corona espafiola, limitado en cuanto a las facultades de disposicion, en
especial su venta y arriendo®®; suponia eso si un derecho pleno, en la medida en que eran
predicables de él todos los atributos que a este derecho le son propios (Mendoza, 1898;
Martini & Mayorga, 2004).

Las tierras indigenas debieron en todo caso ser determinadas y alinderadas con claridad.
Un limite fue el suelo, pues el reconocimiento de derechos reales a los pueblos indigenas

sobre sus tierras de resguardo nunca comprendié en cualquier caso aquellos sobre los

17 «[PJor virtud del descubrimiento y de la conquista subsiguiente, todas las tierras de las llamadas Indias

Occidentales fueron consideradas juridicamente, como regalia de la Corona castellana; en consecuencia, el
dominio privado sobre las tierras de referencia habia de derivar forzosamente de una gracia o merced real”.
Ots Capdequi (1959: 6).

18 E| objeto de esta prohibicion era el de proteger las tierras comunales contra abusos de terceros, a pesar de
ello, la practica del arriendo a personas ajenas a los resguardos fue recurrente en la clandestinidad durante la
colonia (Gonzalez (1970) Citado por Chaves, Morales & Calle 1995: 111). Los ingresos obtenidos de estos
arriendos aliviaron sin embargo el peso de las obligaciones tributarias de los indigenas (Martini & Mayorga;
2004: 41-42; Capdequi, 1959: 134).
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recursos naturales del subsuelo®. ElI dominio sobre estos recursos merecié una
consideracion especial a la luz del derecho indiano, tal como lo advierte Ots Capdequi
(1959: 65) al sefialar con ocasién de este tema dos principios juridicos que habrian de

mantenerse intactos durante el gobierno espafiol en el Nuevo Reino:

1° Todo yacimiento minero, cualquiera que fuera su calidad, y lo mismo si se encontrase en
lugares publicos que en tierras y posesiones de personas particulares, debia ser considerado
como regalia de la Corona;

2° El dominio del suelo no daba derecho ninguno al dominio del subsuelo.

El amojonamiento de las tierras colectivas fue objeto por su parte de no pocas
controversias, pues como sefiala Gonzélez (1992: 30), si bien se consideraban tierras
indigenas ‘“aquellas que habian sido ocupadas y cultivadas por los aborigenes con
anterioridad a la llegada de los espafioles (...) no todos los terrenos de los cuales los
indigenas se decian poseedores estaban poblados ni efectivamente cultivados”. Este llegé a
ser un asunto trascendente en la medida en que las poblaciones no indigenas procuraban
constantemente la invasion de estas tierras comunales, situacion que se vio facilitada por las
dificultades que generaban no solo las imprecisiones propias de unos sistemas naturales de
alinderacion utilizados por los indigenas, en los que eran referenciados puntos geograficos
con montafias, piedras, rios, etc., sino también por los continuos cambios en la
denominacion topografica de muchos de estos puntos, pues éstos comenzaron a ser

usualmente remplazados por otros de origen castellano (Gonzélez, 1992).

1.1.3. Rasgos de una politica colonial de tierras indigenas.

Puede entonces sefialarse el periodo colonial como el momento histérico en el que se
inicia un discurso gubernamental de reconocimiento de los derechos indigenas sobre las

tierras que éstos poblaban con anterioridad a la conquista, y por ende, un discurso en el que

9 Ello no fue sostenido continuamente en el tiempo, pues de acuerdo al caso que citan Martini y Mayorga
(2004), al resolver sobre la legalidad de unos contratos celebrados entre algunos municipios de los
departamentos del Atlantico y Bolivar con una empresa petrolera extranjera, la Corte Suprema de Justicia
termind por reconocer en un fallo del afio de 1921 el que habia sido un dominio pleno de los indigenas sobre
sus tierras de resguardo que incluso llegd a abarcar el del subsuelo.
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tales derechos son derivados del dominio de hecho y de derecho que entonces ejercian los

monarcas espafoles sobre los territorios de América.

Del mismo modo, en este periodo histérico comienzan a ser sometidos a un complejo de
normas, autoridades y mecanismos de control, los conflictos surgidos en la defensa que
estos pueblos debieron hacer de sus tierras ancestrales ante los abusos de distinta indole al
que se vieron expuestos. Estos conflictos tuvieron, de acuerdo a su naturaleza juridica, unas
veces caracter privado y otras publico, y fueron resueltos ante autoridades con facultades de
justicia y/o administracion; lo cual, propio de un régimen absolutista, garantizé en cierta
medida, una sola politica de gobierno sobre estas poblaciones, incluyendo el manejo de sus

tierras.

De otro lado, la politica colonial ejercida por los espafioles sobre los indigenas se
caracterizd por un marcado caracter misional y tutelar. Yrigoyen (2009: 18) describe esta
politica de tutela como aquella, en virtud de la cual, la “inferioridad e incapacidad se
convirtieron en los descriptores indigenas de las politicas publicas y las practicas sociales”.
Es en este contexto en el cual debe entenderse la relevancia que para la Corona tuvo este
asunto de las tierras indigenas; relevancia expresada en las innumerables disposiciones que
fueron dictadas con el fin de proteger y tutelar los derechos de las poblaciones indigenas
sobre sus tierras (Martini & Mayorga, 2004; Bushnell, 2007).

Sin embargo, tal proteccion normativa no garantizd, por si misma, que durante la
colonia éstos derechos fueran respetados y las disposiciones que los reconocian
efectivamente atendidas y obedecidas. En efecto, durante este periodo fue comdn el
desconocimiento de los derechos comunales de los pueblos indigenas sobre sus tierras. Ello
fue consecuencia, segun sefiala el historiador del derecho Ots Capdequi (1959: 82-85),
tanto de la ambicion de los conquistadores por hacerse a la mayor cantidad de tierra
posible, como de los efectos que en estos derechos tuvieron las instituciones de la mita y la
encomienda, lo cual, en palabras del mismo autor, resultdo en una “dramatica divergencia”
entre la finalidad proteccionista y tutelar de tales normas y las realidad social y econémica

que entonces se Vvivia.
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Justamente un factor que determind las acciones que a lo largo del periodo colonial
buscaron de distintas maneras desconocer los derechos comunales indigenas sobre las
tierras de resguardo, es el relacionado con el incremento de su valor econémico producido,
bien por un mayor interés sobre los recursos naturales en ellas existentes, bien por la
creciente expansion de los centros urbanos. Tal como sefiala Ots Capdequi (1959: 86), la
“proximidad a los caminos y la feracidad de las tierras, hacia(n) que su dominio y
explotacion fuera mas apetecible”, lo cual muestra que la valorizacion de las tierras
comunales termind por incrementar la presion proveniente de diversos sectores de la

sociedad colonial, dirigida a provocar su ingreso al mercado de tierras.

En este escenario, fue la existencia de todo un aparato de administracion y gobierno,
compuesto por normas, autoridades e instituciones de control destinadas a garantizar el
buen cumplimiento de las primeras y el actuar de las segundas, el que dio en definitiva a los
indigenas un cierto margen de actuacion juridica para hacer valer, al interior de la sociedad
y organizacion colonial, los derechos que les fueron reconocidos sobre sus tierras
comunales, pues “solo litigando sin descanso, pudo defender el indio alguna parte de su
patrimonio territorial, ya que la legislacién le amparaba y las altas autoridades tenian
obligacion de protegerle” (Ots Capdequi, 1959: 86). Esta situacion describe las condiciones
en que el indigena debi6 defender lo propio en el marco de un gobierno colonial, pero que

fueran a la larga las que determinarian su realidad en los siglos venideros.

Sin embargo, no todas las disposiciones dictadas durante el periodo colonial
estuvieron orientadas a la proteccién de las tierras comunales, pues en sus afios finales,
especificamente durante la segunda mitad del siglo XVIII, llegaria el que fuera un primer
periodo de iniciativas orientadas a la disolucion de las tierras indigenas de comunidad, bajo
el argumento de su ociosidad (Pineda, 1995: 8). Se tratd en palabras de Tirado (1988: 77)
de una “segunda desposesion masiva” de los pueblos originarios, en la cual resultaron
confabulados factores como la presidn que sobre estas tierras ejercian el latifundismo laico
y clerical, la pobreza de sectores colonos y mestizos sin acceso a la propiedad de la tierra 'y

las inaplazables y agobiantes obligaciones tributarias en cabeza de los indigenas.
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1.2. El periodo republicano hasta los afios finales del siglo XX.

La situacion de las tierras de resguardo al momento de producirse la independencia esta
caracterizada por una acérrima defensa en la que venian empefiados los pueblos indigenas
al hacer frente a la campafia de disolucién, que ya sefialamos, se habia iniciado hacia la
segunda mitad del siglo XVIII. La extincion de gran cantidad de resguardos en este periodo
de méas de medio siglo fue, de acuerdo a lo sefialado por Ots Capdequi (1958), uno de los
motivos decisivos que permitieran la consolidacion de las primeras grandes acumulaciones

de tierra en la naciente republica.

Absalén Machado (2009) conviene en ello al sefialar que para el afio de 1810, la
tenencia de la tierra ya estaba altamente concentrada en las pocas manos de personas que
no siempre estaban en capacidad de demostrar justos titulos. De esta manera, el despojo del
cual habian sido victimas, habia llevado a los pueblos indigenas a engrosar las filas de los
desposeidos a lo largo de la nacion, pues su problema era el mismo del campesino: la
carencia de tierra. La republica nacia asi en medio de una sociedad latifundista e

inequitativa.

Adicional a ello, con la independencia no se produjo un rompimiento abrupto con las
practicas y estructuras coloniales. La religion por ejemplo continu6 siendo una protagonista
central en la sociedad y el Estado y “la esclavitud y la servidumbre subsistian en la
economia, aunque habian desaparecido en las leyes” (Garcia, 1952:29). Esta situacion
supuso que todas estas arraigadas tradiciones y estructuras convivieran con las entonces
innovadoras ideas politicas liberales que fueran importadas desde Francia e Inglaterra por

los criollos ilustrados (Palacios & Safford, 2002).

Una breve mirada al vaivén normativo en materia de tierras indigenas que caracterizo el
periodo de vida republicana de Colombia comprendido entre los siglos XI1X y hasta finales
del XX deja ver: 1) La inexistencia de una linea clara y continua en las politicas estatales
que orientaron su manejo, lo cual respondio de alguna manera a la sincronia que existio

entre las practicas y politicas de raigambre colonial y las nuevas de origen liberal, de
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manera mas 0 menos constante durante estos afos, y con mayor claridad en el siglo XIX'y
los primeros afios del XX; y 2) como luego, la irrupcion politica de los movimientos
sociales indigenas devino en un cierto posicionamiento normativo e institucional con
impacto, entre otros aspectos, en las dinamicas y discursos de reivindicacion de sus

derechos territoriales.

1.2.1. Un Estado vacilante: Politicas de division, proteccion y asimilacion.

En materia de resguardos indigenas la postura republicana cargada de retérica liberal no
se hizo esperar. Asi, en el mismo afio de 1810 fue expedido el 24 de septiembre un Decreto
en el que, apelando a la nueva condicién de ciudadania de los indigenas, se ordenaba la
reparticion de las tierras que éstos detentaban en comunidad (Tirado, 1988). De esta
manera, a pesar de haber sido una consigna retérica utilizada por las hordas
independentistas, la del rechazo a la desposesion y sometimiento que habian sufrido los
indigenas tras la conquista y colonia del imperio esparfiol (Palacios & Safford, 2002), con
esta primera orden de reparticion de las tierras de resguardo, se dio inicio a la negacion del

“ser indigena”.

Esta negacion se dio ya no desde la tutela y proteccion, sino desde la “libertad”, pues en
nombre de ésta, se buscé en adelante combatir uno de sus rasgos mas preciados: su
entender y vivir colectivo. Ello deja ver como, en materia de tierras, las autoridades del
periodo republicano no mostraban las mismas consideraciones que si habian tenido por
largos afios, cuando menos por mandato, las espafiolas de la colonia (Friede, 1972). Este
momento historico confirmaba asi que “el Estado republicano no sabia remover el orden
colonial que estaba debajo de sus pies, pero volcaba todo el peso de su poder sobre las

comunidades indigenas” (Garcia, 1952: 29).

Obtenida definitivamente la independencia, con un Decreto de Simén Bolivar del 20 de
mayo 1820 inici0 la expedicion de una serie de disposiciones que expresarian el
convencimiento de la nueva dirigencia politica sobre las bondades que para los indigenas

habria de traer su incorporacion a la economia individualista y, por ende, su
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desprendimiento de la forma colectiva de propiedad que suponia el resguardo. Esta norma,
segun Cabrera (1944: 11), marc6 una tendencia dirigida a ordenar el reintegro de las tierras
de resguardo con el objeto de su inmediata division; en ella se dispuso “(devolver) a los
naturales, como propietarios legitimos, todas las tierras que formaban los resguardos, segun
sus titulos, cualquiera que sea el que aleguen para poseerla los actuales tenedores”, para
luego ordenar que “[i]ntegrados los resguardos en los que les hayan usurpado, los Jueces
Politicos repartirdn a cada familia tanta extension de terreno cuanto comodamente pueda

cultivar cada una”.

Dentro de las disposiciones expedidas con posterioridad que muestran lo anterior
podemos sefalar la Ley del 4 de octubre de 1821 que dispuso la “[d]eclaracion de igualdad
juridica, entendida como sometimiento de los indios al derecho comtin” y una “[o]rden de
reparto de los resguardos, en pleno dominio y propiedad, antes de cinco afos” (Garcia,
1952: 24) y la Constitucion de 1832, de reconocido carécter liberal, que reafirmé la
intencidn de repartir las tierras de resguardo, al tiempo que prohibié a los indigenas la venta

de la parte correspondiente por un término de diez afios (Tirado, 1988).

Luego fueron aprobadas dos leyes, una del 2 de junio de 1834 que condiciond la
adjudicacion de porciones de tierra a los indigenas que cumplieran con sus obligaciones
tributarias y otra del 23 de julio de 1843, que extendi6 a 20 afios la prohibicion de venta,
puso un limite de tres afios a los contratos de arrendamiento que acordaran los indigenas
respecto de sus porciones de tierra y proscribi6 la obligacion de pagar mejoras a quienes
fueran arrendatarios® (Garcia, 1952: 32). Estas normas reflejan una continuidad de la
vision tutelar durante la replblica, debido a que, las practicas sociales siguieron
“codificadas” bajo la logica del atraso y la modernidad, pues fueron frecuentes los abusos y
engafos perpetrados por particulares que amenazaron constantemente la propiedad del
indigena sobre su tierra, que ahora como propietario individual, resultaba ain mas

vulnerable ante el atropello y el despojo.

20 Esta prohibicién buscé frenar el despojo de las tierras indigenas de propiedad individual que venia dandose
tras ser arrendadas a particulares por largo tiempo, tan largo, como suficiente para valorizar las mejoras alli
hechas por éstos ultimos, hasta el punto de superar el valor de la tierra misma (Garcia, 1952: 32).
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A mediados del siglo XIX, durante el gobierno de Jose Hilario Ldpez, al tiempo que se
tomaron importantes medidas progresistas, entre ellas algunas orientadas a abolir la
esclavitud y fortalecer el Estado frente a la iglesia, fue dictada la Ley del 22 de junio de
1850 mediante la cual se diera una estocada final a los resguardos, pues a partir de este afio
éstos desaparecerian casi en todo el pais® (Tirado, 1988). Con la intencién de equiparar
completamente al indigena con el resto de la sociedad nacional a la luz de la abstraccion
liberal de ciudadania, esta ley parecio desechar el cardcter tutelar de la legislacion
precedente al abolir la prohibicion de venta que ya sefialamos recaia sobre estas porciones

de tierra.

Con la expedicion de esta ley fue entonces ratificada la voluntad del Estado consistente
en imponer toda una cultura individualista sobre estos “ciudadanos” que se apegaban a la
propiedad colectiva. Su finalidad da luces acerca de la mentalidad liberal del momento y su
desprecio por el vinculo del indigena con la tierra; esta finalidad fue, en palabras de
Gerardo Cabrera (1944: 12-13), la del “establecimiento de una masa libre de su enraice a la
tierra, desvinculada de su adherencia al fundo y duefia de los medios de produccion”; lo
cual sin embargo, como éste mismo autor advierte, no pudo alcanzarse, por cuanto “los

indios vendieron sus tierras y pasaron a ser siervos sumisos de sus nuevos propietarios”.

La dindmica del despojo territorial adelantado sobre los indigenas con ocasion de las
campanas divisionistas de resguardos de mediados del siglo XIX, tuvo entonces, a la luz de
la orientacion normativa de estos afios, el rasgo de un abandono gubernamental de las
politicas proteccionistas que recaian sobre dichas tierras. Este abandono y su relacién con la
inequidad territorial reinante entonces, fueron descritas por el politico y pensador liberal

Miguel Samper Agudelo (citado por Cabrera, 1944: 13) de la siguiente manera:

Los indigenas vendieron las tierras del antiguo resguardo, poseidas ahora por ellos, en
régimen estricto de propiedad individual, y el propietario que las comprd, los convirtié en
sumisos arrendatarios y por tanto, la extincion de los resguardos consolidé y ain formo, el
latifundio neogranadino.

L El articulo 4° de esta Ley sefialo: “[c]orresponde a las Cémaras de provincia arreglar la medida,
repartimiento, adjudicacion i libre enajenacion de los resguardos de indigenas, pudiendo en consecuencia,
autorizar a estos para disponer de sus propiedades del mismo modo i por los propios titulos que los demas
granadinos”.
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Un semblante de los ideales que apoyaban las iniciativas divisionistas de los
resguardos puestas en préactica por los gobiernos de éstos afios lo ofrecen los
planteamientos expuestos por Diego Mendoza Pérez (1898: 105), uno de los pensadores
liberales mas representativos de finales del siglo XIX en Colombia, y una de cuyas
expresiones mas destacadas la constituye su Ensayo sobre la Evolucién de la Propiedad en

Colombia, en donde sefialé

Nuestra organizacion social tiene dos desigualdades: la de la riqueza y la de la libertad; pero
obsérvese que van de la mano estos dos fendmenos: a medida que la tierra queda sometida al
imperio de la apropiacion individual y permanentemente, la libertad va creciendo; casi
pudiéramos decir que se corona con las espigas que la tierra produce.

La division de resguardos fue entonces, de acuerdo con el pensamiento liberal
individualista de la época, una politica que estuvo orientada a dar a los indigenas la libertad

que las concepciones comunales de éstos, a su juicio, no sabian darles.

Ahora bien, las politicas divisionistas no fueron, a pesar de lo que se viene sefialando, un
rasgo que pueda afirmarse homogéneo y constante en la Colombia del siglo XIX,
basicamente por dos razones: éstas, en primera medida, no fueron puestas en practica en
todas las regiones (Martini & Mayorga, 2004), ya que, a diferencia de la division
implacable que debieron afrontar los resguardos ubicados en el centro del pais, debido mas
que nada al mayor influjo del capitalismo en esta region, al sur, en Popayan y Pasto, se
mantuvieron las tierras de resguardo debido a la fuerte resistencia indigena frente a la
politica divisoria (Garcia, 1952; Pineda, 1995).

En segundo lugar, el siglo XIX finalizd con un intento de retorno a la politica de
reconocimiento de las tierras comunales (Ramos, 2001). Tal fue el caso de la Ley 89 de
1890, mediante la cual el Estado colombiano, abordando la cuestion indigena desde una
Optica integracionista, busco, para usar su lenguaje, determinar “la manera como deben ser

gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada®?. Con ella se excluy

22 El lenguaje utilizado por esta Ley se caracterizé por ser despectivo y racista, sus expresiones fueron objeto
de un juicio constitucional en virtud del cual fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-139 de 1996.
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a estas poblaciones del espectro de aplicacion de la legislacion de la Republica, al tiempo
que se les dio dos calidades diferentes: la de “salvajes” en cuanto fueran “reduciéndose a la
vida civilizada por medio de Misiones”, y la de “ciudadanos™ al ser sus “garantias” un

limite al gobierno de los cabildos en materia econdmica.

Las disposiciones de esta Ley, aunque segregacionistas, tuvieron efectos valiosos para
los indigenas y su identidad como pueblos culturalmente diferenciados, pues al retomar la
que fuera una politica colonial de control indirecto sobre los resguardos (Martini &
Mayorga, 2004), en virtud suya no sélo se les faculto para ejercer un autogobierno a través
de los cabildos, sino que ademas se reconocieron los derechos sobre sus tierras
comunales®, por lo menos en el transcurso de su progresiva “reduccién a la vida
civilizada”. Sus disposiciones fueron por ello reivindicadas por los movimientos politicos
indigenas de la primera mitad del siglo XX y se constituyeron en argumentos que

respaldaron la recuperacion posterior de miles de hectéareas (Fontaine, 2007).

Vale decir finalmente que la Ley 89 de 1890 no evit6 tampoco que durante los primeros
afios del siglo XX continuaran las iniciativas orientadas a la divisiéon y liquidacion de
resguardos. Asi, a su expedicion siguieron la Ley 55 de 1905 por medio de la cual se
reconocio la propiedad de particulares sobre tierras de resguardo; Ley 104 de 1919
orientada a contrarrestar la defensa anti divisionista promovida desde el Cauca, Narifio,
Tolima y Huila; Ley 19 de 1927 que pugnara por la division de resguardos y la asignacién
de las tierras que lo componian a particulares, y Ley 111 de 1931, en cuya virtud se diera
facultad a las autoridades judiciales y administrativas para ordenar divisiones de resguardos
(Espinosa, 2007).

2 El articulo 38 de la Ley 89 de 1890 se ubicé en la postura de quienes afirman que los indigenas nunca
tuvieron un derecho real de dominio sobre sus tierras, al disponer que “[m]ientras dure la indivision, los
indigenas continuaran como hasta aqui, en calidad de usufructuarios, con sujecion a las prescripciones de la
presente ley”.
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1.2.2. Los cimientos de un movimiento social indigena nacional y de cierto
posicionamiento normativo e institucional.

Durante el periodo comprendido entre los Gltimos afios de la primera mitad del siglo XX
y hasta los albores de la aprobacion, a finales del mismo siglo, del Convenio 169 de la OIT,
se produjeron una serie de acontecimientos y fueron expedidas algunas normas que
permiten afirmar la existencia, durante estos afios, de un cierto posicionamiento de las
causas indigenas. Durante este periodo las cuestiones indigenas, incluida la territorial,
comienzan a adquirir cierta visibilidad en la agenda nacional e internacional, dando lugar
asi a la creacion de alguna institucionalidad en estos mismos ambitos. Dicho
posicionamiento se produjo algunas de las veces a la luz, o porque no, a la sombra, de
normas con una marcada orientacion asimilacionista y civilizadora pero, de otro lado, tuvo
como una de sus causas latentes, un fuerte y organizado actuar politico de los movimientos

sociales indigenas gestados durante estos afios.

Un antecedente de gran representatividad para los movimientos sociales indigenas que
vinieran a consolidarse en Colombia durante afios posteriores, fue el pensar y actuar del
movimiento de resistencia encabezado por el lider indigena Paéz Manuel Quintin Lame
durante la primera mitad del siglo XX?*. Su ideologia buscé reivindicar al indigena a través
del rechazo a la imposicion histérica de un modelo de civilidad occidental, razén por la cual
“Lame vio la necesidad de luchar por los resguardos que ain sobrevivian, como
mecanismos de preservacion y transaccion de esa identidad; ademas esto le brinda al
indigena la autonomia socio econdmica que necesita como raza y cultura” (Fajardo,

Gamboa & Villanueva, 1999: 82).

Asi, sosteniendo Manuel Quintin Lame entre sus planteamientos la “traicion al principio
de libertad” que en relacion con sus tierras supuso para los indigenas el proceso de
independencia (Espinosa, 2007: 409), éste movimiento tuvo entre sus objetivos la
recuperacion y ampliacion de resguardos, el fortalecimiento del autogobierno de los

pueblos indigenas, asi como la promocién y cumplimiento de las leyes favorables a sus

24 \/éase Espinosa M. (2007).
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derechos, entre éstas, las disposiciones de la Ley 89 de 1890 (Arango & Sanchez, 2004).
De alli que uno de los rasgos destacables de Quintin Lame consisti6 en que “el manejo que
hizo de la ley del blanco logré que centrara las armas de su lucha en los aparatos juridicos
de su enemigo, ideas que no abandond y que le hicieron ganar el respeto personal de
muchos blancos terratenientes” (Fajardo, et. al., 1999: 81). La reivindicacion de
disposiciones normativas en vigor hechas por Quintin Lame y sus seguidores, dejo ver la
capacidad para resignificar la historia que tuvo desde entonces el que fuera un movimiento

étnico y politico en construccion.

La palabra dicha y escrita por Quintin Lame entre los afios 1930 y 1967 fue fundamental
para la posterior consolidacién de una conciencia indigena en torno a la unidad y la lucha
(Espinosa, 1996); ella fue semilla a su vez de los movimientos sociales indigenas gestados
y articulados nacionalmente afios mas tarde. Hablamos en primera medida del nacimiento
en el afio 1971 del Consejo Regional Indigena del Cauca — CRIC, el cual supuso un paso
inicial hacia la consolidacién de un movimiento agrario propio de los pueblos indigenas
(Arango & Sanchez, 2004: 47).

El CRIC “se constituyd en un dinamizador de los procesos reivindicatorios y de
resistencia que adelantaban los pueblos indigenas colombianos a lo largo de la geografia
nacional” (ONIC). A partir de su constitucion fueron fortalecidas la conciencia y banderas
étnicas de la problematica indigena de acceso a la tierra, esencialmente a la luz de dos
elementos centrales que Houghton (2008: 85) sefala, dieron identidad propia a las
reivindicaciones de estos pueblos: una fue la pretension de titulaciones colectivas de la
propiedad bajo la forma ya conocida de resguardos y otra, la de la “recuperacion de las
tierras usurpadas”, idea que se contraponia al lema emblematico campesino de “la tierra

para el que la trabaja”.

Otro paso importante hacia el fortalecimiento politico se produjo iniciando la década de

los afios ochenta®®, mas precisamente en el afio 1982, con el nacimiento de la Organizacién

% Durante estos afios también se produjo el afianzamiento del movimiento armado Quintin Lame como
resultado del asesinato en el afio 1984 del sacerdote Paéz Alvaro Ulcué Chocué (Rodriguez, Pulido, Prada &
Rojas, 2005).
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Nacional Indigena de Colombia-ONIC. Resultado de un exitoso ejercicio de articulacion de
pueblos y organizaciones indigenas de todo el pais “[e]l Primer Congreso Indigena
Nacional adopt6 para la ONIC los principios de Unidad, Tierra, Cultura y Autonomia que

configuran las lineas de accion de la entidad”? (ONIC).

Ahora bien, para sefialar algunas de las normas sobre indigenas expedidas durante la
segunda mitad del siglo XX en Colombia, en momentos en que estas cuestiones venian
teniendo un impulso importante también a nivel regional, podemos mencionar, por un lado,
la Ley 81 de 1958 “sobre fomento agropecuario de las parcialidades indigenas”. Inspirada
en el pensamiento asimilacionista que guiaba entonces el tratamiento de las cuestiones
indigenas a nivel nacional e internacional, esta norma contempld la creacion de una Oficina
de Gestion de Negocios Indigenas dependiente del Ministerio de Agricultura, en aquellos
departamentos en donde existieran diez 0 mas resguardos indigenas (articulo 1), asi como
de un Fondo de Fomento Agropecuario de las parcialidades indigenas (paragrafo 3 articulo
5) y del Instituto Indigenista Colombiano (articulo 11).

En materia de tierras de resguardo, esta Ley establecio en contra de los indigenas la
carga probatoria de la tenencia de “titulos escriturarios emanados del Estado o de la Corona
Espafiola”, so pena de ser declaradas dichas tierras como baldios de la Nacion y ser
considerados los indigenas que alli habiten, como “poseedores de sus respectivas parcelas
para los efectos de su derecho preferente a la adjudicacion”, lo cual, de acuerdo con Martini
& Mayorga (2004), supuso un giro radical respecto de las reglas vigentes desde el periodo
colonial hasta entonces, cuando las disposiciones les reconocian derechos reales sobre las

tierras habitadas previamente a la conquista.

Otra ley que podemos mencionar es la 135 de 1961 “sobre reforma social agraria”;
norma en la cual fuera creado el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (INCORA) —

hoy Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER), y entre cuyas disposiciones se

% Tras poco mas de treinta afios de existencia, la importancia politica de la ONIC hoy se aprecia en el hecho
de haberse constituido ésta recientemente en la “autoridad tradicional de gobierno, justicia, legislacion y
representacion de los pueblos indigenas de Colombia”, atributos que le fueron asignados por el “Mandato
Politico General de los Pueblos Indigenas” al proclamarla como Autoridad Nacional de Gobierno Indigena
(ONIC, 2013).
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incluyeron las de impedir “la adjudicacion (a particulares) de terrenos baldios ocupados por
indigenas sino con el concepto favorable de la Division de Asuntos Indigenas” (inciso 5
articulo 29); la de autorizar al INCORA para “constituir (...) resguardos de tierras, en
beneficio de los grupos o tribus indigenas que no los posean” (inciso 3 articulo 94), asi
como la de facultar al mismo instituto para “adquirir tierras de propiedad privada” con estos

fines.

Si bien esta ley dio a los indigenas un respaldo normativo para la legalizacion de las
tierras poseidas al contemplar la constitucién de resguardos nuevos - llamados asi en
oposicion a aquellos cuya constitucion se dio en la colonia ¢ antiguos-; no fueron sin
embargo muchos los avances que en un principio de ella derivaron en éste sentido
(Houghton, 2008:83), pues los efectos de sus disposiciones fueron limitados pocos afios
mas tarde con la expedicion del Decreto 2117 de 1969 que, al contemplar la creacion de la
figura de las reservas indigenas®’, pretendié desplazar las aspiraciones de titulacion de
tierras colectivas, ofreciendo a cambio a los indigenas la calidad de meros usufructuarios

con la “promesa” de su division y distribucion posterior (Ramos, 2001).

Asi, entre los afios de 1967 y 1972 fueron reconocidas 74 reservas indigenas que,
posteriormente y gracias a una activa resistencia de los pueblos indigenas, respaldada en las
disposiciones de las Leyes 89 de 1890, 135 de 1961 y 31 de 1967 (aprobatoria del
Convenio 107 de 1957), serian reconocidas su mayoria en propiedad, bajo la modalidad de
resguardos indigenas (Houghton, 2008: 84). Este fue el sentido de una orden que diera el
gobierno nacional en el afio de 1980, orientada a constituir en lo sucesivo solamente
resguardos indigenas, asi como de revisar y convertir a éstos las reservas existentes®
(Arango & Sanchez, 1998: 214).

2" El Decreto 2001 de 1988 definfa la reserva indigena en su articulo 2° como 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 usufructo con exclusion de terceros”. De esta manera, la
diferencia entre reserva y resguardo indigena radica en los derechos que de cada figura derivan.

%8 El articulo 11 del Decreto 2001 de 1988, reglamentario de la Ley 135 de 1961, crearia posteriormente la
figura de “conversion de reservas en resguardos”.
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La fuerza politica alcanzada por el movimiento indigena colombiano en los afios
ochenta se vio reflejada juridicamente en el hecho de haber sido el periodo comprendido
por los gobiernos de Turbay Ayala, Belisario Betancur y Virgilio Barco, aquel en el cual
fueran titulados casi el 80% del total de los resguardos hoy existentes (Houghton, 2008:
86). Si bien para ello fue muy importante contar con la existencia de las herramientas
legales que ofrecian las Leyes 89 de 1890, 135 de 1961 y 31 de 1967, la recuperacion de
muchas hectéreas se logrd, sobre todo, gracias a la presion generada por las acciones de

ocupacion adelantadas por los indigenas en varias regiones del pais®.

2. Los Derechos Territoriales Indigenas en el &mbito internacional.

En sus relecciones® acerca de la situacion de los indios americanos y la guerra librada
por los espafioles en contra de éstos, Francisco de Vitoria sentd los cimientos y principios
que habrian de orientar las relaciones entre todos los pueblos de la tierra, y por tanto,
aquello que terminara por darle el rétulo de padre fundador del derecho internacional. A
pesar de ello, durante los tres siglos subsiguientes al encuentro colonial, los pueblos
indigenas fueron invisibilizados en el plano del derecho internacional, pues, a la luz de los
desarrollos normativos y doctrinarios, estos pueblos carecian de los atributos necesarios
para ser sujetos de derechos y obligaciones internacionales, debido a que la titularidad de
estos derechos estaba reservada para los Estados (Anaya, 2005). Esto permitio, de acuerdo
con Anaya (2005), la consolidacién del despojo colonial como un estado de cosas
incuestionable en el plano supraestatal, al tiempo que impidio la reivindicacion de los

2 “Entre 1970 y 1980 se dieron en los departamentos del Cauca, Tolima y Cérdoba més de 1.000 acciones de
recuperacion de tierras campesinas e indigenas que cambiaron el mapa territorial indigena de esos
departamentos y de otras regiones como la Sierra Nevada de Santa Marta, Meta, Narifio y Valle, que aunque
intervinieron de forma menos intensa en las luchas, lograron recuperar el dominio sobre muchas de las tierras
ocupadas ilegalmente por terratenientes o declaradas baldias por el Estado” (Houghton, 2008: 84).

0 «g1 magisterio ordinario de la época, y concretamente el de la Universidad de Salamanca, se impartia, de
acuerdo con los estatutos de la propia universidad, en una doble docencia, a saber, las Lecturas y las
Relecciones. Las primeras no eran otra cosa que la actividad cotidiana, rutinaria pudiéramos decir, del
maestro en la cétedra, o dicho en otras palabras, la explicacién normal de su asignatura. Las Relecciones o
Repeticiones, en cambio, eran las disertaciones o conferencias publicas que sustentaban los catedraticos, dos
veces al afio por lo menos (por lo comln en la Pascua de Adviento y en la de Resurreccion) sobre algin
punto doctrinal conectado mas 0 menos con la materia que cada cual profesaba” (Gomez, 1973).
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derechos de estos pueblos sobre sus territorios, validados por este ordenamiento como

tierras sin duefio o res nullius.

El interés del derecho internacional por las cuestiones relativas a los pueblos indigenas
adquiere un impulso a partir de los afios finales del siglo XIX. En esta época se produce el
advenimiento de la internacionalizacion progresiva de una vision tutelar que venia siendo
aplicada por algunos Estados, de acuerdo con la cual, lo que correspondia a los gobiernos
era “apartar gradualmente a los pueblos indigenas de su naturaleza «atrasada» y
«civilizarlos»” (Anaya, 2005: 72). Posteriormente, a partir de la entrada de las cuestiones
relativas a estos pueblos en la agenda de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), a
inicios de la segunda década del siglo XX, la cuestion indigena fue abordada por largos
afios como un asunto relacionado principalmente con los vinculos y las condiciones

laborales de los miembros de estas poblaciones al interior de los Estados (Gonzalez, 2000).

Otro aspecto que debe sefalarse, consiste en que la configuracién de los derechos
indigenas en el plano internacional, ha sido resultado de disputas conceptuales, con efectos
juridicos y materiales, en torno al reconocimiento de la naturaleza colectiva de los mismos,
como a su articulacién y plena satisfaccion en el marco de un derecho internacional con un
fuerte raigambre liberal-individualista. Se trata de la pugna resultante a la afirmacién de la
diversidad cultural cuando la misma ha debido darse en el marco de la universalizacion de
una exclusiva dimension de los derechos humanos. Pues bien, dos perspectivas desde las
cuales se ha dado respuesta a esta pugna que quieren citarse son: una desde el propio
pensamiento liberal y otra desde la afirmacion que de sus derechos vienen construyendo los

movimientos sociales indigenas.

Expresion de la primera de las respuestas son los planteamientos del llamado
multiculturalismo liberal. En esta linea, autores como Will Kimlycka y Joseph Raz han
hecho una defensa liberal de la existencia de los derechos de las minorias étnicas
nacionales, esgrimiendo para ello la congruencia entre los intereses culturales y los

principios de autonomia, libertad e igualdad que protegen derechos de los individuos
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(Ibarra, 2005). Esta perspectiva edifica entonces su defensa de los derechos de grupos en

cuanto medio para garantizar los individuales de los miembros que los componen.

Ahora, la segunda de las respuestas discute con la anterior en la medida en que cuestiona
que sea solamente desde una concepcién individualista de los derechos humanos, que
puedan ser reconocidos los derechos de los pueblos culturalmente diferenciados. Acé se
ubican las reivindicaciones que hoy plantean pueblos y movimientos indigenas de
diferentes latitudes del continente, construidas a partir de la afirmacion de aspectos como la
libre determinacion, los lazos comunitarios o el vinculo colectivo y espiritual con la tierra,
propios de su identidad cultural. Este es en esencia un cuestionamiento que desde la
reivindicacion misma de los derechos humanos se viene planteando a las aun hoy
dominantes doctrinas individualista y estatalista en el derecho internacional, y el cual ha
contribuido a despertar en este mismo escenario un interés por valores culturales y
asociativos que se muestran alternativos a los propios de las estructuras estatales (Anaya,
2005).

Si bien parte importante de los cuestionamientos que plantea esta perspectiva se han
visto apoyados y enriquecidos por las disposiciones de instrumentos internacionales como
el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion ONU de 2007, cuyos avances en materia de
derechos territoriales seran a continuacion expuestos; ha sido también en el campo de las
reivindicaciones nacionales que los pueblos indigenas han venido posicionando el que
podria llamarse un discurso propio de los derechos humanos. Citando los ejemplos de
paises como Bolivia y Ecuador durante la primera década del presente siglo, Boaventura de
Sousa (2010:85) nombra este proceso como un “constitucionalismo transformador” y lo

describe de la siguiente manera:

[...] la voluntad constituyente de las clases populares en las ultimas décadas en el
subcontinente se manifiesta en una vasta movilizacion social y politica que configura un
constitucionalismo desde abajo, protagonizado por los excluidos y sus aliados, con el
objetivo de expandir el campo de lo politico mas alla del horizonte liberal, mediante una
institucionalidad nueva (plurinacionalidad), una territorialidad nueva (autonomias
asimétricas), una legalidad nueva (pluralismo juridico), un régimen politico nuevo
(democracia intercultural) y nuevas subjetividades individuales y colectivas (individuos,
comunidades, naciones, pueblos, nacionalidades).
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Puede entonces afirmarse que el proceso de reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas en general y de sus derechos territoriales en particular, no solo ha
respondido a disputas en torno al qué derechos son reconocidos, sino también al caracter y
contenido de los mismos. La reivindicacion de estos derechos sigue por ello mismos siendo
al dia de hoy un reto para un derecho internacional que afronta el desafio de comprender las
dinamicas contemporaneas, resultantes de la emergencia de nuevos grupos e identidades

culturales otrora por él invisibilizadas.

2.1. El Convenio 107 y la Recomendacion 104 de la OIT de 1957.

Con la adopcion del Convenio 107 de la OIT del afio de 1957 “relativo a la Proteccion e
Integracion de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribales y Semitribales en
los Paises Independientes” —aprobado en Colombia mediante la Ley 31 de 1967- y la
expedicion de la Recomendacion 104 que lo completa, la cuestion referente a las tierras
indigenas comienza a ser abordada de manera mas profunda por el derecho internacional®.
El tratamiento que ambos documento dan a dicha tematica se enmarcO en una vision
integracionista® de los pueblos indigenas que resulta apreciable tras una lectura del articulo

segundo del Convenio:

Articulo 2

Incumbira principalmente a los gobiernos desarrollar programas coordinados y sistematicos
con miras a la proteccion de las poblaciones en cuestion y a su integracion progresiva en la
vida de sus respectivos paises.

El tema de las tierras indigenas fue abordado por el Convenio en su parte segunda. En
ésta se ordend el reconocimiento de la propiedad colectiva e individual sobre las tierras
tradicionalmente ocupadas por los indigenas (articulo 11) y se prohibié el traslado de sus
territorios sin su consentimiento, excepto por razones de seguridad nacional, desarrollo

econdmico o por estar en riesgo su propia salud. Para tales casos el Convenio establecié la

31 Un antecedente de la aprobacién de este Convenio fue la celebracion en el afio de 1940 de la Convencién
Internacional de Patzcuaro. Junto a ello se dio la creacion del Instituto Indigenista Americano, asi como el
pacto para la creacion de institutos del mismo orden a nivel nacional (Arango y Sanchez, 2004: 45).

%2 La politica integracionista se orienta a la asimilacién de la cultura indigena a la sociedad mayoritaria.
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obligacion de compensarlos, bien con tierras de igual calidad o en dinero o especie cuando
asi lo dispusieran o existieran para ellos posibilidades distintas de ocupacion, asi como de
indemnizarlos por cualquier pérdida o dafio causado por dicha decision (articulo 12).

En el mismo apartado se dispuso la obligacion de respetar los modos propios de
transmision de los derechos de propiedad y goce de la tierra, sujetando ello sin embargo, a
la no obstruccion de su propio desarrollo econémico y social, asi como al respeto de las
leyes nacionales (articulo 13). De otro lado, en él se establecié como un fin la existencia de
condiciones de igualdad para los pueblos indigenas en el marco de los programas agrarios
nacionales, ordenando para ello y a efectos de garantizar su normal existencia y crecimiento
demogréfico, la asignacion de tierras adicionales cuando las existentes fueran insuficientes
(articulo 14).

Si bien sus disposiciones no tenian caracter vinculante para los Estados parte en el
Convenio, la Recomendacion 104 de la OIT dio especificidad a ciertos asuntos abordados
en el mismo, que vale la pena mencionar. En ella fue sefialada la necesidad de adoptar
medidas legislativas o administrativas que reglamentaran las situaciones de hecho o de
derecho en que los indigenas detentaban la tierra (numeral 2), asi como de garantizarles
reservas de tierras adecuadas a las necesidades del cultivo trashumante, mientras no fuera
posible la introduccion de sistemas mejores (numeral 3.1). Adicional a ello, en relacién con
la administracion de las tierras, en ella se les reconocio la posesion efectiva de las mismas y
el uso de los recursos naturales®® (numeral 36). Asi mismo, en relacién con los pueblos
semindmadas, se establecié la necesidad de determinar las areas en que pudieran pastorear

sus ganados libremente (numeral 3.2).

En general, tanto el Convenio 107 como la Recomendacién 104 de la OIT representaron
un avance significativo en el sentido de dar los primeros pasos orientados al desarrollo de la
problematica indigena en el plano internacional, en relacion con materias de trato inédito al

interior de este. Sus avances tuvieron sin embargo, de acuerdo con Anaya (2005: 90), un

% En relacién con los recursos del subsuelo y del derecho a su explotacién, el numeral cuarto de la
Recomendacion 104 de la OIT establecio que “los miembros de las poblaciones en cuestion deberian gozar
del mismo trato que los otros miembros de la colectividad nacional”.
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caracter transitorio, pues los reconocimientos que como el de la propiedad comunal fueron
alli hechos, daban preferencia a los programas nacionales de integracion y asimilacion de
estos pueblos a la sociedad dominante®*.

2.2. El Convenio 169 de la OIT de 1989.

Durante los Gltimos decenios del siglo XX los pueblos indigenas vieron posicionar su
causa en el &mbito internacional y regional de una manera y con un impacto sin
precedentes. En estos afios se produjo la consolidacion de un estandar de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, que no solamente serviria de fundamento a sus
demandas por la recuperacion de los territorios ancestrales, sino que ello ademas les daria
un nivel mayor de visibilidad y reconocimiento que actualmente les permite ser activos
sujetos politicos en la construccion de Estados comprometidos con la promocion y defensa
multicultural (Toledo, 2005).

Los principios asimilacionistas de los pueblos indigenas que caracterizaron al Convenio
107 de 1957, devinieron répidamente en anacronicos ante la veloz transformacion que
venia experimentando la manera como eran abordadas las cuestiones indigenistas en los
diferentes escenarios internacionales y especialmente en el seno de las Naciones Unidas
(Leary, 1999). Un primer hecho que antecede lo que fue el proceso de revision de la
concepcion asimilacionista vigente hasta entonces, fue el encargo que hiciera en el afio de
1972 al ecuatoriano José Martinez Cobo, en su condicion de Relator Especial, la entonces
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, para la
realizacion del “Estudio Sobre el Problema de la Discriminacion contra las Poblaciones

Indigenas™®.

3% «[E]l Convenio 107 de la OIT reconoce que los Pueblos Indigenas han estado en condicion de siervos de
hacienda justamente por las politicas del siglo xix, cuando pierden sus tierras, y que es necesario reconocerles
derechos, sus tierras, etc., pero mientras no afecten las politicas de integracion. Esto significa que los Estados
todavia tienen la tutela de los pueblos. Ello cambia radicalmente a nivel normativo recién a partir de finales
del xx e inicios del siglo xxi. EI modelo del constitucionalismo social y el constitucionalismo integracionista
cambia con el constitucionalismo pluralista, que arranca hacia finales del siglo xx” (Yrigoyen, 2013:151).

% Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4
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Con el aporte que a la larga tendria dicho estudio al estado del arte en la materia, su
encargo se constituyé en el primero de una serie de eventos que contribuyeran durante los
afios setenta y ochenta a la tarea de los indigenas consistente en labrar el camino a nivel
internacional, hacia el que fuera su posterior reconocimiento normativo como pueblos con
derechos. Uno decisivo fue el de una progresiva y estratégica incidencia indigena
adelantada en estos mismos &mbitos; James Anaya (2005: 92-93) lo relata de la siguiente

manera en el caso de la primera de estas décadas:

Durante la década de los afos setenta los pueblos indigenas incrementaron sus esfuerzos en el
nivel internacional a través de una serie de conferencias y pronunciamientos directos a las
instituciones intergubernamentales. Estos esfuerzos se condensaron en una auténtica camparia
de ambito global, apoyada por numerosas organizaciones no gubernamentales
internacionales, asi como por una importante produccién académica y de divulgacion desde
perspectivas morales, sociolégicas y juridicas.

Como ejemplo de lo anterior puede citarse la celebracion en el afio de 1977 de la
“Conferencia Internacional de Organizaciones no Gubernamentales sobre la Discriminacion
de los Pueblos Indigenas en América”, en el marco de la cual representantes de pueblos
indigenas de 15 paises del continente, mediante un importante ejercicio de articulacién y
coordinacion, se pusieron cita para denunciar los rasgos que subyacen a la discriminacion,

el genocidio y el etnocidio (Stavenhagen, 1988).

Por su parte, durante los afios ochenta, dos hechos podemos citar como antecedentes de
la revisién al Convenio 107 de la OIT de 1957: por un lado, el establecimiento en el afio de
1982 por parte de la Comision de Derechos Humanos y el Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas, del Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas®; el mismo, de
acuerdo con Santamaria (2008: 194) no solamente posibilitd una inédita participacion del
primer grupo de dirigentes indigenas en las sesiones de Naciones Unidas, sino que en
adelante “se constituyd como uno de los principales escenarios internacionales para la

movilizacion de la causa indigena™®’.

% Resolucion 1982/19 de la Comisién de Derechos Humanos.

37 Al relatar su experiencia como asistente a la sesién del Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas
llevada a cabo el 22 de julio de 2004 en Ginebra, Angela Santamaria (2008: 202) advertia lo siguiente: “[p]ara
las organizaciones indigenas colombianas la participacion en estos espacios buscaba incidir en dos niveles
diferentes de accion. Por un lado las organizaciones indigenas del mundo entero buscaban apoyar el proceso
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Asi mismo, en los afios finales de esta década, fue en el marco de la convocatoria
realizada por la OIT en el afio de 1986 a una “Reunién de Expertos” en la que fueron
incluidos miembros del Consejo Mundial de Pueblos Indigenas, que se abrieron paso las
discusiones para la aprobacién de un nuevo Convenio (Anaya, 2005). Resultado de la
revision que dicha reunidn hizo sobre tratamiento vigente dado a las cuestiones indigenas
por el Convenio 107 de la OIT, se concluyo que el “enfoque integracionista del Convenio

estaba obsoleto y que su aplicacion era prejudicial en el mundo moderno” (OIT).

Asi, con la adopcién en el afio de 1989 del Convenio 169 de la OIT sobre “Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes” (en adelante Convenio 169) -aprobado
luego por Colombia mediante la Ley 21 de 1991-, se hacia evidente la relacion existente
entre el posicionamiento de estos pueblos como actores activos en el marco de los
organismos internacionales y la produccion de estdndares normativos. Sefiala incluso al
respecto el propio Anaya (2005: 110) que “[1]a redaccion y aprobacion del Convenio 169
de la OIT constituyd de hecho una extension de las discusiones del Grupo de Trabajo sobre

la elaboracion de estandares”.

Ahora bien, fueron varios los aspectos sobre los cuales el Convenio 169 de la OIT
aport6 transformaciones a la perspectiva indigenista imperante hasta entonces en el derecho
internacional. Uno de fondo, y por ello mismo de aguda polémica en los debates previos a
su aprobacion, fue el relativo al uso en el texto de la nocioén de “pueblos” para identificar a
los sujetos destinatarios del mismo y no el de “poblaciones” manejado en el Convenio 107.
Tal como senala Anaya (2005:100) “[1]os gobiernos se resistieron [...] al uso del término
pueblos debido a su asociacion con el término autodeterminacion [...], un principio a su

vez asociado con el derecho a formar un Estado independiente”.

La solucion a esta disputa fue formalmente zanjada con la insercion de una clausula

aclaratoria en el texto final del Convenio, mas precisamente en el numeral 3° de su articulo

de discusion de la Declaracion Universal de los Pueblos Indigenas (como un proceso colectivo y con
pretensiones universales: es decir para todos los pueblos indigenas del mundo). Simulataneamente las
organizaciones indigenas aprovechaban estos espacios para negociar con las delegaciones diplomaticas de sus
paises, y también para consolidar sus redes de accién colectica con otras organizaciones indigenas de su
region o de otras regiones del mundo”.
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1°, segun la cual, “[l]a utilizacion del término «pueblos» en este Convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos
que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”. A pesar de lo anterior,
desde un punto de vista material, adherimos a Anaya (2005: 101-102) cuando sostiene que
“resulta evidente que el Convenio 169 consolidé el concepto normativo subyacente a la
retdrica sobre autodeterminacion de los pueblos indigenas. Incluso la utilizacion del
término pueblos conlleva una cierta afirmacion de la identidad de grupo y de los atributos

propios de una colectividad”.

Ahora bien, en estrecha relacion con ello, el Convenio 169 de la OIT supuso un
importante reforzamiento del derecho de autonomia de los pueblos indigenas, lo cual seria
trascendente para las aspiraciones de éstos en lo relativo al acceso a la tierra, asi como de la
consolidacién de los derechos sobre la ya poseida. Este reforzamiento se advierte en el
reconocimiento que el articulo 7° del Convenio hace en relacion con el derecho de los

pueblos indigenas a decidir y controlar sus propios destinos y prioridades de desarrollo.

Articulo 7.

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo
que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.
Ademas, dichos pueblos deberéan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacién de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

Como corolario de ese reconocimiento de autonomia, el mismo articulo 7° contempla,
de otro lado, la necesidad de contar con la cooperacién de los pueblos indigenas para
efectos del cumplimiento de los deberes en cabeza de los gobiernos, consistentes en
adelantar estudios de evaluacion de impactos sociales, espirituales, culturales y
medioambientales sobre las actividades de desarrollo que prevean adelantarse (articulo 7
numeral 3), asi como en la eleccion de las medidas que se tomen para proteger y preservar

el medio ambiente de los territorios habitados por éstos (articulo 7 numeral 4).

Adicional a este reconocimiento de autonomia y en estrecha relacién con el mismo, el

Convenio 169 dio una gran importancia a los derechos de los pueblos indigenas a participar
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y ser consultados en relacion con los temas y las decisiones que los afectan. En este sentido,
el articulo 6° se ocupd de establecer y caracterizar una serie de obligaciones en cabeza de
los Estados, cuyo cumplimiento habria de orientar el sentido de la aplicacion de la totalidad
de su articulado. De acuerdo a lo sefialado en la Guia para la aplicacién del Convenio®, las
disposiciones de este articulo se constituyen junto con las del articulo 7°, en la “politica

fundamental” del mismo, razén por la cual se transcribe in extenso:

Articulo 6.
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a traves de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

De esta manera, se tiene que a la luz del Convenio 169 fueron establecidos una serie de
condicionamientos que, estando sustentados en el reconocimiento de la alteridad cultural de
los pueblos indigenas, se orientan a garantizar su efectiva participacion a través del
mecanismo de la consulta previa. Estos condicionamientos estan referidos a las
obligaciones de los Estados consistentes en entablar didlogos con estos pueblos por
intermedio de autoridades que los representen, suministrandoles para ello la informacion
necesaria que permita su pleno conocimiento de las medidas o proyectos propuestos, asi
como de sus impactos; todo ello actuando siempre en el marco de la buena fe y con el

objetivo de lograr su consentimiento.

% Esta Guia fue expedida como resultado de las peticiones e inquietudes relacionadas con el alcance y sentido
del contenido del Convenio 169, presentadas ante la OIT por diferentes gobiernos, organizaciones indigenas y
agencias intergubernamentales.
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Adicional a lo anterior, el Convenio establecio en cabeza de los Estados el deber de
consultar previamente a los pueblos indigenas en dos eventos relacionados directamente
con sus derechos territoriales: por un lado, a efectos de poder determinar la existencia e
intensidad de los perjuicios que puedan sufrir los intereses de estos, debido a la ejecucion
de programas de prospeccion o explotacién de los recursos naturales existentes en sus
tierras, cuando quiera que de acuerdo a las normas internas, estos le pertenezcan al Estado
(articulo 15 numeral 2); y de otro lado, con el objeto de obtener su consentimiento libre y
dotado de pleno conocimiento, cuando de manera excepcional sea necesario su traslado y

reubicacion de las tierras en que habitan (articulo 16 numeral 2).

El Convenio articula entonces el reconocimiento de los derechos indigenas sobre sus
territorios con su derecho a la participacion. En ese sentido, la consulta previa surge como
una apuesta que permite conciliar la pugna entre los derechos territoriales indigenas y el
ejercicio inconsulto y unilateral de las prerrogativas del Estado relativas al
aprovechamiento de ciertos recursos naturales. La importancia que hoy se adjudica al deber
de los Estados de consultar previamente a los pueblos indigenas radica precisamente en ser
éste, el mecanismo a través del cual se busca garantizar la incidencia y participacion de
éstos respecto de la ejecucién de un gran namero de medidas o proyectos que por sus
caracteristicas tienen la entidad de menoscabar los fuertes vinculos que unen a estos

pueblos con sus territorios (Rodriguez, et al. 2010).

Debe sefialarse, en relacion con la consulta previa, que la misma ha sido objeto de un
amplio desarrollo jurisprudencial a nivel nacional y regional, siendo en ese sentido las
decisiones y contenidos de las sentencias de la Corte Constitucional de Colombia como de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos — Corte IDH, piezas clave para un
entendimiento completo acerca de sus alcances y limites. Una mencion a estos contenidos
jurisprudenciales se haré en el cuarto capitulo de este trabajo como parte del objetivo de
poner de presente la importancia del escenario judicial en cuanto a la definicion de los

alcances y limites practicos de los derechos territoriales indigenas (Rodriguez G.A., 2014).
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Ahora bien, otro de los aspectos relevantes en materia de derechos territoriales indigenas
que trajo el Convenio 169, fue el de haber reconocido un valor juridico y politico a la
existencia de una relacion entre estos derechos y la cultura y espiritualidad de los pueblos
indigenas, reconocimiento este que al tiempo lo es de sus formas colectivas e individuales
de propiedad, ocupacion y utilizacion tradicional sobre la tierra (Houghton, 2007). Es este
el sentido del articulo 13, de acuerdo con el cual se establece un deber en cabeza de los
gobiernos consistente en “respetar la importancia especial que para las culturas y valores

espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios”.

Estrechamente ligado a este reconocimiento, el articulo 13 dispuso en su numeral 2° que
“la utilizacion del término «tierras» (...) debera incluir el concepto de territorios, lo que
cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de una u otra manera”, estableciendo de esta manera una diferencia clave entre dos
conceptos que en principio podrian pensarse iguales. Por medio de este articulo, el
Convenio buscé ampliar el alcance del primero de los términos, al desvincularlo del
ejercicio del clasico derecho real de propiedad que establece una relacion entre una persona
y un bien, en este caso, perfectamente delimitado en su espacialidad, lo cual se queda corto
ante la realidad cultural de los pueblos indigenas. Para ello ordena que en él sea incluido el
segundo, pues este reconoce ademas vinculos juridicos a través de los usos y las

ocupaciones colectivas de los pueblos (Rodriguez et al., 2010).

Esta diferencia terminoldgica tiene importantes connotaciones practicas, pues de
acuerdo con ella han sido protegidos los derechos de los pueblos indigenas sobre territorios
ocupados o utilizados por estos para los ritos, la caza, la pesca, las vias de acceso y en
general para todos los espacios en que construyen y consolidan permanentemente sus
tradiciones y cultura (CIDH, 2009). En esta linea, el articulo 14 del Convenio reconoce a
los pueblos indigenas no solo los derechos de propiedad sobre las tierras y territorios sino
también los de posesion; a través de lo cual se busco proteger sus derechos territoriales de
una manera independiente a la existencia 0 no de un titulo juridico, tal como lo sefiala la

Guia para la aplicacién del Convenio.
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Si bien el Convenio 169 mantuvo la prevision sefialada en la Recomendacion 104 de
1957 en relacion con el reconocimiento de los derechos de los Estados sobre los recursos
naturales del subsuelo que de acuerdo a la normatividad interna detenten; a diferencia de
ésta, en €l no se contempld un trato a los pueblos indigenas idéntico al del resto de los
ciudadanos, sino gque se ordend, por un lado, una proteccion especial a los derechos de estos
sobre los recursos naturales en general, entre estos el de participar en su utilizacion,
administracion y conservacion, y por el otro, establecio el derecho de los pueblos indigenas
a participar, en la medida de lo posible, en los beneficios que reporten las actividades de
prospeccion y explotacion de los recursos del subsuelo en sus territorios, asi como de

percibir una indemnizacion por cualquier dafio derivado de estas actividades (articulo 15).

El Convenio 169 sigue siendo hoy el instrumento internacional mas importante en
materia de derechos de los pueblos indigenas, no por ser necesariamente el mas avanzado y
garantista en la materia, sino por ser de caracter vinculante para los Estados que lo han
ratificado. En general sus disposiciones tienen el valor superlativo de haberse constituido
en referentes normativos indispensables para los procesos constituyentes adelantados en los
diferentes Estados latinoamericanos, durante los afios subsiguientes a su adopcion, lo cual
ha permeado en diferente medida la produccién normativa de rango legal y reglamentaria al
interior de los distintos paises del continente (CIDH, 2009). Aunado a ello, la importancia
de los avances que este Convenio supuso en cuanto al reconocimiento de los derechos
territoriales de los pueblos indigenas se deja ver en su apropiada dimension a través de una
mirada a su influencia sobre los ejercicios de interpretacion judicial adelantados por
tribunales constitucionales como el colombiano, asi como los regionales encargados de esta

labor; jurisprudencia a la cual se hara referencia en el segundo capitulo de este trabajo.

2.3. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2007.

Una de las claves para entender la importancia de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007 (en adelante Declaracion ONU)

parece estar en poder apreciar lo que fue su proceso de elaboracion, construccion y
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discusion (Mendez & Martin, 2006: 337). Los primeros pasos encaminados hacia la
elaboracion de un proyecto de Declaracion se remontan a inicios de la decada de los afios
ochenta, cuando la entonces Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion

a las Minorias® planteé la necesidad de redactar una lista de principios en la materia.

En este marco resultaria destacada la labor del para entonces recién creado Grupo de
Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas®, a quien la mencionada Subcomisién encomendé
tal responsabilidad. Asi, en desarrollo de su mandato consistente en la promocion de
estandares en la materia, en el afio 1988 este Grupo de Trabajo presento el que fuera un
primer proyecto de declaracion, el cual ‘“reflejaba sustancialmente las propuestas

presentadas por los representantes de los pueblos indigenas” (Anaya, 2005: 109).

Luego, tras una falta de consenso en torno al mismo, en el afio 1995 fue establecido por
la Comision de Derechos Humanos y el Consejo Econdmico y Social, un Grupo de Trabajo
sobre el Proyecto de Declaracion. A pesar de tener la importante misién de coordinar el
proceso de negociacion del contenido del proyecto de declaracién entre los Estados y las
organizaciones indigenas, la participacion de éstas Gltimas se caracterizd, tal como sefiala
Santamaria (2008: 243), por ser mas limitada a la producida en el seno del Grupo de
Trabajo sobre las Poblaciones indigenas, pues “sus sesiones estaban reservadas para

“expertos juridicos” titulares de una acreditacion especial”.

Respecto de las condiciones en que la participacion de los pueblos indigenas se produjo
en este Grupo de Trabajo, Kempf (2009: 53) sefiala lo siguiente:

Como en otros 6rganos similares que se ocupan de derechos humanos, las organizaciones
indigenas y otras organizaciones no gubernamentales (ONG) que no tienen el Estatuto del
Consejo Economico y Social no pueden acceder a sus actuaciones. No obstante, la
Resolucién 1995/32 de la Comision de Derechos Humanos también fijo procedimientos para
la participacion de organizaciones indigenas no reconocidas como entidades consultivas.

% Desde el afio 1999 denominada Subcomisién para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos.
“* Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1985/22 del 29 de agosto de 1985.
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Debe sefialarse asi mismo que en beneficio de la participacion de representantes de los
pueblos y organizaciones indigenas en el Grupo de Trabajo Sobre el Proyecto de
Declaracion, la Asamblea General de las Naciones Unidas decidié en el afio 1995 que los
recursos del Fondo de Contribuciones Voluntarias de las Naciones Unidas para las
Poblaciones Indigenas, creado en el afio 1985 con el objeto de asistir financieramente ésta
participacion en el marco de las deliberaciones del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas, fuera también destinado a estos efectos (Kempf, 2009).

Lo cierto es que solo en el afio 2006, después de muchas discusiones, el Consejo de
Derechos Humanos aprobd el texto final de la Declaracién®*, recomendando lo propio a la
Asamblea General de las Naciones Unidas, lo cual solo se produjo hasta el afio 2007%%. Y si
bien su aprobacion no debe hacer pensar que con ella fueron satisfechas la totalidad de las
expectativas de los pueblos indigenas en relacion con el reconocimiento de sus derechos,
entre ellos los territoriales*, autores como Anaya (2005) sostienen que su legitimidad y
autoridad deriva del hecho de haber sido su texto el resultado de esforzados acuerdos
logrados tras agitados y complejos debates que contaron con la activa participacion de los
pueblos indigenas, los representantes de los Estados y de diferentes especialistas en la

materia.

La Declaracion ONU representa un avance para el reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas sobre sus territorios y recursos porque en ella no solo se les aborda de
una manera mas completa y enfatica, sino porque ademas su texto permitié que éstos fueran
articulados con otros derechos de inmensa importancia, como lo son el derecho a la libre
determinacion (articulo 3) y el derecho de los pueblos indigenas al consentimiento previo,
libre e informado en relacién con las medidas que tengan la entidad de afectar su integridad

como pueblos.

*! Resolucién 1/2 del Consejo de Derechos Humanos del 29 de junio de 2006.

*2 Doc. A/RES/61/295 del 10 de diciembre de 2007.

* Una de las objeciones al texto final que Edith Bastidas (2006: 160) pone de presente, fue la presentada por
el Concejo Internacional de Tratados Indios, de acuerdo con la cual se extrafia en la Declaracion ONU el
reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer la relacion “material” con sus
tierras, territorios y recursos, toda vez que ello fue eliminado del texto de su articulo 25 y con esto limitada su
proteccion Unicamente a la relacion “espiritual”.
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El derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas** constituye la base en que
se apoyan el resto de los derechos reconocidos en la Declaracion (Clavero, 2011). Su
importancia es transversal al ejercicio de aquellos derechos sobre los territorios y recursos
naturales, pues en virtud suya, ademas de protegerse que los pueblos indigenas puedan
determinar con libertad sus opciones de desarrollo econémico, social y cultural (articulo 3),

les es reconocido el derecho a su autonomia y autogobierno (articulo 4).

De otro lado, el derecho de los pueblos indigenas a obtener de ellos un consentimiento
libre, previo e informado —CLPI- consiste en “un derecho reforzado de caracter especifico,
que constituye un requisito adicional al ejercicio de otros derechos (como la participacion o
la consulta previa) para que el Estado pueda tomar una decision, cuando la materia en
cuestion esta referida a hechos que puedan afectar derechos fundamentales de los pueblos
indigenas y poner en riesgo su integridad” (Yrigoyen, 2009: 30). Este derecho esta
contemplado en la Declaracion ONU de 2007 como una finalidad genérica predicable de
todo proceso de consulta a los pueblos indigenas (articulo 19)*.

De acuerdo con Yrigoyen (2009: 30), cabe hacer una distincién entre el derecho al CLPI
como finalidad de las consultas realizadas a los pueblos indigenas, y de otro lado, como
requisito o presupuesto para la toma de decisiones. Mientras que en el primero de los casos,
sefiala, la validez de la consulta no esta sujeta al logro de esa finalidad, el CLPI como
requisito supone en el segundo de los casos que su obtencidon es obligatoria e indispensable

para decidir sobre una medida determinada®®.

* “Derivado de los valores fundamentales de libertad e igualdad, asociado expresamente con los pueblos y no
con los estados, y proclamado en varios instrumentos de derechos humanos, el principio de autodeterminacion
surge dentro del marco del derecho internacional de los derechos humanos y por tanto beneficia a los seres
humanos en cuanto que seres humanos, y no a las entidades soberanas como tales” (Anaya, 2005: 139-140).
*® Sobre el derecho al CLPI y su diferencia con el derecho a la consulta previa véase a Rodriguez, G. A.
(2014). De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos indigenas en Colombia.
Bogota: Cooperacién alemana, GIZ & Universidad del Rosario.

*¢ Si bien el Convenio 169 ya habfa contemplado la obtencién de un consentimiento libre y dotado de un
pleno conocimiento como requisito necesario para llevar a cabo el traslado y reubicacion de pueblos indigenas
(articulo 16, numeral 2), la Declaracion ONU de 2007 ampli6 el mandato de esta obligacion a los eventos
relacionados con el almacenamiento y eliminacion de materiales peligrosos en sus territorios (articulo 29
numeral 2).
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La distincion sefialada por Yrigoyen atiende también, en la practica, a la disputa entre el
Estado y los pueblos indigenas por la decision final de adelantar o no un determinado
proyecto. En ese marco debe destacarse lo sefialado por el Relator Especial sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2009: 18) cuando advierte acerca de la importancia que
tienen, a efectos de identificar la necesidad de adelantar la consulta como requisito o no,
tanto la determinacion del tipo de derecho que esté en juego, como de la intensidad de los
efectos que se generen sobre éste tras la ejecucion de la medida que pretenda
implementarse, pues de acuerdo con el Relator, “un efecto directo y considerable en la vida
o los territorios de los pueblos indigenas establece una presuncion solida de que la medida

, . .. .o, 47
propuesta no debera adoptarse sin el consentimiento de los pueblos indigenas™"".

En términos generales, puede entonces afirmarse que la Declaracion ONU de 2007
aborda los derechos territoriales indigenas de una manera mas completa y directa. Dos
referencias en las consideraciones iniciales del documento llaman la atencion de manera
especial: en primer lugar, el reconocimiento, tanto de las injusticias historicas que estos
pueblos han padecido, como de su relacion causal con la desposesion de sus tierras,
territorios y recursos; y en segundo lugar, la afirmacion de la existencia de un vinculo
necesario entre el derecho a controlar sus tierras, territorios y recursos y el mantenimiento y

reforzamiento de sus tradiciones, instituciones y culturas.

Sobre este ultimo punto quiere hacerse énfasis particular en la contundencia de la
expresion “control”, que si bien el Convenio 169 ya habia utilizado al hablar del derecho de
los pueblos indigenas a controlar su desarrollo econdmico, social y cultural; resulta
destacable que la Declaracién se refiera de manera enféatica, y en mas de una ocasion, al
derecho de estos pueblos a controlar sus tierras, territorios y recursos. Ello vuelve a
expresarlo en el articulo 26.2 donde sefiala que “Los pueblos indigenas tienen derecho a
poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon

de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion”.

*" Este planteamiento comparte la misma linea de una tendencia en actual construccion, a la luz de la cual se
ha dado un mayor alcance al requisito del consentimiento previo, libre e informado a instancia de la Corte
IDH. Ver Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam del 28 de noviembre de 2007.
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Un logro importante de los pueblos indigenas en el ambito del derecho internacional fue
como se dijo, el reconocimiento de un vinculo cultural y espiritual con sus territorios, pues
ello lo es al tiempo de una diferencia bésica que los caracteriza como pueblos. Pues bien, la
Declaracion ONU de 2007 revela en este punto y una vez mas, un interés en clarificar y
concretar ciertos temas tratados de una manera mas general por el Convenio 169. Tal es el
caso del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a “mantener y proteger
sus lugares religiosos y culturales y a acceder a ellos privadamente” (articulo 12), asi como
a “mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas,
mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado
(...)” (articulo 25).

De igual manera, otra de las preocupaciones de esta Declaracion fue la de hacer
explicitas las garantias que deben observar los Estados en los procesos de reconocimiento y
adjudicacion de derechos de posesién, uso y propiedad sobre las tierras, territorios y
recursos de los pueblos indigenas. Estas garantias deben ser de acuerdo con ésta, las de “un
proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se
reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas” (articulo 27). La importancia de tales garantias radica entre
otras cosas en que las mismas se ocupan de establecer estandares aplicables a los procesos
administrativos en los que se busca decidir acerca del reconocimiento y adjudicacion de

estos derechos.

La manera en que son abordados por la Declaracion dos asuntos con importancia directa
en los derechos territoriales de los pueblos indigenas, como lo son las cuestiones
ambientales y militares, respalda el caracter vanguardista que se le adjudica a la misma.
Sobre la primera de ellas debe destacarse el reconocimiento que ésta hace del derecho de
los pueblos indigenas a la “conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras o territorios y recursos”, derecho cuyo cumplimiento demanda
para los Estados segin la misma Declaracion, un deber consistente en “establecer y ejecutar

programas de asistencia” (articulo 29).
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Tan novedoso como polémico es por otra parte el aspecto relacionado con la
problematizacion que hace la Declaracion ONU de 2007 acerca del desarrollo de
actividades militares en territorios indigenas; una cuestion que si bien es de interés para los
pueblos indigenas de aquellos paises que no padecen conflictos armados internos, adquiere
una relevancia trascendente para aquellos pueblos indigenas que habitan paises como
Colombia, en donde el ideal constitucional de una entera presencia Estatal en el territorio
nacional, viene siendo abordado mediante politicas marcadas prevalentemente por

conceptos militares y de la seguridad.

En relacién con este aspecto, la Declaracion no solo destaca en sus consideraciones
iniciales la “contribucion de la desmilitarizacion de las tierras y territorios indigenas a la
paz, el progreso y el desarrollo econémicos y sociales”, sino que a Su vez proscribe la
realizacion de actividades militares en las tierras o territorios indigenas salvo para los casos
en que el interés publico lo amerite o asi se haya acordado o solicitado, estableciendo
adicionalmente, para estos casos excepcionales, el deber de los Estados de adelantar
consultas previas con los pueblos indigenas (articulo 30). La complejidad del punto es tal
en nuestro pais, que explica una de las causas que motivaron la renuencia inicial del Estado

Colombiano para adherir a la Declaracion®.

Finalmente, en relacién con el valor normativo de esta Declaracion, debe sefialarse que
si bien ha hecho carrera la tesis juridica que sostiene la idea que de ella no deriva en estricto
sentido un carécter vinculante para los Estados parte*®; no solo la adhesion de estos a la
misma se constituye en un fuerte compromiso politico (Rodriguez, et. al., 2010), sino que,
por el solo hecho de tratarse de un instrumento internacional con plena vigencia, los

derechos y deberes que alli se recogen constituyen un referente y estandar, tanto para la

“8 Junto a esta salvedad, Colombia sefialé otras dos relacionadas con la propiedad del Estado sobre el subsuelo
y la imposibilidad de interpretar el consentimiento libre, previo e informado como un derecho de veto de los
pueblos indigenas.

* Acerca del debate suscitado en torno al carécter vinculante o no de esta Declaracion, en su condicion de
miembro experto del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Bartolomé Clavero sefial6: “En el
derecho internacional contemporaneo se suele afirmar que las declaraciones son instrumentos no-vinculantes.
Tal afirmacion encierra indudablemente un sentido, pues asi se distinguen de los pactos o tratados de derechos
humanos que vinculan a los Estados mediante su ratificacion y consiguiente supervision por parte
internacional. Sin embargo, esta contraposicion entre tratados vinculantes y declaraciones no-vinculantes
transmite el mensaje equivocado de que las declaraciones carecen de fuerza normativa” (ONU, 2009).
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produccién de normas, como para su interpretacion por parte de los diferentes operadores

juridicos. Su promocién es ademas un mandato para el Relator Especial®

, el cual cumple,
entre otras maneras, a través de sus informes y recomendaciones orientadas al seguimiento

sobre la vigencia y efectividad de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

2.4. EIl Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En el plano regional existen avances juridicos significativos en lo que tiene que ver con
el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y
recursos. Esta evolucion sin embargo tiene la caracteristica de haberse producido gracias a
la labores interpretativas realizadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CIDH) y la Corte IDH sobre instrumentos normativos que no mencionan ni
ésta, ni otras cuestiones relativas a los pueblos indigenas. Tales instrumentos son la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre del afio 1948 y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (CIDH, 2009).

La ausencia de una referencia expresa y diferenciada, relativa a los derechos de los
pueblos indigenas en estos instrumentos, ha supuesto en la practica que los avances
relacionados con los niveles de proteccion de aquellos, se hayan producido a instancias de
la CIDH y de la Corte IDH como corolario de su empefio en dar un mayor desarrollo y
eficacia en la region de los derechos establecidos en el Convenio 169 de la OIT vy la
Declaracion ONU de 2007, esfuerzo que se corresponde con el cumplimiento de sus

mandatos de promocion, interpretacion y aplicacion de los derechos humanos.

El desarrollo jurisprudencial en el sistema regional ha venido elabordndose en el caso de
los derechos territoriales indigenas, principalmente, como resultado de la interpretacion
hecha por la Corte IDH sobre dos disposiciones relativas a la garantia del derecho de
propiedad privada individual, como lo son los articulos XXIII de la Declaracion Americana
de los Derechos del Hombre y 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

A partir de estos dos articulos, caso a caso, y con fundamento en los instrumentos

%0 Resolucién 6/12 del Consejo de Derechos Humanos.
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internacionales mencionados, la Corte IDH ha protegido los derechos territoriales de los
pueblos indigenas, asi como otros derechos de estos pueblos cuya satisfaccion se
condiciona a la de aquellos.

De esta manera, dentro de los derechos que han sido protegidos y progresivamente
desarrollados por la Corte IDH, podemos mencionar aquellos relativos a los sistemas de
propiedad comunal de estos pueblos™, su relacion especial con los territorios y recursos
naturales®, el vinculo existente entre el reconocimiento de sus derechos sobre los territorios

I°%: asi como el derecho a

ancestrales y su supervivencia, identidad e integridad cultura
obtener de ellos un consentimiento libre, previo e informado como requisito para
determinados proyectos en sus territorios o como finalidad de una consulta acerca de

estos™ (CIDH, 2009).

Desde dos puntos de vista puede sostenerse el relevante papel que desempefia la Corte
IDH en el marco de la garantia de los derechos humanos de los pueblos indigenas a nivel
regional. Por un lado, en atencién al caracter vinculante de sus sentencias, cuya
obligatoriedad deriva de principios y normas del derecho internacional que sujetan a los

Estados al cumplimiento de buena fe de los tratados de los cuales éstos son parte, asi como

51 Sobre el particular, en el Caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa Vs Paraguay, la Corte IDH sefial6
que “[e]sta nocién del dominio y de la posesion sobre las tierras no necesariamente corresponde a la
concepcion clasica de propiedad, pero merecen igual proteccién del articulo 21 de la Convencién Americana.
Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos,
costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que solo existe una forma de usar y disponer de
los bienes”.

52 En relacion con los recursos naturales, la Corte IDH en la sentencia del Caso del Pueblo Saramaka Vs
Surinam del 28 de noviembre de 2007 sefial6 que “los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el
derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado y ocupado tradicionalmente dentro de su
territorio por las mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que han usado y
ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia econémica, social y cultural de dichos
pueblos esta en riesgo”.

> En el caso de la comunidad Yakye Axa Vs Paraguay, la Corte IDH advertia bajo los hechos alli demostrados
que “la posesion de su territorio tradicional estd marcada de forma indeleble en su memoria histérica y la
relacion que mantienen con la tierra es de una calidad tal que su desvinculacion de la misma implica riesgo
cierto de una pérdida étnica y cultural irreparable”.

>* En el caso Pueblo Saramaka Vs Surinam, la Corte IDH fij6 de la siguiente manera una regla para
determinar los eventos en que resulta un deber para los Estados obtener de los pueblos indigenas y tribales un
consentimiento libre, previo e informado: “cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala
gue tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no solo de
consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,
seglin sus costumbres y tradiciones”.
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al de las sentencias de los tribunales encargados de hacerlos valer (Berraondo, 2013).
Adicional a ello, las razones a través de las cuales la Corte IDH justifica las decisiones en
los casos sobre disputas entre Estados y pueblos indigenas del continente que resuelve, se
han venido constituyendo en criterios de interpretacion, en reglas de caso en el mejor de los

escenarios, para los tribunales constitucionales de los paises de la region.

En el caso colombiano, si bien a la fecha solamente se ha producido a instancias de la
Corte IDH, una Unica sentencia condenatoria contra el Estado a favor de los pueblos
indigenas en el marco del caso German Escué Zapata Vs Colombia del afio 2007 (Ariza,
2013); ha sido principalmente como resultado de una progresiva pero decidida
incorporacion de los mencionados criterios en la argumentacién juridica de litigantes en
derechos humanos y jueces constitucionales, que se evidencia el importante papel que la
Corte IDH ha adquirido en la proteccién de los derechos de estos pueblos en el pais. Un
buen ejemplo de lo anterior es el desarrollo que ha venido dando la Corte Constitucional en
algunas de sus sentencias, sobre el derecho al consentimiento libre, previo e informado,

haciendo para ello reiteradas referencias a las sentencias de la Corte IDH>.

Ahora bien, ésta activa labor judicial contrasta sin embargo en el nivel regional, con la
complejidad y larga duracion de las negociaciones, discusiones y busqueda de consensos
que en la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos ha supuesto el
proceso de aprobacién del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas; situacion que pone de presente una mayor eficacia de las vias judiciales

en relacion con los logros alcanzados en el marco de acuerdos politico-normativos.

La elaboracion de dicho proyecto fue confiada en el afio de 1989 a la Corte IDH vy al
Instituto Indigenista Interamericano, y aunque la aprobacion del mismo por parte de la
CIDH se produjo en el afio de 1997; con el objeto de concertarlo y discutirlo, la Asamblea
General de la OEA resolvié crear en el afio de 1999 un Grupo de Trabajo>® cuya finalidad

habria de ser la de continuar con la consideracién del proyecto, atendiendo para ello a los

% Entre otras ver las sentencias T- 769 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-129 de 2011, M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio; C-366 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silvay T-376 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle.
% Resolucién de la Asamblea General de la OEA AG/RES 1610 (XXIX-0/99).
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comentarios y la participacion de los Estados, los diferentes organismos interamericanos y

por supuesto de los pueblos indigenas (Pefia, Cabedo & Lopez, 2002).

El proyecto aprobado de la Declaracion incluye varias referencias relacionadas con la
tematica territorial de los pueblos indigenas, siendo algunas de las que pueden destacarse:
el derecho a la preservacion de los sitios sagrados (articulo X), el derecho a “conservar,
restaurar y proteger su medio ambiente, y la capacidad productiva de sus tierras, territorios
y recursos” (articulo XIII) y las “formas tradicionales de propiedad y supervivencia
cultural” (articulo XVIII). Si bien al igual que lo ya sefialado en relacion con la Declaracion
ONU de 2007, en estricto sentido estas disposiciones no serian vinculantes para los Estados
que la adoptasen, la garantia de su ambito de influencia normativa es también un motivo de
preocupacion abordado en el articulo XXVIII, pues alli senala el deber de “promover el
respeto y aplicacion plena de las provisiones de esta Declaracion”, deber que hace exigible
al completo de la organizacion de Estados, incluidos todos sus Grganos, organismos Yy
entidades®’.

Conclusiones

Tras la conquista, una vez puesta en disputa, la tierra se constituyé a partir de ese
momento en un eje fundamental de las relaciones entre los pueblos indigenas, los poderes
de gobierno y la sociedad no indigena. Asi, una vez producido en el periodo colonial el
reconocimiento de las tierras colectivas o de comunidad, las disputas territoriales que
atraviesan dichas relaciones iniciaron un proceso de sometimiento al derecho (nacional e
internacional), como a las instituciones de administracion y justicia encargadas de su

cumplimiento.

Lo anterior se produjo en un primer momento en el marco de una politica tutelar que

vinculaba al entero de la administracion colonial a la proteccion de las tierras comunales.

 En el marco de la “Novena Reunién de Negociaciones para la Busqueda de Consensos”

(GT/DADIN/doc.285/07 rev.1) adelantada en el afio 2007 por el Grupo de Trabajo encargado de elaborar el
Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el Secretario General de la
Organizacién de Estados Americanos expreso su preocupacion por la lentitud de los avances en torno a los
consensos necesarios para la aprobacion de la misma.
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Luego, instaurada la republica, dicho sometimiento al derecho y las instituciones se dio
como expresion de politicas nacionales e internacionales oscilantes, por un lado, en el
asimilacionismo que en el caso de Colombia impulsé para sus propdsitos, unas veces
medidas de division y otras de preservacion de resguardos, y por el otro, el reconocimiento
nacional e internacional de las tierras indigenas, pero articulado al de su existencia cultural

diferenciada, lo cual se produce de la mano de su posicionamiento politico y normativo.

Dos tipos de desconocimiento de los derechos indigenas sobre sus tierras pueden ser
advertiditos en el marco de estas transformaciones de politicas en materia de pueblos
indigenas: 1. aquel derivado de la “divergencia” entre los reconocimientos normativos y
una realidad social y econdmica que los hacia ineficaces, y 2. Las ofensivas politicas
mediante la expedicion de un sin nimero de Leyes y Decretos que, en desconocimiento de

normas que reconocian el caracter colectivo de las tierras, buscaron su division.
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CAPITULO 11

LOS DERECHOS TERRITORIALES INDIGENAS EN EL MARCO DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE 1991: AVANCES Y LIMITES NORMATIVOS.

Un hecho coyuntural en las relaciones entre el Estado y las poblaciones étnicamente
diferenciadas en Colombia fue el proceso de aprobacion de un nuevo texto constitucional
en el afio 1991. Si bien, tal como se ha visto, no es posible reducir a este Unico
acontecimiento normativo todo un proceso historico de disputas por el reconocimiento de
los derechos indigenas sobre sus tierras, lo cierto es que a partir de inicios de los afios
noventa, en medio de un Estado debilitado por un conflicto armado interno agudizado, se
abrieron paso en el pais nuevos discursos politicos y normativos, asi como escenarios de

disputa que complejizaron la reivindicacion de los mismos.

En el marco de los avances en el reconocimiento de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas producidos de la mano de la adopcion en estos afios de una nueva Carta
Politica y de los instrumentos internacionales, el presente capitulo buscara mostrar de qué
manera las disputas por estos derechos comenzaron a centrarse ahora en dar a éstos plena
eficacia en el marco de la actividad legislativa y administrativa del Estado. A partir de alli
se pondré en evidencia no solo la ausencia actual en Colombia de “un régimen especial de
administracion, manejo y aprovechamiento de tierras y recursos en territorios indigenas,
acorde con la Constitucion de 1991” (Roldan & Sénchez, 2013: 193), sino también la
necesidad que ello supuso de trasladar el analisis de la implementacion de tales derechos a

nuevos espacios de disputa.

Con este objeto, en este capitulo se presentara primero una breve introduccion que sitde
la adopcion de la Constitucién Politica de 1991 en el contexto que ha permitido el
posicionamiento de los derechos territoriales indigenas, para luego si abordar lo que ha sido
en Colombia con posterioridad a 1991 el desarrollo legal y reglamentario de los derechos
territoriales indigenas y su aplicacién por parte de las autoridades administrativas. Lo
anterior se llevard a cabo a partir de cuatro criterios de analisis que en conjunto,

proponemos, integran aquellos aspectos problematicos en torno al ejercicio pleno de estos
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derechos; tales categorias son: el derecho de propiedad sobre las tierras y recursos, el
derecho a la autonomia en el marco del ordenamiento territorial del Estado, el derecho a la
participacién y a la consulta previa, y el vinculo entre territorios indigenas y el

ordenamiento ambiental.

1. La Constitucién Politica de 1991 como contexto de las disputas territoriales de
los pueblos indigenas.

Una clave para entender el caracter coyuntural que supuso para las disputas territoriales
indigenas el hecho de la aprobacion de una nueva Constitucion Politica estd en ambientar
ideologicamente dicho proceso, dandole un lugar en un momento histérico como el de
inicios de los afios noventa en el que se estdn produciendo acontecimientos que serian
determinantes para el desarrollo de las mismas. Asi, en primera medida, un nuevo orden
econdmico unipolar esta constituyéndose en el planeta tras la caida de la Ilamada cortina de
hierro, permitiendo al modelo de economia capitalista la expansion de sus fronteras, o mas
bien, el inicio de su camino hacia la eliminacion de las mismas. De igual manera, estos
afios finales del siglo XX coinciden con una etapa de gran visibilidad de colectivos hasta
entonces en gran medida invisibilizados, pues, “la nueva ola de globalizacion que ha
recomenzado en la década del noventa, como consecuencia del término de la Guerra Fria,
ha estado acompafiada por la emergencia de antiguas identidades locales, religiosas y

étnicas en todas partes del mundo” (Bengoa, 2000: 34).

En este marco, nuevas perspectivas son abordadas en los instrumentos normativos del
derecho internacional aprobados en estos afios. Por un lado, los Estados, y en gran medida
los latinoamericanos, estdn comenzando a implementar las disposiciones del entonces
recién aprobado Convenio 169 de la OIT, cuya importancia para los derechos territoriales
indigenas ya hemos sefialado. De igual manera, aunque posterior en el tiempo, la
celebracion en el afio 1992 de la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro, y la consecuente
aprobacion de la Declaracion sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, asi como de la

Agenda 21; confirmaban para entonces una preocupacion mundial por las consecuencias
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ambientales de la carrera por el desarrollo, al tiempo que reconocian un importante papel de

los pueblos indigenas en la ordenacion del ambiente.

En el plano nacional, puede afirmarse que la importancia de la aprobacion de la
Constitucion de 1991, en relacion con los derechos de los pueblos indigenas, fue tanto
normativa como simbolica. Lo anterior en la medida en que, siendo un momento historico
marcado por el descontento generalizado hacia las fuerzas politicas tradicionales y una
violencia social con fuerte presencia del narcotrafico, la activa participacion de las
organizaciones y movimientos sociales indigenas en el proceso constituyente®, fue en si
misma un ejemplo de reconciliacion para el entero del pais. De alli que, como sugiere
Sanchez (2010: 84), en este marco, el Estado se “relegitima y reafirma (en) su capacidad de
actuar en nombre del pueblo colombiano, en nombre de la voluntad general, pero también

reconociendo derechos de minorias”.

En realidad, si hay una cualidad en aquel texto, es la del alto grado de legitimidad que le
imprimiera este proceso, pues en él se contd con la participacion de diversos sectores
sociales y politicos del pais™ (Quinche, 2010: 13). Al haber adquirido alli el Estado
colombiano un caracter democrético, participativo y pluralista, al tiempo que se le vinculara
al reconocimiento, proteccion y fomento a la cultural en sus mas diversas manifestaciones
(articulos 1°, 7°, 8°, 70, 71y 72 CP); su aprobacion fue, en este mismo sentido, una apuesta

por la basqueda de acuerdos democraticos en varios &mbitos, entre ellos el étnico.

Varias transformaciones juridicas y politicas se produjeron a la luz de este nuevo texto
constitucional. La participacion adquirié en esta Constitucion un caracter transversal; alli
juega en el predAmbulo como marco juridico de los fines del Estado, pero también como

principio constitucional (articulo 3° CP), derecho fundamental (articulo 40 CP) cuyo

* Junto con los electos constituyentes Lorenzo Muelas y Francisco Rojas Birry, los pueblos indigenas
contaron con la representacion del delegatario Alfonso Pefia Chepe, cuya presencia en la Asamblea Nacional
Constituyente materializé unos de los acuerdos pactados entre el Gobierno Nacional y el entonces recién
desmovilizado Movimiento Armado Quintin Lame — MAQL (Avirama, 2011).

%9 «“[CJomo hecho tnico en la historia del pais, al lado de los politicos y de los aristcratas de las regiones,
tomaron asiento como constituyentes, personas venidas de los mas diversos origenes. Hubo alli estudiantes,
lideres sociales, politicos, miembros de comunidades religiosas, sindicalistas, intelectuales, indigenas,
afrocolombianos y sujetos de otros sectores, ejercitando una experiencia participativa jamas ensayada en el
pais” (Quinche, 2010: 13).
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ejercicio se vincula de otro lado a los diferentes mecanismos establecidos para ello (articulo
103). Este principio buscé transformar arraigadas practicas verticales y autoritarias del
ordenamiento de 1886, de tal suerte que, como lo sefialara la propia Corte Constitucional,
“los instrumentos de participacion democratica garantizados por la Constitucion no se
limitan a la organizacion electoral sino que se extienden a todos los &mbitos de la vida

individual, familiar, social y comunitaria” (Sentencia C-089 de 1994).

De otro lado, en relacion con la organizacion territorial, el nuevo texto constitucional
buscé acercar el Estado al ciudadano creando para ello nuevos niveles territoriales y
dotando a sus entes con mayores atribuciones. Asi, ya de entrada, en su articulo 1°, la nueva
Carta establecié como uno de sus principios fundamentales la organizacion del Estado
Colombiano bajo la forma de “Republica unitaria, descentralizada y con autonomia de sus
entidades territoriales”. A esta organizacion asi concebida subyacen pues los principios de
autonomia y descentralizacion como “nucleos constitucionales de la organizacion territorial

en Colombia” (Quinche, 2010: 742).

Adicional a lo anterior, a la luz de este texto constitucional se produjo una
revalorizacion normativa de la cuestion ambiental al interior del ordenamiento juridico
colombiano, pues si bien para entonces la materia ya venia siendo objeto de regulacién, ésta
se habia producido en planos normativos de menor jerarquia. Aspectos como la asignacion
de una funcion ecoldgica a la ya existente funcion social del derecho de propiedad (articulo
58 CP) o la estructuracion de todo un conjunto de derechos, garantias y obligaciones en
materia ambiental, hacen de la Carta Politica de 1991 lo que la doctrina ha denominado una
Constitucién Ecologica (Patifio, 1999; Rodriguez G.A., 2012).

La realizacion de esta nueva concepcién del Estado comporta desde entonces un
aspecto central en el marco de las disputas en torno a los derechos territoriales de los
pueblos indigenas. ElI cumplimiento de los principios y derechos derivados de éstas
transformaciones constitucionales, asi como de aquellos contenidos en el Convenio 169 de
la OIT, incorpord desde entonces a estas disputas un nuevo reto: la implementacion de los

mismos a través de su progresiva materializacion en el marco de las dindmicas
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institucionales y normativas del Estado colombiano. De esta manera, a partir de 1991, las
expectativas de los grupos étnicos volcaron su atencion, tanto a los desarrollos legales y
reglamentarios de sus derechos, asi como a la actividad de los escenarios administrativos

del Estado en donde habrian de aplicarse.

2. Propiedad sobre la tierray sus recursos.

La Constitucion Politica de 1991 ratificd el derecho de propiedad colectiva de los
pueblos indigenas sobre los resguardos® (inciso 2° articulo 329 CP) que tal como se vio, ya
habian reconocido y reglamentado normas como las Leyes 89 de 1890 y 135 de 1961. Con
ello, ésta institucion de origen colonial se reafirmaba como la referencia mas importante en
cuanto al reconocimiento estatal de los derechos territoriales de estas poblaciones. En
adicion a ello, dos rasgos de los resguardos indigenas que desprenden de la Carta Politica
de 1991 son, por un lado, el de su caracter inalienable, imprescriptible e inembargable®
(articulo 63 CP) y, por el otro, los deberes que en virtud de la funcion social y ecoldgica de
la propiedad (articulo 58 CP) derivan para los pueblos indigenas titulares de los derechos de

propiedad colectiva sobre los mismos.

La reivindicacion de la institucion del resguardo como epicentro de las demandas
territoriales del movimiento indigena fue casi unanime en el contexto constituyente, puesto

gue para ese momento, tanto éstos, como los sectores sociales y académicos que los

% Definido ya para entonces como una “institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por
una comunidad o parcialidad 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 organizacién ajustada al fuero indigena o a sus pautas
y tradiciones culturales” (Decreto 2001 de 1988, articulo 2°).

%1 Estas caracteristicas que los resguardos indigenas comparten con los bienes de uso ptblico, fueron definidas
por la Corte Constitucional de la siguiente manera: “a) Inalienables: significa que no se pueden negociar, esto
es, vender, donar, permutar, etc. b) Inembargables: esta caracteristica se desprende de la anterior, pues los
bienes de las entidades administrativas no pueden ser objeto de gravamenes hipotecarios, embargos o
apremios. c) Imprescriptibles: la defensa de la integridad del dominio publico frente a usurpaciones de los
particulares, que, aplicandoles el régimen comun, terminarian por imponerse por el transcurso del tiempo, se
ha intentado encontrar, en todas las épocas, con la formulacion del dogma de la imprescriptibilidad de tales
bienes3 . Es contrario a la ldgica que bienes que estan destinados al uso publico de los habitantes puedan ser
asiento de derechos privados, es decir, que al lado del uso publico pueda prosperar la propiedad particular de
alguno o algunos de los asociados” (Sentencia T-566 de 1992 M.P. Alejandro Martinez Caballero).
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coadyuvan en su causa, tenian aprendidas sus bondades en cuanto a la preservacion del

caracter colectivo de la propiedad (Houghton, 2008: 85).

Puede sin embargo sefialarse que la importancia que se atribuye a este nuevo caracter
constitucional del resguardo no se ubica tanto en el reconocimiento mismo de la institucion,
pues éste era ya un terreno ganado, gracias a las luchas por la recuperacion de tierras que
venian adelantando los pueblos indigenas desde hace décadas, y cuyos mayores frutos se
dieron, como ya se dijo, durante los afios ochenta. Dicha importancia recae mas bien en la
articulacion de esa figura con el nuevo caracter plural y democratico del Estado, pues el
resguardo dejaba de ser desde entonces un mecanismo de asimilacion, de reduccién a la
vida civilizada como lo mandaba la Ley 89 de 1890, al pasar a ser parte central de un

reconocimiento a la diversidad, a la diferencia.

Debe mencionarse asi mismo que si bien para el momento de entrar en vigencia la nueva
Carta Politica, la nocion de territorio ya estaba presente en el ordenamiento juridico legal
colombiano®, tal como lo advierte Houghton (2008: 85-86), “la ausencia de un estatus
juridico interno para tal categoria condujo a que no fuese utilizada de forma amplia por las
organizaciones ni comunidades indigenas, ni como reivindicacién politica ni como
exigencia juridica”. La fundamentacion de las aspiraciones territoriales indigenas a través
del territorio como expresion integral de las mismas, viene entonces a adquirir el estatus
sefialado, solamente durante el transcurso de los afios subsiguientes a 1991, siendo su
teorizacion resultado, en gran medida, de la exigibilidad de las disposiciones de
instrumentos internacionales como la Convencion Americana y el Convenio 169 de la OIT
ante los organos judiciales del orden nacional y regional, lo cual se analizara en el Gltimo

capitulo de este trabajo.

Ahora, mas alla de la importancia politica y simbdlica que represent6 para la visibilidad
de los pueblos indigenas este nuevo marco constitucional plural y democratico; interesa

evaluar cual ha sido desde entonces el resultado material del mismo en cuanto al acceso y

62 «Aquellas areas poseidas por una parcialidad, comprendiendo en ellas no sélo las habitadas y explotadas
sino también aquellas que constituyen el d&mbito tradicional de sus actividades econdmicas y culturales”
(Decreto 2001 de 1988, articulo 2°).
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ejercicio del derecho de propiedad colectiva indigena en los afios de vigencia del mismo.
Lo anterior supone, en primera medida, abandonar la idea segin la cual, la Constitucion
Politica de 1991 fue el acontecimiento normativo con el cual fue superada toda exigencia
de reconocimiento y titulacion de resguardos indigenas (Houghton, 2008: 86), pues, como
lo muestra la tabla 1, no siendo al dia de hoy un problema resuelto, la gran mayoria de
hectéreas actualmente tituladas, no se producen durante su vigencia. Tal evaluacion debe
considerar también que junto con la apertura democrética vivida en el afio 1991, se produjo
una apertura economica en el pais, en la que los recursos naturales, abundantes en dichas
tierras, juegan un rol principal. Asi mismo, dicho analisis, como cualquiera en materia
agraria en nuestro pais, no le puede ser ajeno el contexto de violencia armada en el marco

del cual todos estos postulados se han debido implementar.

Tabla No. 1

No. Total de

resguardos titulados
por el INCORAy el
INCODER

Area (has.) titulada y
ampliada antes de 1991

Area (has.) titulada y
ampliada después de
1991

Total Area (has.)
tituladas y ampliadas

712%

24.330.381,80

7.848.508,98

32.179.092.9771

Tabla realizada por el autor de informacién suministrada por el INCODER con corte a abril de 2013.

Pues bien, dos momentos pueden ser presentados a efectos de caracterizar lo que ha sido
con posterioridad al afio 1991 el proceso de implementacion de los derechos indigenas
sobre sus tierras, a través del desarrollo legal y reglamentario de los postulados
constitucionales a los cuales éstos se circunscriben. El primero de ellos pautado por la
expedicion de la Ley 160 de 1994 durante el gobierno de Cesar Gaviria Trujillo, con la cual
se diera inicio a una nueva apuesta por la reforma agraria; y el segundo por las reformas
normativas en materia agraria y de recursos naturales que marcan los inicios del siglo XXI

y su articulacion con las consecuencias de un conflicto armado recrudecido.

63 Esta cifra difiere sin embargo de la recogida en el Anexo 1V del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014
“Bases para el Programa de Garantias de los Derechos Fundamentales de los Pueblos Indigenas”, de acuerdo
con la cual existen 735 resguardos titulados.
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2.1. Los resguardos indigenas tras una nueva apuesta de reforma agraria.

La legalizacion de tierras indigenas viene a ser nuevamente objeto de la normatividad
legal y reglamentaria a los pocos afios de ser aprobada la nueva Constitucién Politica. Asi,
con el objeto de dar desarrollo al mandato estatal que en ella se establecia, consistente en
“promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra” (articulo 64 CP), fue expedida
la Ley 160 de 1994 en la que se busco “reformar la estructura social agraria por medio de
procedimientos enderezados a eliminar y prevenir la inequitativa concentracion de la

propiedad rustica o su fraccionamiento antieconémico” (articulo 1°).

A través de dicha Ley, el Estado planted una reforma agraria en la que reconfiguraba su
papel en la redistribucion de la propiedad rural, pues gracias a que en ella se aposto por la
negociacion voluntaria de tierras entre campesinos y propietarios, al tiempo que fue
contemplada la creacion de un subsidio para la adquisicion de tierras y el establecimiento
de bonos agrarios en la forma de pago, le fue posible al Estado privilegiar como estrategia

de redistribucién agraria, las dindmicas propias del mercado de tierras.

La Ley 160 dedico su capitulo XIV a los resguardos indigenas; alli fijo en cabeza del
entonces INCORA las obligacion de adelantar estudios encaminados, por un lado, a
determinar “las necesidades de tierras, de las comunidades indigenas, para el efecto de
dotarlas de las superficies indispensables que faciliten su adecuado asentamiento y
desarrollo”, asi como a establecer la legalidad de los resguardos existentes, facultandolo de
esta manera para adelantar los procedimientos administrativos de constitucion, ampliacion,
saneamiento y reestructuracion de resguardos® (articulo 85 Ley 160). Estos procedimientos
fueron posteriormente reglamentados por el Decreto 2164 de 1995, con el cual fue
incorporando a su tramite la realizacion de un “estudio socioecondémico, juridico y de
tenencia de tierras” a cargo del INCORA, que habria de realizarse de manera coordinada

con los cabildos y las autoridades tradicionales indigenas. Con ello se buscé abordar de

8 «Los estudios de titulos coloniales y la subsiguiente reestructuracion de resguardos ha sido un dolor de
cabeza para los pueblos indigenas, pues los estudios de titulos, cuando menos, terminan poniendo en duda la
validez de los mismos, lo que ha llevado a adelantar procesos de reestructuracion que recortan los derechos
territoriales de los pueblos indigenas” (Bastidas, 2007: 13-14).
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manera mas integral e “inmediata” dichas acciones, procurando garantizar “una vision clara
y precisa de un determinado territorio y de su poblacién para adoptar y adelantar los

programas pertinentes”® (articulo 4° Decreto 2164).

Esta nueva apuesta por la reforma agraria debio ser emprendida en el peor de los
contextos, pues ello coincidié con un recrudecimiento del conflicto interno y una fuerte
presencia del narcotréafico, situacién que llevo a que las disposiciones de la Ley tuvieran,
por el contrario, efectos contrareformistas (PNUD, 2011). Adicional a ello, fue también la
desidia estatal un impedimento a su puesta en marcha, pues, de acuerdo con Héllinger
(1999) (citado por Ramos, 2001: 144-145), no solo no hubo una real voluntad politica ni
presupuestal que se correspondieran con las metas que se habia propuesto la Ley, sino que
de otro lado, a pesar de haber contemplado ésta - como ya lo habia hecho la Ley 135 de
1961- la facultad estatal de expropiar tierras para dotar de ellas a entre otros, los pueblos
indigenas, el uso de esta facultad estuvo desde un comienzo lejos de ejercerse, pues siempre
se tratd de una medida bastante compleja y costosa, lo cual hizo inviable su aplicacion.

Fueron justamente las insatisfacciones territoriales una de las principales causas que
llevaron a varios pueblos y organizaciones indigenas a protagonizar a mediados del afio
1996, sendas movilizaciones y tomas pacificas en Bogotd y diversas regiones del pais.
Inconformes con las acciones y omisiones gubernamentales en la implementacion de éstos
y otros derechos legales y constitucionales, y agobiados por los asesinatos y amenazas
perpetrados por los diferentes actores armados en conflicto; durante cerca de un mes fueron
ocupadas por indigenas las sedes de la Conferencia Episcopal y de la Direccién de Asuntos
Indigenas del Ministerio del Interior en Bogota, asi como de algunas oficinas regionales del
INCORA (Navia, 1996).

La respuesta apaciguadora del gobierno de Ernesto Samper Pizano fue la expedicion en
ese mismo afo de los Decretos 1396 y 1397 que dieran vida el primero de ellos a la

Comision de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas y el segundo a la Comision

% El articulo 6° del mismo decreto, pormenorizé los aspectos interdisciplinarios que deben conformar este
estudio, entre los cuales se incluyeron factores etnohistdricos, fisicos, demograficos, ambientales y los
relativos a la explotacion y tenencia de la tierra.
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Nacional de Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y
Organizaciones Indigenas. Con la creacion de estas instancias los pueblos indigenas
lograban la apertura de nuevos canales de comunicacion con el gobierno en donde se

tratarian en adelante asuntos relativos a sus derechos territoriales.

Dentro de las funciones asignadas a la Comision Nacional de Territorios Indigenas se
establecieron las de concertar la programacion anual de acciones del Estado orientadas a la
constitucion, ampliacion, reestructuracion y saneamiento de resguardos; la elaboracion de
estimativos de costos “para realizar los estudios socioecondémicos, adquisicion de predios y
mejoras, adecuacion institucional, requerimientos técnicos, inscripcion de titulos”, asi como
las de evaluar la normatividad agraria y hacer seguimiento a la autoridad competente en la
materia, es decir el entonces INCORA (articulo 2° Decreto 1397). Por su parte, a la Mesa
Permanente de Concertacion se le asignaron desde entonces, entre otras, algunas funciones
de discusion y consenso en relacion con la biodiversidad, los recursos genéticos y la
propiedad intelectual colectiva, al tiempo que se introdujo la de ser el escenario de
concertacién con los pueblos indigenas del que fuera entonces el proyecto de Ley mediante
el cual se buscaba modificar el Cddigo de Minas, con el objeto de definir alli, cronogramas,
procedimientos y condiciones para la delimitacién de las zonas mineras indigenas (articulo
12 Decreto 1397).

A pesar de lo positivo que dejaba la expedicion de estos Decretos, el balance de los
primeros afios de vigencia de la nueva Constitucion Politica realizado por algunos lideres
indigenas a mediados de los afios noventa, deja ver como, tras las expectativas generadas
por su aprobacién, fue inmediato el descontento por la falta de voluntad politica
gubernamental que hiciera realidad sus postulados. Al respecto Francisco Rojas Birry
advertia entonces como “a los cinco anos de la Constitucion, el Gobierno, o sobre todo los
funcionarios, no han entendido que hay nuevas reglas de juego, nuevas herramientas
constitucionales legales, que les permiten a los indigenas jalonar un proceso en forma
auténoma e independiente”; mientras que, por su parte, Lorenzo Muelas Hurtado,
manifestaba entonces que “el balance es muy negativo porque la Constitucion del 91, sea

buena o0 mala, es la Unica que nos ha reconocido, y hemos bregado estos largos cinco afios
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para tratar de lograr desarrollos y no ha sido posible, no ha habido voluntad politica; es

muy triste, muy lamentable...muchas veces nos sentimos defraudados” (Navia, 1996).

2.2. Las amenazas al territorio durante el primer lustro del siglo XXI.

Una mirada al estado de la problemética en torno al ejercicio del derecho indigena al
territorio en el siglo XXI, pasada ya su primera década, deja ver el que ha sido un nuevo
periodo de sistematicos desconocimientos al mismo. Esta situacion ha estado determinada
no solo por el interés que en estos afios ha mostrado el Estado en la expedicion de normas
con las que, al tiempo de apuntarse a la consolidacion de un modelo de economia extractiva
en el pais, se hizo explicita su intencion de renuncia a la reforma agraria como estrategia de
redistribucion de la propiedad rural. Adicional a ello, la violacion de los derechos humanos
y colectivos de los pueblos indigenas en general se ha visto agudizada a causa del conflicto
armado interno que persiste aun en el pais. Veamos entonces algunas normas que reflejan

lo que ha sido en el campo juridico esta situacion de los Gltimos afios.

La aprobacion de la Ley 685 de 2001 “por la cual se expide el Codigo de Minas y se

%8 "es tal vez el primer eslab6n de la ofensiva estatal producida

dictan otras disposiciones
en este periodo contra los derechos territoriales indigenas. Modificatoria de la legislacion
minera regulada hasta entonces por el Decreto 2655 de 1988, al tiempo que materializo el
interés del Estado en promover un incremento en las actividades orientadas a la exploracion
y explotacién de estos recursos®’, esta norma introdujo en su articulado algunas
modificaciones que desconocen abiertamente los derechos territoriales de los pueblos

indigenas.

% Actualmente esta norma rige en su integridad, tras haber sido declarada en sentencia C-366 de 2011 de la
Corte Constitucional la inexequibilidad de la Ley 1382 de 2010 que la modificaba en varios de sus articulos,
debido a la omision en su tramite del deber de consulta previa a las comunidades indigenas y
afrodescendientes.

%7 “Entre 2000 y noviembre de 2010 el Ministerio de Minas otorgd 7.264 titulos mineros y tramit6 17.479
solicitudes en toda la geografia nacional; mientras la superficie que se contraté rebaso las 5,8 millones de
hectéreas, area superior a las extensiones dedicadas a la actividad agricola del pais” (PNUD, 2011).
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Por un lado, alli se buscé vincular forzosamente a estos pueblos a la actividad minera,
pues si bien el articulo 35 del Codigo mantuvo en la lista de zonas de mineria restringida,
aquellas constituidas como zonas mineras indigenas - ZMI%; el margen de autonomia que
en el marco de la normatividad anterior, ello dio a estos pueblos en el sentido de optar 0 no
por adelantar labores extractivas en dichas zonas, fue completamente anulado®. Ello se
produjo tras sujetar el veto a terceros interesados en explorar y explotar los recursos
minerales en estas areas, al no ejercicio en un determinado plazo, del derecho preferencial
que el articulo 124 del mismo codigo establecio en cabeza de los pueblos indigenas para la

obtencion del respectivo titulo minero™.

Asi mismo, inobservando la normativa nacional e internacional que protege los derechos
de los pueblos indigenas, no solo sobre las tierras que componen su hébitat, sino también
sobre aquellas a las que “hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia” (articulos 13 y 14 del Convenio 169), los articulos 121 y
271 de este Cddigo adoptaron una vision restrictiva del territorio. EI primero de ellos
limitando la proteccion de la integridad cultural, a “las comunidades o grupos étnicos
ocupantes real y tradicionalmente del area objeto de las concesiones”, y el segundo al
establecer como requisito de la propuesta de contrato de concesién presentada por el
interesado, el de “la mencién de los grupos étnicos con asentamiento permanente en el area
o trayecto solicitados”. Tal como lo advirtiera el Observatorio Indigena de Seguimiento a
Politicas Publicas y Derechos Etnicos (2008), esta vision restrictiva, no solo supone un

desconocimiento de las dimensiones espirituales, simbdlicas y politicas del territorio, sino

% El articulo 122 de la Ley 685 de 2001 establece: “Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialara y
delimitara, con base en estudios técnicos y sociales, dentro de los territorios indigenas, zonas mineras
indigenas en las cuales la exploracién y explotacién del suelo y subsuelo mineros deberan ajustarse a las
disposiciones especiales del presente Capitulo sobre proteccién y participacion de las comunidades y grupos
indigenas asentados en dichos territorios. Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales
dentro de las zonas mineras indigenas sera resuelta con la participacién de los representantes de las
respectivas comunidades indigenas y sin perjuicio del derecho de prelacion que se consagra en el articulo 124
de este Codigo.”

%9 «Esta figura se habia convertido en un mecanismo para impedir el avance de la gran industria extractiva,
pues las comunidades aprovechaban la declaracion de las ZMI para realizar actividades mineras de escala
artesanal o para excluirlas del mercado, de forma que se bloqueaba el paso a las empresas con pretensiones de
explotacion intensiva” (Observatorio Indigena de Seguimiento a Politicas Publicas y Derechos Etnicos, 2008:
347).

O El articulo 124 sefiala que “[1]as comunidades y grupos indigenas tendran prelacion para que la autoridad
minera les otorgue concesion sobre los yacimientos y depdsitos mineros ubicados en una zona minera
indigena. Este contrato podra comprender uno o varios minerales”.
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que ademas, de acuerdo con esta lectura, la consulta previa solamente resultaria obligatoria
en aquellos casos en que los yacimientos mineros se encuentren justo bajo los pies de estas

comunidades.

Otro de los aspectos de este Codigo que ha sido objeto de cuestionamientos desde
diversos sectores sociales y ambientalistas, es el relacionado con la declaratoria de todas las
ramas y fases de la industria minera, como una actividad de utilidad publica e interés
social (articulo 13). Ello, se denuncia, “ha conllevado a que los propietarios, a quienes ni
siquiera se les comunica la existencia de solicitudes de titulacion minera sobre sus predios,
se vean abocados a vender sus propiedades o ser expropiados, generandose por estas
razones desplazamiento de personas y de comunidades organizadas, vulnerandoseles sus
derechos fundamentales” (Negrete, 2013: 43). Si bien dicha declaratoria ya habia sido
hecha por el Decreto 2655 de 1988 con la finalidad de hacer valer las facultades del Estado
frente a los privados que buscaban apropiarse de éstos recursos, “en la actualidad, ese
mismo argumento se aplica a los pueblos indigenas para expropiarles sus derechos y
transferirlos a manos privadas de las transnacionales” (Observatorio Indigena de

Seguimiento a Politicas Pablicas y Derechos Etnicos, 2008: 348).

Ahora, si bien este Cddigo minero ya anunciaba los rasgos de lo que seria en adelante la

politica estatal de manejo y aprovechamiento del territorio nacional 2

, uno de los mayores
reveses de origen estatal sufridos en estos primeros afios del siglo XXI por los pueblos
indigenas en la defensa de sus derechos territoriales se produjeron en el marco de las
reformas normativas e institucionales promovidas en la década siguiente, a través de las

cuales se evidencia que la perspectiva reformista distributiva como estrategia para superar

"™ Con ocasién de su apoyo a la intencién del gobierno de Juan Manuel Santos de establecer una moratoria en
la expedicion de titulos mineros, los pueblos indigenas solicitaron “se reforme el Coédigo de Minas,
eliminando el carécter de actividad de utilidad publica y de interés social que actualmente tiene la mineria
para que prevalezcan sobre la normativa minera los principios constitucionales y legales ambientales, los de
autonomia territorial étnica, asi como los derechos de los propietarios o poseedores de la tierra sobre las
concesiones del subsuelo.” (ONIC, 2013).

"2 La reordenacion normativa del sector minero que este Codigo procuré seria la base legal de la formulacion,
cinco afios mas tarde, del “Plan Nacional para el Desarrollo Minero Vision al afio 2019”, documento en el que
se plasmarian las politicas de largo plazo, a la luz de las cuales, segun alli se sefiala, “en el afio 2019 la
industria minera colombiana sera una de las mas importantes del continente y habrd ampliado
significativamente su participacion en la economia nacional” (UPME, 2006: 67).
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las inequidades en materia agraria, perdia fuerza al ganar terreno un discurso méas enfocado

hacia la competitividad y el desarrollo.

Asi, en esta linea fue expedido el Decreto 1300 del afio 2003, mediante el cual fueron
suprimidos el INCORA, el Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras — INAT, el Fondo
de Desarrollo Rural - FDR vy el Instituto Nacional de Pesca y Acuicultura - INPA, dando
paso a la creacion del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER. Esta
modificacion dejo ver lo que seria la politica agraria de los dos periodos de gobierno de
Alvaro Uribe Vélez frente a la escandalosa inequidad en la tenencia de la tierra, pues de
acuerdo con Mondragon (2006: 50), “la fusion de las cuatro instituciones en una sola
estuvo acompafiada de la clara ausencia de una politica de redistribucion de la propiedad
agraria y, consecuentemente, de una reduccion drastica de los recursos economicos

. . . . 73
necesarios para cumplir las abundantes funciones que le fueron asignadas™"”.

Esta vision agraria del Estado durante estos afios tuvo como maxima expresion la
aprobacion en el afio 2007 de la Ley 1152 mediante la cual se establecia el Estatuto de
Desarrollo Rural. Si bien dicha norma fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en razén de haberse omitido en su tramite la obligatoria consulta previa a las
comunidades indigenas y afrodescendientes’; habiendo sido considerada en su momento el
ataque normativo mas frontal hasta entonces recibido por los derechos de los pueblos
indigenas (Observatorio Indigena de Seguimiento a Politicas Plblicas y Derechos Etnicos,
2008), su contenido y contexto ofrecen elementos de analisis, Utiles a la caracterizacion de

las recientes politicas estatales en materia de derechos territoriales indigenas.

La aprobacién de la Ley 1152 se produce en un momento del conflicto armado interno

en el que la avanzada paramilitar iniciada en los afios ochenta, habia llegado a cooptar de

® Al respecto Mondragén (2006: 50) pone de presente como la politica agraria del gobierno de Alvaro Uribe
“se resume en la expresion lanzada por el ministro de Agricultura al momento de definirse la liquidacion del
Incora: “jno mas reformadera agraria!”. De ese modo se anunciaba que la inmensa mayoria de pobladores del
campo no encontraria solucidn a sus demandas histéricas de dotacion de tierras con posibilidades de un
desarrollo rural democratico”. Lo anterior se evidencia en el caso de los pueblos indigenas en el hecho de que
“entre 2001 y 2007 se redujeron entre 70 y 80% las asignaciones presupuestales para adquisicion de tierras
con destino a resguardos indigenas, al pasar de casi 3.000 millones a mil millones o menos” (Houghton, 2007:
210).

" Sentencia C-175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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manera importante el érgano legislativo del Estado’. La impronta de esta situacién ha sido
por ello con razén articulada al anélisis juridico de los efectos que habrian de tener las
disposiciones de esta Ley, en cuanto a la consolidacion de las consecuencias, que en

materia rural, dejaba a su paso la guerra en las Gltimas décadas (ONIC, 2009).

En particular, estos efectos fueron denunciados en su momento como resultado de lo
dispuesto en el articulo 138 de dicho estatuto, pues al haberse pretendido validar alli como
una de las pruebas de propiedad privada sobre una determinada extension territorial, “los
titulos debidamente inscritos otorgados con anterioridad a la vigencia de esta ley, en que
consten tradiciones de dominio por un lapso no menor del término que sefialan las leyes
para la prescripcion extraordinaria”; las dindmicas de despojo y desplazamiento que
incluyen en muchos casos la “fabricacion” y registro de titulos fraudulentos, entrarian a
producir todos sus efectos en los procedimientos de constitucion, ampliacién, saneamiento
y reestructuracion de resguardos, pues bajo el supuesto de esta norma, derivarian de éstos,
iguales o mejores derechos que los sustentados en titulos de propiedad colectiva
reconocidos legalmente por el Estado a los pueblos indigenas o bien en proceso de

reivindicacion a la luz del derecho mayor indigena (Grupo Semillas, 2009).

Adicional a lo anterior, dos disposiciones de la Ley 1152 puestas de presente en su
momento por el Observatorio Indigena de Seguimiento a Politicas Publicas y Derechos
Etnicos (2008) como violatorias de los derechos indigenas sobre sus tierras fueron, por un
lado, su intento de sujetar de manera obligatoria las decisiones administrativas de
constitucion, saneamiento, reestructuracion y ampliacion de resguardos a los “procesos y
decisiones de Ordenamiento Territorial” y solo optativamente a los planes de vida de estos
pueblos (articulo 123), pues ello supondria, como sefialara este observatorio, dejar en
manos de las mayorias politicas locales la definicion acerca de las tierras que deben o no
ser resguardos. De otro lado, la prohibicién que en el paragrafo del mismo articulo se

establecia respecto a la constitucion de resguardos en el Pacifico colombiano, pues

" Para septiembre de ese afio la Corte Suprema de Justicia le habia iniciado investigacion preliminar a 18
congresistas y 14 estaban detenidos en el marco de la llamada “parapolitica” (El Tiempo, 2007).
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resultaba en si misma violatoria de los derechos territoriales de los pueblos indigenas que

ocupan tradicionalmente esta zona.

El conflicto armado interno que vive Colombia ha sido por largos afios y sigue siendo
causa del despojo, desplazamiento y masivas violaciones a los derechos humanos de miles
de campesinos, indigenas y afrocolombianos. Los afios de la primera década del siglo XXI
coinciden sin embargo con un momento de agudizacion de ese conflicto, y por tanto, de sus
consecuencias para los pueblos indigenas’®. De acuerdo con la ONIC (2009), de los 2351
asesinatos a lideres indigenas producidos entre los afios 1974 y 2009, el 81% fueron
perpetrados entre 1998 y 2009. Asi mismo, durante el periodo comprendido entre los afios
1997 y 2011 habian sido desplazados un total de 106.562 indigenas (ACNUR, 2012). Esta
situacion ha llevado a que se afirme la existencia de una acentuada victimizacién de estos
pueblos”’, pues tal como lo advirtiera el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la
Situacion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas, “segun
casi todos los indicadores, el conflicto armado afecta de manera desproporcionada a los
pueblos indigenas del pais” (ONU, 2009: 9-10).

Dos respuestas estatales en lo que va de este siglo ante las graves violaciones a los
derechos humanos de los pueblos indigenas, y que han abordado las afectaciones a sus
derechos territoriales quieren destacarse. Por un lado, la adopcion por parte de la Corte
Constitucional del Auto 004 de 2009, en el marco del seguimiento a la superacion del

estado de cosas inconstitucional, que en materia de desplazamiento forzado declarara el

® “La dinamica y expansion del conflicto armado por los territorios indigenas esta relacionada
fundamentalmente con: a) las ventajas estratégicas de los territorios indigenas para los grupos ilegales
(insurgencia, narcotrafico, paramilitares) como zonas de refugio, como corredores para el trafico de armas,
drogas, contrabando y movilizacion de sus efectivos, y para ejercer desde alli el control de las zonas
economicas; b) la inversion de grandes capitales en zonas cercanas a territorios indigenas, o directamente en
ellos, atrayendo primero a la insurgencia por razones politicas y financieras, y luego a la contrainsurgencia
para defender sus empresas; c) la expansion de los cultivos ilicitos, coca y amapola, que terminaron
invadiendo casi todos los territorios que se convirtieron en casi la principal fuente de financiacién de los
actores armados de uno y otro bando; y d) la expansién del narcolatifundismo hacia zonas con alto potencial
de valorizacion de tierras” (Roldan & Sanchez, 2013).

" La ley 387 de 1997 “por la cual se adoptan medidas para la prevencion del desplazamiento forzado; la
atencién proteccion, consolidacion y estabilizacion socioecondmica de los desplazados internos por la
violencia en la Republica de Colombia”, introdujo por primera vez un enfoque diferencial étnico al sefialar en
su articulo 10°, como uno de los objetivos del Plan Nacional de Atencién Integral a la Poblacion Desplazada
por la Violencia, el de “Garantizar atencion especial a las comunidades negras e indigenas sometidas al
desplazamiento en correspondencia con sus usos y costumbres, y propiciando el retorno a sus territorios”.
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mismo tribunal en sentencia T-025 de 2004. En dicho Auto, el méximo tribunal
Constitucional buscd analizar como asunto prioritario, “el del exterminio de algunas
comunidades, sea desde el punto de vista cultural en razon al desplazamiento y dispersion
de sus miembros como desde el punto de vista fisico debido a la muerte natural o violenta

de sus integrantes”78.

En su diagndstico, la Corte Constitucional identificé la situacion de las tierras indigenas
como factor principal de la indefension de estos pueblos ante el conflicto armado y el

desplazamiento, sefialando al respecto:

La titulacion formal de tierras y la constitucion de resguardos en la practica no garantizan la
posesion material por las comunidades; de hecho sus territorios, sean o no parte de
resguardos, son apropiados por grupos armados ilegales, delincuentes/narcotraficantes,
colonos, y agentes movidos por interese econdmicos. O bien, el conflicto armado ha
exacerbado conflictos territoriales preexistentes, en los cuales las partes no indigenas se han
aprovechado de, o aliado con, las actividades de los grupos armados ilegales, en detrimento
de los grupos étnicos.

No solo la intervencion del juez constitucional pone en evidencia las deficiencias
estatales en esta materia; una timida y en momentos inconclusa reaccion gubernamental de
cara a la implementacion de las medidas ordenadas en el Auto 004 de 2009, también ha
sido advertida desde diferentes escenarios. Hablamos por un lado, del disefio e
implementacién de un Programa de Garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas
Afectados por el Desplazamiento y, del otro, de la formulacién e implementacién de Planes
de Salvaguardia Etnica para los 35 pueblos por ella identificados’. Para ilustrar lo anterior,
podemos hacer referencia a dos de los ejercicios de seguimiento que sobre el cumplimiento
de dichas 6rdenes se han adelantando desde entonces.

Asi, la sola expedicion del Auto 004 no basté para promover un decidido actuar
gubernamental, pues ya para el afio 2010 el Programa de Justicia Global y Derechos
Humanos de la Universidad de los Andes advertia que su cumplimiento se habia producido

hasta ese momento en un nivel bajo (Rodriguez, Orduz, Boada, Rubiano & Arias, 2010).

"8 La Corte Constitucional focaliza por ello en 34 etnias los “planes de salvaguarda étnica” alli ordenados.
" Fueron 34 los pueblos identificados por la Corte Constitucional en su Auto 004 y uno mas en el Auto 382
de 2010.
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Con posterioridad a ello, en su informe presentado en el afio 2012, la Comisién de
Seguimiento a la Politica Pablica sobre Desplazamiento Forzado - CSPPDF® identifico
algunos avances inconclusos respecto de la formulacion del Programa de Garantias y de los

Planes de Salvaguarda Etnica.

Al realizar un balance sobre los mismos, producidos al afio 2011, advirtid dicha
Comisidn como, para el primero de los casos, si bien se habia dado un progreso en cuanto a
la recopilacion de informacion relativa a la identificacion de derechos, afectaciones,
infracciones al DIH y de las acciones propuestas para superar tales situaciones, la misma no
habia sido hasta ese momento sistematizada ni consolidada, lo cual redundaba a su vez en
la inexistencia de “un programa operativo, con componentes especificamente detallados y
con responsables y tiempos claramente establecidos”. Por su parte, en cuanto a los
segundos, sefialé dicha Comision que a la fecha del informe, ningin Plan de Salvaguarda
Etnica habia sido adoptado® (CSPPDF, 2012: 30-32).

Ahora bien, la segunda respuesta estatal fue la expedicion en el afio 2011 de la Ley 1448
“Ley de Victimas” y del Decreto Ley 4633 que la desarrolla desde una perspectiva
diferencial enfocada en la restitucién de derechos territoriales de los pueblos vy
comunidades indigenas en cuanto victimas del conflicto armado. Consecuente con el
reconocimiento de la existencia en Colombia de un conflicto armado interno que hiciera el
gobierno de Juan Manuel Santos, la Ley 1448 de 2011 busca establecer un marco de
justicia transicional en el que, a través de medidas de caracter judicial, administrativo,
social y econémico; las victimas individuales o colectivas que hayan sufrido dafios como

resultado de “infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y

8 Con el objeto de hacer seguimiento al cumplimiento de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional
en la sentencia T-025 de 2004, en el afio 2005 se constituye la Comisién de Seguimiento a la Politica Pdblica
sobre Desplazamiento Forzado, conformada entre otros, por instituciones como la Consultoria para los
Derechos Humanos y el Desplazamiento — CODHES, la Organizacién Nacional Indigena de Colombia —
ONIC, la Corporacion Viva la Ciudadania, la decanatura de derecho de la Universidad de los Andes y varios
estudiosos de la materia (CODHES).

8 otro ejercicio de seguimiento al Auto 004 de 2009 fue el adelantado en el afio 2013 por la Consejeria de
Derechos de los Pueblos Indigenas, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Paz de la
Organizacién Nacional Indigena de Colombia - ONIC y el Grupo del Proyecto de Reparacion Integral a
Victimas de Grupos Etnicos con énfasis en Consulta Previa de la Consultoria para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento Forzado- CODHES.
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manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del
conflicto armado interno”, vean satisfechos sus derechos a la verdad, la justicia y la

reparacion con garantia de no repeticion (articulos 1y 3).

Habiendo sido uno de sus aspectos mas discutidos el del periodo del conflicto sobre el
cual recaerian sus efectos, la Ley establecio finalmente el 1° de enero de 1985 y el 1° de
enero de 1991% como limites temporales para efectos de establecer, el primero de ellos, la
condicion de victima a la cual se extienden los efectos de la misma vy, el segundo, la
titularidad del derecho a la restitucion juridica y material de tierras despojadas o
abandonadas forzosamente por aquellas “personas que fueran propietarias o poseedoras de
predios, o explotadoras de baldios cuya propiedad se pretenda adquirir por adjudicacion,
que hayan sido despojadas de estas 0 que se hayan visto obligadas a abandonarlas como
consecuencia directa e indirecta de los hechos que configuren las violaciones de que trata el

articulo 3° de la presente Ley” ®* (articulo 75).

Un aspecto de la Ley que resulta importante para los pueblos indigenas es el haber
contemplado ésta la implementacion de un programa de reparacion colectiva con ocasion
de los dafios derivados de la violacion de derechos colectivos, de violaciones graves y
manifiestas a los derechos individuales de los miembros de esos colectivos o bien debido al
impacto colectivo de la violacion de derechos individuales (articulo 151). Los titulares de
esa reparacion son, de acuerdo con el articulo 152, los grupos y organizaciones sociales y
politicas, asi como las “comunidades determinadas a partir de un reconocimiento juridico,
politico o social que se haga del colectivo, o en razén de la cultura, la zona o el territorio en

el que habitan, o un propodsito comin”.

De otro lado, como resultado de los acuerdos logrados entre el Gobierno Nacional y los
pueblos indigenas en el marco de la Mesa Permanente de Concertacion, y a efectos de
sanear una eventual declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley de victimas por no haber

sido ésta consultada con los grupos étnicos, fue incluido en el articulo 205 de la misma, el

82 E| término de vigencia de la Ley es de diez afios a partir de su promulgacion (articulo 208).
8 La exequibilidad de dichos limites temporales fue declarada por la Corte Constitucional en sentencia C-250
de 2012 M.P. Humberto Sierra Porto.
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otorgamiento de facultades extraordinarias al presidente de la republica para la expedicion
de los Decretos con fuerza de Ley que regulen “los derechos y garantias de las victimas
pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, ROM vy negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras”. De esta forma fue expedido en diciembre del mismo afio, el
Decreto Ley 4633 sobre “medidas de asistencia, atencion, reparacion integral y de
restitucion de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los pueblos y

comunidades indigenas”.

A través de este Decreto se buscd fijar el marco legal e institucional necesario para la
implementacion de una politica pablica diferencial de pueblos indigenas en esta materia. La
importancia que tuvo su expedicién deriva también de la activa participacion que en la
misma tuvieron los pueblos indigenas por cuenta de una estratégica capacidad de incidencia
y disposicion concertadora. De alli que no solo la presentacion inicial del proyecto de
Decreto corriera por su cuenta (Unidad de Restitucion de Tierras, 2013), sino que ademas

fuera realizado un amplio proceso de consulta previa.

En efecto, mediante una ruta metodoldgica excepcional y Unica acordada en el marco de
la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas, fue
adelantada la consulta previa respecto del mandato establecido en el mencionado articulo
205. Dicha consulta consistio, de acuerdo a lo sefialado en el mismo texto de la norma, en
la realizacion de 25 encuentros departamentales, cuatro encuentros macrorregionales y un
proceso auténomo, que contd con la participacion de autoridades, organizaciones y
victimas de los pueblos indigenas.

Resultado de lo anterior fue la expedicion de una norma que permitié incorporar una
vision propia de los pueblos indigenas sobre su condicion de victimas del conflicto armado
interno, asi como de la exigencia y caracter de sus derechos diferenciales en cuanto tales.
Basta solamente con dar una mirada a su articulado para apreciar lo anterior, pues en él se
hace reiterada referencia a expresiones rara vez utilizadas en la normatividad sobre pueblos
indigenas, pero constantemente reivindicadas por éstos, como lo son, entre otras, la Ley de

Origen, el Derecho Mayor y la Ley Natural. Tal caracteristica no es marginal para el
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Decreto, pues su articulo 1° anticipa que las medidas que a partir de €l se adopten, deberan
ser “acordes con los valores culturales de cada pueblo y garantizaran el derecho a la
identidad cultural, a la autonomia, a las instituciones propias, a sus territorios, a sus

sistemas juridicos propios, a la igualdad material y a la pervivencia fisica y cultural”.

En este marco adquiere ain mayor relevancia la clausula que se aseguraron los pueblos
indigenas fuera incorporada como elemento de la definicion misma de victima: “Para los
pueblos indigenas el territorio es victima, teniendo en cuenta su cosmovision y el vinculo
especial y colectivo que los une con la madre tierra”®*. Si bien el mismo inciso aclara a
continuacion que son los pueblos y comunidades indigenas y sus integrantes
individualmente considerados, quienes son titulares de los derechos que busca proteger el
Decreto, lo cierto es que desde la perspectiva de los pueblos indigenas, este reconocimiento
ha permitido la reafirmacion de su especial relacion con la tierra y desde alli, la
imposibilidad de verse reparados en sus derechos como victimas, cuando quiera que no se
reconozcan las afectaciones territoriales, bien de origen armado o extractivo, pero en todo

caso expresion del conflicto.

Lo sefialado al respecto en la ponencia que presentara la “Cumbre Agraria, Campesina,
Etnica y Popular” en el marco del Foro Nacional de Victimas celebrado en el pasado mes
de agosto (Cumbre Agraria, 2014) es una muestra de los esfuerzos que vienen realizando
las organizaciones indigenas, representadas alli por la ONIC, para sentar en diferentes
espacios su interpretacion sobre el alcance del reconocimiento de la victimizacion del

territorio:

Hoy es trascendental enfatizar en la dimension colectiva de las victimas, lo que implica
considerar sus derechos al territorio, a la participacion y autodeterminacion comunitaria, al
ejercicio del derecho el desarrollo y sus propias opciones sobre el mismo. Incluso debemos
como pais abordar la perspectiva de considerar al territorio en tanto madre tierra como
victima sistematica de vulnerabilidades, y actuar en su rehabilitacion efectiva.

8 Articulo 3° del Decreto 4633 de 2011.
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Pues bien, en su articulado el Decreto Ley 4633 desarrolla un detallado marco
normativo sobre las medidas de atencidn, reparacion y restitucion en materia de derechos
territoriales. En dicho marco se definen como dafios al territorio “aquellos que vulneren el
equilibrio, la armonia, la salud y la soberania alimentaria de los pueblos indigenas”
(articulo 45); se contempla asi mismo la formulacién de Planes de Reparacién Integral®® en
los que los pueblos indigenas construyen por si mismos las medidas de reparacion colectiva
a que haya lugar. En cuanto a la restitucion de tierras, se establecen como susceptible de
ella, entre otras, las de los resguardos constituidos o ampliados, aquellas en proceso de
titulacion o ampliacion, asi como las de resguardos coloniales o que hubieren sido ocupadas

ancestral e histéricamente al 1° de enero de 1990 (articulo 141).

La expedicion de la Ley 1448 y de su Decreto reglamentario 4633 representa sin duda
un avance para estos pueblos, lo cual ha sido ya reconocido por la ONIC (2014), para quien
se trata de un instrumento juridico que aporta una base sélida a los derechos de los pueblos
indigenas y a su reparacién como victimas. Esta misma organizacion ha denunciado sin
embargo, fuertes falencias en cuanto a su puesta en practica, en particular en lo que tiene
que ver con el presupuesto para su implementacion, la carencia de una institucionalidad
informada y articulada en torno a su cumplimiento y la falta de socializacién entre quienes

aspiran a sus beneficios (ONIC, 2014).

3. Autonomia y ordenamiento territorial.

En el capitulo anterior, al exponer los instrumentos internacionales que recogen los
derechos territoriales de los pueblos indigenas, sefialabamos que el de la libre
determinacion tiene un carécter transversal al ejercicio de éstos y otros derechos que alli les
son reconocidos. De acuerdo con la Declaracion ONU de 2007, el derecho a la libre
determinacion supone para los pueblos indigenas, tanto la libertad para determinar su

condicion politica y perseguir su desarrollo econdémico, social y cultural (articulo 3), como

8 a reparacion integral de los derechos territoriales de los pueblos indigenas esta concebida en el Decreto,
no solo en los términos de su reconocimiento, proteccion y restitucion, sino también en cuanto a el
“saneamiento espiritual conforme a las tradiciones culturales y ancestrales de cada pueblo, cuando al criterio
de las autoridades tradicionales dicho saneamiento sea necesario” (articulo 8).
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el derecho a ser autonomos y autogobernarse “en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones

auténomas” (articulo 4).

Dos aspectos sustanciales, sefiala Anaya (2005), se incorporan al principio internacional
de la autodeterminacion: el relativo a la constitucion de las instituciones politicas y
gubernamentales con la participacion del pueblo o pueblos sobre las cuales éstas han de
regir y, de otro lado, las posibilidades que dichas instituciones ofrecen para garantizar a los
individuos y colectivos, de manera permanente, su derecho de asumir como propias las
decisiones sobre su vida y desarrollo. Llevado al caso colombiano, puede afirmarse que el
reconocimiento del derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas encontrd en la

Constitucidn Politica de 1991, un fértil escenario politico y normativo para su desarrollo.

De esta manera, la voz de la causa indigena en el proceso constituyente se vio reflejada
en la aprobacion de algunas disposiciones orientadas a dar una mayor autonomia a los
pueblos indigenas en varios ambitos, todos ellos fundados en el territorio. Asi, en ella fue
contemplada la creacion de una Circunscripcion Especial Indigena que garantice a estos
pueblos, un minimo de participacion politica en el desarrollo de la funcion legislativa
adelantada en el Senado y la Camara de Representantes (articulos 171 y 176 CP); fue
reconocida asi mismo su facultad para ejercer funciones jurisdiccionales en sus territorios
“de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y leyes de la Republica” (articulo 246 CP), asi como su derecho a
gobernarse por autoridades propias, constituidas en consejos de acuerdo a sus usos Yy
costumbres®, a las cuales les fueron atribuidas una funciones especificas®’ (articulo 330
CP).

8 La Ley 89 de 1890 supuso un avance en este reconocimiento al disponer en su articulo 3° que “en todos los
lugares en que se encuentre establecida una parcialidad de indigenas habra un pequefio Cabildo nombrado por
éstos conforme a sus costumbres”. Esta autonomia fue con posterioridad a la Constitucion Politica de 1991,
reconocida por los Decretos 2164 de 1995 y 1397 de 1996, el primero al sefialar, en su articulo 21 que “Los
resguardos son una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una o mas
comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad colectiva que goza de las garantias de la propiedad
privada, poseen su territorio y se rigen para el manejo de éste y su vida interna por una organizacion
auténoma amparada por el fuero indigena y su sistema normativo propio”, y el segundo cuando en su articulo
14 establecié que “las autoridades no indigenas respetaran la autonomia de los pueblos, autoridades y
comunidades indigenas y no intervendran en la esfera del Gobierno y de la jurisdiccion indigenas™.
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Adicional a ello, en el marco de las discusiones suscitadas en la Asamblea Nacional
Constituyente acerca del modelo territorial que deberia adoptar el Estado colombiano,
caracterizadas, como sefiala Hernadndez (2000: 52-53), por una “tendencia a “territorializar”
distintas reivindicaciones sociales y culturales”; la apuesta de los pueblos indigenas por una
mayor autonomia, se sumé a la de las regiones, departamentos y municipios en el mismo
sentido. El resultado fue un modelo territorial que si bien como sefiala el mismo Hernandez
“carece de definicion, de hilo conductor, de pensamiento rector que permita precisarlo”;
confirma, en principio, el hecho de que la aprobacion de la Constitucién Politica de 1991
“fue la oportunidad historica para tomar distancia del modelo de centralizacion total

establecido con el autoritarismo de 1886 (Quinche, 2010: 740).

Decimos en principio, pues a pesar de ello y en desmedro de la autonomia territorial en
general, y la de los pueblos indigenas en particular, esta distancia del modelo centralizado
ha sido objeto de no pocas tensiones durante los afios posteriores®®. Una causa de ello tiene
que ver con el hecho de que esta concepcidn del orden territorial no pueda leerse como una
conquista politica y normativa exclusiva de las aspiraciones autonémicas mencionadas,
pues, de otro lado, un “propdésito dominante de las reformas (fue el de) adecuar la estructura
estatal a las demandas de la globalizacion y la apertura econdmica”® (Ramirez, 2000: 123).
El ordenamiento territorial adoptado no fue entonces resultado de una Unica vision espacial
del Estado y, en este sentido, el modelo territorial que recoge la Constitucion de 1991 ha

debido armonizarse desde entonces con un modelo econédmico fundado, entre otros, en la

8 Estas funciones son las de velar por la aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento
de sus territorios; disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econémico y social dentro de su
territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo; promover las inversiones publicas en sus territorios
y velar por su debida ejecucion; percibir y distribuir sus recursos; velar por la preservacion de los recursos
naturales; coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes comunidades en su territorio;
colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo con las instrucciones y
disposiciones del Gobierno Nacional; representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas
entidades a las cuales se integren; y las que les sefialen la Constitucion y la ley (articulo 330).

8 Para una mirada integral al derecho a la autonomia de los grupos étnicos en el marco de la Constitucién
Politica de 1991 véase Rodriguez G.A. (2010). La realidad de la autonomia de los territorios colectivos en
Colombia. En Estupifian L. & Gaitan J. (2010) El principio constitucional de autonomia territorial. Realidad
y experiencias comparadas (pp. 305-322). Bogota: Universidad del Rosario.

% «Uno de los efectos generados por la globalizacién economica en el interior de los Estados ha sido la
conformacion de bloques regionales para poder asumir la competencia proveniente desde el exterior y para
convertirse en actores competitivos en el mercado internacional. Asi, paraddjicamente, la respuesta estatal a la
globalizacion ha sido la “glocalizacion”, que, en el ambito juridico, implica un traslado de funciones,
competencias y recursos del Estado Nacional a los entes territoriales” (Restrepo, 2007: 44).
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libre iniciativa privada (articulo 333 CP) y la explotacion de los recursos naturales
(articulos 80 y 334 CP).

Revisemos ahora brevemente cual es el marco normativo que a partir de la Constitucion
Politica de 1991 ha orientado la implementacion del derecho a la autonomia territorial
indigena en el Estado colombiano, sefialando para ello, algunos aspectos que confirman la

existencia de las mencionadas tensiones en este reconocimiento.

La Constitucion Politica de 1991 establecio en su articulo 1° las bases del ordenamiento
territorial en Colombia al sefialar que ésta se organiza como ‘“Republica unitaria,
descentralizada y con autonomia de sus entidades territoriales”. En virtud de la
descentralizacion se produce un “traslado de competencias (que) acontece desde el poder
central hacia las entidades territoriales, para que ejerzan las competencias en su propio
nombre y bajo su propia responsabilidad” (Quinche, 2010:742). Por su parte, la Corte
Constitucional (sentencia C-1258 de 2001) ha entendido que la autonomia alli referida

cuenta con unos limites y maximos:

[...] el limite minimo de la autonomia territorial, garantizado por la Constitucion, constituye
su nucleo esencial y esta integrado por el conjunto de derechos, atribuciones y facultades
reconocidas en la Carta Politica a las entidades territoriales y a sus autoridades, para el
eficiente cumplimiento de las funciones y la prestacion de los servicios a su cargo |...]

El limite maximo de la autonomia territorial tiene una frontera politica entendida como aquel
extremo que al ser superado rompe los principios de organizacion del Estado para convertirse
en independiente [...] En nuestro medio, el limite maximo lo sefala el articulo 1° de la
Constitucion al establecer que Colombia es una republica unitaria.

Pues bien, un gran avance para la autonomia de los pueblos indigenas fue el
reconocimiento de sus territorios como nuevas entidades territoriales junto a los
departamentos, distritos y municipios (articulo 286 CP). En virtud de ello, los territorios
indigenas son titulares de los atributos que por su parte fueron establecidos en el articulo
287, consistentes en la facultad de gobernarse por autoridades propias, ejercer las
competencias que les correspondan, administrar los recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asi como participar en las rentas

nacionales.
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Sin embargo, como una manifestacion de su tendencia a “la reserva de ley para aplazar
decisiones” (Hernandez, 2000: 52-53), la Constitucion de 1991 establecié en sus articulos
329 y 56 transitorio, una formula que dejé en manos del gobierno y las mayorias
parlamentarias de turno, la definicidn de ciertos aspectos en la materia. Asi, al tiempo que
el articulo 329 dispuso que “la conformacion de las entidades territoriales indigenas se hara
con sujecion a lo dispuesto en la Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial (en adelante
LOOT) y su delimitacion se hara por el Gobierno Nacional, con participacion de los
representantes de las comunidades indigenas, previo concepto de la Comision de
Ordenamiento Territorial”; el articulo 56 transitorio autorizo al Gobierno, hasta tanto dicha
ley fuera expedida, para “dictar las normas fiscales necesarias y las demas relativas al
funcionamiento de los territorios indigenas y su coordinacion con las demas entidades

territoriales”.

Dos situaciones patrocinadas por dicha férmula han contribuido a que desde la
expedicion de la Carta de 1991 la implementacion de los territorios indigenas como
entidades territoriales no se haya producido en los términos de su reconocimiento
constitucional. La primera tiene que ver con una interpretacion restrictiva del articulo 286
que ha sido adoptada en varios de los proyectos de LOOT presentados en el congreso
(Bastidas, 2007), en las que, a partir de lo sefialado en el mencionado articulo 329, se niega
la existencia misma de dichas entidades territoriales al asumir que la misma se supedita a la

expedicion posterior de la LOOT.

Esta interpretacion ha sido refutada por los pueblos indigenas con fundamento en tres
argumentos expuestos por Bastidas (2007: 5-6): en primer lugar, la diferenciacion que hace
el articulo 286 entre las entidades territoriales (departamentos, distritos, municipios y
territorios indigenas) y aquellas a las que la ley podria darles tal caracter (regiones y
provincias); en segundo lugar, el hecho de que el articulo 329 postergue no su creacion sino
su conformacion y delimitacion, y tercero, el trato diferenciado que la Constitucion dio a
estas entidades territoriales al contemplar, por un lado, su administracion por autoridades

colegiadas conformadas de acuerdo a sus usos y costumbres, y por el otro, la estructuracion
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por parte del gobierno nacional de un régimen transitorio a partir del articulo 56 ya

mencionado®.

La segunda situacion esta relacionada con la omision del 6rgano legislativo que por
cerca de dos décadas ha impedido la conformacidn de las entidades territoriales indigenas a
través de la LOOT. Al dia de hoy, dicha omision continda, pues si bien luego de 19
proyectos infructuosos® (Ministerio del Interior y de Justicia, 2011: 7), ésta norma fue
finalmente expedida en 2011%; la misma se limit a ser “una ley principalista que no agota
la regulacion de los ejes esenciales del ordenamiento territorial” (Pretelt, 2013: 198),
incluida la conformacidn de las entidades territoriales indigenas, pues ello fue diferido alli,
una vez mas, a la presentacion por parte del Gobierno Nacional de un “proyecto del ley
especial que reglamente lo relativo a la conformacién de las Entidades Territoriales
Indigenas”. De alli pues que la conformacion de estos entes territoriales sigue siendo para

los pueblos indigenas una de las més denunciadas moratorias del Estado.

Ahora bien, con posterioridad a 1991, ante esta omision y como resultado del
mencionado articulo 56 transitorio y del reconocimiento constitucional de los resguardos
indigenas, fueron expedidas distintas normas que regulan aspectos relacionados con la
autonomia administrativa y fiscal de los pueblos indigenas. Vale decir que en virtud de
dichas normas fue concebido en esta materia todo un régimen transitorio para los pueblos
indigenas que a la larga terminé siendo permanente. A continuacién mencionamos algunas
de ellas relativas a su participacion, tanto en los recursos que la Nacién transfiere a las
entidades territoriales en virtud de lo dispuesto en los articulos 356 y 357 de la
Constitucién, como en aquellos que el Estado percibe por concepto de regalias de acuerdo

con los articulos 360 y 361 de la misma.

% Al margen de este debate, la falta de una reglamentacion sobre las entidades territoriales indigenas ha
implicado, como se verd, que en el marco del desarrollo normativo de varios de los &mbitos de la autonomia
de las entidades territoriales, lo que opere en la practica sean las consecuencias de su inexistencia.

' De acuerdo con Bastidas (2007), estos proyectos han evidenciado una constante divergencia entre las
propuestas estatales para la conformacion de las entidades territoriales indigenas -cuando ello fue incluido en
tales proyectos, pues no siempre fue asi- y las expectativas indigenas en la materia.

%2 Se trata de la Ley 1454 de 2011 “Por la cual se dictan normas orgénicas sobre ordenamiento territorial y
se modifican otras disposiciones”.
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En relacion con los primeros, a los pocos afios de ser aprobada la Constitucion de 1991,
con el objeto de establecer las reglas para su distribucion entre las entidades territoriales, se
expidid la Ley 60 de 1993 y los Decretos 1809 del mismo afio y 1386 de 1994. Apelando a
la transicion ocasionada por la inexistente LOOT, estas normas contemplaron un régimen
de administracion de dichos recursos que desconoce la autonomia que los pueblos
indigenas habrian de ejercer en su condicion de entidades territoriales y que, como se vera,
opera hasta el dia de hoy. Asi, en su articulo 25 la mencionada Ley dispuso que “la
participacion® que corresponda al resguardo®™ se administrara por el respectivo municipio,
pero debera destinarse exclusivamente a inversiones que beneficien a la correspondiente
poblacion indigena, para lo cual se celebrara un contrato entre el municipio 0 municipios y
las autoridades del resguardo”; obligacion que luego fue extendida por el Decreto 1386 de
1994 a las autoridades departamentales, para el caso de resguardos no sujetos a jurisdiccion

municipal.

Posteriormente seria expedida la Ley 715 del afio 2001 que dio desarrollo al Sistema
General de Participaciones creado por el Acto Legislativo 01 del mismo afio. Dicha Ley
modificd la manera para establecer el monto de la participacién de los resguardos en dichos
recursos al sefialar que ésta correspondia ahora a una partida especifica del 0,52%. De otro
lado, en su articulo 83 reprodujo la misma forma para su administracion, que habia
contemplado la Ley 60 de 1993, al sefalar que éstos “serdn administrados por el municipio

»% advirtiendo sin embargo que estos recursos

en el que se encuentra el resguardo indigena
“deberan manejarse en cuentas separadas a las propias de las entidades territoriales y para
su ejecucion debera celebrarse un contrato entre la entidad territorial y las autoridades del
resguardo, antes del 31 de diciembre de cada afio, en la que se determine el uso de los

recursos en el afio siguiente”®,

% Segun lo establecido en el mismo articulo, ésta participacion correspondia a una “igual a la transferencia
per cépita nacional, multiplicada por la poblacion indigena que habite en el respectivo resguardo”.

% EI Decreto 1809 de 1993 dispuso en su articulo 1° que “Para los efectos previstos en el articulo 357 de la
Constitucién Politica, todos los resguardos indigenas legalmente constituidos a la fecha de expedicion del
presente Decreto serdan considerados como Municipios”.

% El Decreto 1745 de 2002 ampli6 de nuevo esta obligacion a las autoridades departamentales para el caso de
los resguardos que no estén ubicados en jurisdiccion municipal.

% E| articulo 83 de esta ley fue demandado ante la Corte Constitucional, que en sentencia C-921 de 2007
declard su exequibilidad condicionada “en el entendido de que, dentro del marco de la Constitucion y la ley,
en el proceso de celebracion y suscripcion del contrato se debe asegurar el respeto de los derechos a la
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Ahora bien, el menor grado de autonomia de los pueblos indigenas generado por la no
conformacion de sus territorios como entidades territoriales se evidencia también en
relacién con la forma en que estos pueblos se han hecho participes de los recursos que el
Estado percibe a titulo de regalias, es decir, aquellas contraprestaciones econémicas que a
éste le genera la explotacion de los recursos naturales (articulo 360 CP)*”. Sin embargo, en
materia de regalias, dos factores adicionales deben ser tomados en cuenta al momento de
juzgar dicho menor grado de autonomia: por un lado, el hecho de que el constituyente no
hubiera previsto la posibilidad de que los territorios indigenas fueran titulares de regalias
directas®, y del otro, el pulso entre centralismo y autonomia territorial que ha caracterizado

al desarrollo normativo sobre la administraciéon de estos recursos en los ultimos afios.

La participacion de los pueblos indigenas en estos recursos se dio en un primer
momento a través de las regalias indirectas cuyo manejo correspondia al Fondo Nacional de
Regalias, creado por la ley 141 de 1994 en desarrollo de lo que disponia en su texto original
el articulo 361 de la Constitucion de 1991%. Con posterioridad fueron expedidas algunas
normas que reconocieron el derecho de los pueblos indigenas de percibir recursos de

regalias cuando estos provinieran de la explotacién de recursos naturales ubicados dentro o

identidad étnica y cultural y a la participacion de los resguardos; y, en caso de discrepancia sobre el uso de los
recursos, prevalecera la decision adoptada por las autoridades del respectivo resguardo”. Dentro de las
consideraciones expuestas como fundamento de la decisién, la omision del legislador respecto a la
conformacion de las entidades territoriales indigenas termina a nuestro juicio siendo central, pues alli la Corte
Constitucional juzga la exequibilidad de la norma sefalando que “no existe constitucionalmente un
mecanismo fiscal para el traslado directo de tales recursos a los resguardos indigenas”.

% “Las regalias operan como un complejo factor de estimulo econémico a la explotacion y exploracién
minera a lo largo del territorio nacional y, por tanto, son un factor de riesgo para el proyecto de los pueblos
indigenas y tribales de consolidar sus territorios y sus proyectos de desarrollo” (Pretelt, 2013: 216).

% Las regalias se clasifican en directas e indirectas. Las primeras son aquellas a las que en virtud del articulo
361 de la Constitucién Politica tienen derecho “los departamentos, municipios y distritos” en cuyos territorios
se exploten recursos naturales no renovables o se ubiquen puertos maritimos y fluviales utilizados para el
transporte de tales recursos o sus derivados. Las regalias indirectas por su parte, son aquellos recursos
restantes cuyo manejo estuvo a cargo del Fondo Nacional de Regalias y que hoy, luego de la creacion del
Sistema Nacional de Regalias que hiciera el Acto Legislativo 05 de 2011, son administrados por los fondos de
Ciencia, tecnologia e innovacion; de Desarrollo Regional; de Compensacion Regional; y de Ahorro y
Estabilizacion (articulo 2° Acto Legislativo 05 de 2011).

% Los recursos de este fondo debian destinarse, de acuerdo con el mencionado articulo, “a la promocion de la
mineria, a la preservacién del ambiente y a financiar proyectos regionales de inversion definidos como
prioritarios en los planes de desarrollo de las respectivas entidades territoriales”.
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en cercanias a sus territorios, aunque atribuyendo su administracion a los municipios o

departamentos en donde se encontraran los resguardos.

De esta manera, la Ley 685 de 2001 (Codigo de Minas) dispuso en su articulo 129 que
“los municipios que perciban regalias o participaciones provenientes de explotaciones
mineras ubicadas en los territorios indigenas (...), deberan destinar los correspondientes
ingresos a obras y servicios que beneficien directamente a las comunidades y grupos
aborigenes asentados en tales territorios”. Asi mismo, la Ley 756 de 2002 ordend en su
articulo 11 que “cuando en un resguardo indigena o en un punto ubicado a no mas de cinco
(5) kilometros de la zona del resguardo indigena, se exploten recursos naturales no
renovables, el cinco por ciento (5%) del valor de las regalias correspondientes al
departamento por esa explotacién, y el veinte por ciento (20%) de los correspondientes al
municipio, se asignaran a inversion en las zonas donde estén asentados las comunidades

indigenas™'%.

Recientemente, por cuenta de la aprobacion del Acto Legislativo 05 de 2011 y de la Ley
1530 de 2012 que lo desarrolla, la discusion acerca del manejo y distribucion de los
recursos provenientes de las regalias estuvo en el centro de la pugna entre el poder central y
la autonomia de las entidades territoriales. Promovidas por un discurso que aboga por el
ahorro puablico y privilegia la centralizacion como medio para lograr la equidad regional;
estas normas introdujeron en la materia unas modificaciones que “afectan los recursos de
inversion social de las entidades territoriales y su autonomia para destinarlos a sus propias
prioridades de desarrollo” (Pretelt, 2013: 205).

Modificando los articulos 360 y 361 de la Constitucion Politica, este Acto Legislativo
reconfigurd los criterios de asignacion de los recursos de las regalias al crear un sistema

que suprime el Fondo Nacional de Regalias y crea los Fondos de Ciencia, Tecnologia e

199 En cuanto a la ejecucion de tales recursos, el paragrafo del mismo articulo sefiala que “cuando el resguardo
indigena sea una entidad territorial, podra recibir y ejecutar los recursos directamente, en caso diferente, los
recursos seran recibidos y ejecutados por los municipios en concertacion con las autoridades indigenas por el
respectivo municipio, atendiendo lo establecido en el presente articulo”.
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Innovacion; de Desarrollo Regional; de Compensacion Regional, y de Ahorro y
Estabilizacion. Dos aspectos que caracterizan esta reforma sefialados por Pretelt (2013) son
por un lado, el de una dréstica reduccion de los recursos destinados a la inversion y el
desarrollo regional, y del otro, la centralizacion en cabeza del Gobierno Nacional de la

eleccion sobre lo que debe ser inversion social prioritaria para las entidades territoriales.

Con esta reforma los resguardos indigenas vieron también afectada su participacion en
las regalias originadas por la explotacidn de los recursos naturales en sus territorios, pues a
diferencia de lo que disponia el articulo 11 de la Ley 756 de 2002, el nuevo régimen de
asignaciones no contempla esta posibilidad. A cambio, la Ley 1530 de 2012 desarrolla un
modelo en el que la participacién de los grupos étnicos en estos recursos se condiciona a la
estructuracion de proyectos de inversion, cuya evaluacion esta sujeta a criterios altamente
centralizados, y solamente es garantizada en un pequefio margen, mediante la orden que fija
a los municipios y departamentos en donde estas poblaciones se encuentren asentadas y
cuyas asignaciones directas superen los 2000 SMLMYV, consistente en destinar
respectivamente el 1% y el 3% de esos recursos a la financiacién de proyectos

estructurados con enfoque diferencial (articulo 40).

4. Participacioén y consulta previa.

La Asamblea Nacional Constituyente del afio 1991 fue un escenario de legitimacion
politica de los pueblos indigenas en el que fueron abiertos importantes espacios
institucionales que dieron un mayor reconocimiento a sus identidades diferenciadas. Siendo
inédita hasta ese momento su presencia en estos espacios fundacionales, “con la eleccion de
dos constituyentes indigenas, Lorenzo Muelas (20.083 votos) y Francisco Rojas Birry
(25.880 votos) se empez0 a reconocer una realidad que hasta entonces habia sido invisible

para nuestro pais: su evidente cardcter multiétnico y pluricultural” (Londoio, 2002).
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Acorde con este reconocimiento, la Constitucion Politica de 1991 buscd brindar
herramientas para fortalecer el derecho a la participacién de los pueblos indigenas™. Al
respecto la Corte Constitucional ha sefialado que en los términos de la Carta de 1991, este
derecho se expresa en el caso de estos pueblos, a través de dos modalidades: una de
caracter general y otra en relacion con las medidas que los puedan afectar directamente. En
virtud de la primera de ellas, sefiala, los pueblos indigenas como pueblos diferenciados
“tienen el derecho a participar en la definicién de las politicas estatales en el mismo grado

192 ‘mientras que su derecho a la participacion en los eventos de

que los demas ciudadanos
la segunda hipotesis exige al Estado el deber de adelantar “un procedimiento particular de
consulta previa a dichas comunidades, como requisito necesario para garantizar la

preservacion de su identidad diferenciada” (Sentencia C-366 de 2011).

En el marco de la primera modalidad sefialada, se puede afirmar que los pueblos
indigenas ganaron en 1991 un lugar en distintos espacios politicos y administrativos de
interlocucion. De esta manera, la presencia indigena en el Congreso de la Republica ha sido
desde entonces permanente, tanto por la existencia de una circunscripcion especial, como
por la relativa consolidacidon de una opinién publica afin a sus causas (Moreno, 2007). Lo
propio se ha producido en los cargos de eleccién popular de los niveles municipal y
departamental, en los que, como hecho destacable, se produjo en el afio 2000 la eleccion del

guambiano Floro Tunubald como primer gobernador indigena del departamento del Cauca.

De otro lado, en virtud de algunas normas expedidas posteriormente, los pueblos
indigenas hoy tienen asiento en varios espacios administrativos, entre los que podemos
mencionar a modo de ejemplo el Consejo Nacional Ambiental y el Consejo Directivo de las
Corporaciones Autonomas Regionales (articulos 13 y 26 de la Ley 99 de 1993); la Juntas
municipales Departamentales de Educacion (articulos 159 y 162 de la Ley 115 de 1994); y

101 E| reconocimiento de este derecho se encuentra directamente vinculado al ejercicio efectivo de sus
derechos territoriales, pues en virtud suya los pueblos indigenas tienen la posibilidad para decidir sobre su
propio desarrollo mediante la incidencia en la formulacion de politicas y la toma de decisiones en los distintos
ambitos y niveles del Estado, cuando quiera que las unas o las otras puedan tener impacto sobre sus
territorios.

1921 os fundamentos constitucionales de esta dimension de la participacion los integran el Preambulo y los
articulos 1°, 2°, 40 y 103 de la Carta Politica.
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los Consejos Nacional, Departamentales, Distritales y Municipales de Cultura (articulos 59
y 60 de la Ley 397 de 1997).

Ahora bien, la participacion como garantia de la identidad diferenciada de las
poblaciones indigenas cuenta, tras la expedicion del Decreto 1397 de 1996, con dos
Importantes escenarios administrativos en los que fueron abiertos nuevos canales de
didlogo y concertacion entre estos y el Estado: la Mesa Permanente de Concertacion y la
Comision Nacional de Territorios Indigenas, ya mencionadas. Fruto del empoderamiento
vivido por los pueblos indigenas en el afio 1991 y resultado, como ya fue sefialado, de una
activa y articulada movilizacion indigena en varias regiones del pais a mediados de los
noventa, la apertura de estos espacios buscd conjurar el descontento que en estas
poblaciones despertaba desde entonces la pasividad estatal ante la implementacion de sus
derechos constitucionales y los numerosos actos violentos contras varios de sus miembros.
Por tal razon, la expedicion del mencionado Decreto es considerado uno de aquellos
59103

eventos en que los pueblos indigenas han logrado “tomas pacificas de instituciones

(Londofio, 2004: 242).

La Mesa de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas fue concebida
como un espacio para discutir decisiones administrativas y legislativas y evaluar la
ejecucion de la politica indigena del Estado (articulo 11). Si bien gran parte de las
funciones adicionales sefialadas por el Decreto estaban orientadas a la solucion de
problemas contemporaneos a la expedicion de la norma que exigian concertacion
4

inmediata, en ellas se incluyeron algunas tematicas cuya generalidad e importancia®

hicieron de este escenario un espacio ideal de encuentro y cohesion indigena frente al

103 , Coe .. e 4, .
“Ahi, a juicio de muchos dirigentes, los pueblos indigenas comprendieron que los derechos plasmados en

la Constitucién no se materializaran solos, se harian efectivos cuando se generen condiciones de exigibilidad
y unidad para ello” (ONIC, 2012).

104 Nos referimos a las funciones de concertacién en materias como: el desarrollo de los derechos
constitucionales indigenas en relacién con biodiversidad, recursos genéticos, propiedad intelectual colectiva y
derechos culturales asociados a éstos y la legislacion ambiental; el procedimiento transitorio y lo demés que
se requiera para la participacion, consulta y concertacion con los pueblos o comunidades indigenas
especificos, mientras se expide el decreto reglamentario; los proyectos de Ley y decretos reglamentarios
relativos a las transferencias de Ingresos Corrientes de la Nacion a los Resguardos Indigenas; y lo relativo al
desarrollo de las competencias otorgadas por el Articulo Transitorio 56 de la Constitucién al Gobierno
Nacional y todo lo relacionado con el ordenamiento territorial indigena.
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Estado'®. Esto Gltimo también podria afirmarse para el caso de la Comisién Nacional de
Territorios Indigenas, pues su creacion permitio el abordaje y concertacion de las
cuestiones relativas a las necesidades territoriales de los pueblos indigenas en su dimension
de politica estatal, es decir, mas alla de los especificos procedimientos administrativos de

titulacion, ampliacion o saneamiento de resguardos.

Ahora, si bien la percepcién que las autoridades indigenas tienen acerca de la
operatividad de estos escenarios de didlogo y concertacion apunta a la necesidad de su
fortalecimiento (ONIC, 2012); ésta percepcion no ha reflejado constantemente una
confianza en cuanto a su eficacia. Lo anterior se hizo especialmente evidente en los
gobiernos de Alvaro Uribe Vélez y Juan Manuel Santos, durante los cuales los pueblos
indigenas debieron optar por la utilizacién de su presencia en estos escenarios como

mecanismo de presion para que éstos atendieran sus demandas.

Asi, en el primero de ellos no solo se vio menguado el funcionamiento de la Comision
Nacional de Territorios Indigenas junto con las acciones de titulacion y ampliacién de

106 (Houghton, 2008), sino que fue en ese gobierno, mas exactamente entre los

resguardos
afios 2006 y 2007, cuando los pueblos indigenas resolvieron levantarse de estos espacios de
concertacion como respuesta a la decision del gobierno colombiano de abstenerse de votar
la Declaracion ONU de 2007 por considerarla una postura incoherente con el dialogo
intercultural pregonado (ODR, CCJ & ONIC; 2009: 17). Asi mismo, en julio de 2013, los
pueblos indigenas lanzaron un “ultimatum” en el que anunciaban sus intenciones de

levantarse de la Mesa Permanente de Concertacion en caso de no hacerse presente el

ministro del Interior del gobierno de Juan Manuel Santos, pues sefialaban la necesidad de

105 - . . L
“La Mesa Permanente de Concertacion esta conformada por delegados indigenas de las organizaciones

regionales y representantes de la Autoridad Nacional de Gobierno Indigena, ONIC, y de las tres
organizaciones regionales del sur, centro-pacifico y norte del pais como son: Organizacién de Pueblos
Indigenas de la Amazonia Colombiana, Autoridades Indigenas de Colombia y Confederacion Indigena
Tayrona” (ONIC, 2012).

106" «[E]n materia de titulacién y ampliacién de resguardos la Comisién, entre 2002 y 2005, decay6 en su
funcionamiento y se aplazaron largamente las convocatorias. El aplazamiento tiene como resultado que las
programaciones presupuestales previas a que se refiere el Decreto 1397 nunca se han realizado, y por el
contrario, las sesiones tienen lugar con los presupuestos ya definidos. De este modo, las reuniones de la
Comisién Nacional de Territorios Indigenas se convierten en ejercicios problematicos y divisionistas, pues las
organizaciones deben competir por los recursos limitados que arbitrariamente el Ministerio de Agricultura, el
Ministerio de Hacienda y el Departamento Nacional de Planeacion hayan incorporado” (Houghton, 2007:
217).
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“ponerle fin a la situacion de zozobra que hoy afrontan nuestros pueblos por el paso del

tiempo y el avance nulo en los compromisos acordados en las sesiones de la Mesa” (ONIC,

2013).

Ahora bien, en aquellos eventos en que los pueblos indigenas puedan verse afectados
directamente por las decisiones legislativas o administrativas, la ejecucién de proyectos o la
implementaciéon de politicas o programas; el ejercicio de su derecho a la participacion
obliga también al Estado a la realizacion de procedimientos de consulta previa (Rodriguez
G.A., 2009: 56). De acuerdo con la Corte Constitucional, este mecanismo ‘“adquiere la
connotacién de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para
preservar la integridad étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas

y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social” (Sentencia SU-039 de 1997).

El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados se encuentra consignado en los
articulos 6°, 7° y 15 del Convenio 169 de la OIT y 18, 19, 30.2, 32.2 y 38 de la Declaracion
ONU de 2007. Por su parte, los fundamentos normativos de la consulta previa en el
ordenamiento juridico colombiano tienen caracter legal y constitucional. El primero de
ellos derivado de la Ley 21 de 1991 -aprobatoria del Convenio 169 de la OIT- y el segundo
de los articulos 93 y 94 de la Constitucion de 1991, en virtud de los cuales la Corte
Constitucional ha interpretado la existencia de un blogue de constitucionalidad del cual

forma parte el mencionado Convenio®’.

Adicional a ello, a través del paragrafo del articulo 330 quiso el constituyente de 1991
hacer explicita la proteccion de la integridad cultural, social y econémica de los pueblos
indigenas en aquellos eventos especificos en que se tomen decisiones relativas a la
explotacion de recursos naturales en sus territorios. De esta manera, lo alli dispuesto obliga
al Estado, en palabras de Burgos (2009: 27), a garantizar la participacion de estos pueblos

“en las decisiones, proyectos y demas actuaciones orientadas a la utilizacion y explotacion

197 Al respecto ver, entre otras, las sentencias SU-039 de 1997, T-568 de 1999, SU-383 de 2003 y C-175 de
2009 de la Corte Constitucional.
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de tierras indigenas, cuando aquellas, de una u otra forma, afectan, limitan o vulneran su

derecho colectivo fundamental al territorio”.

La puesta en practica de este mecanismo de participacion ha estado sin embargo
caracterizada por tensiones suscitadas en el marco su cumplimiento por parte del Estado y
los particulares obligados a ello (Rodriguez G.A., 2014). Tales tensiones se originan en las
diferentes interpretaciones que tanto estos como los pueblos indigenas tienen sobre la
naturaleza de la consulta previa, lo cual ha terminado por allanar un camino hacia “la
confrontacién y al conflicto en su aplicacién, por razones que tienen que ver con el alcance,
el procedimiento para su realizacion y la manera en que lo sefialado por las comunidades es
tomado en cuenta en la decision final” (Rodriguez G.A., 2009: 57). De esta manera,
contrario a su objeto articulador y participativo, la consulta previa se ha constituido en un

escenario mas de pulso y enfrentamiento que de concertacion.

Lo anterior se expresa con claridad en las antagdnicas percepciones que sobre este
mismo derecho han presentado los pueblos indigenas por un lado y algunos sectores
Estatales y empresariales por el otro. Asi, en el caso de los primeros, puede sefialarse que
fue ratificado recientemente como uno de sus mandatos politicos generales, el de la
afirmacion de la consulta previa como derecho fundamental y herramienta de dialogo Util a
la identificacion de necesidades y prioridades, la cual, como alli se sefala, “debera ser
usada para buscar solucion a nuestra problematicas, y no como mecanismo para legitimar
por parte del Estado colombiano, proyectos, planes y programas susceptibles de afectarnos”
(ONIC, 2013: 100).

Ello contrasta sin embargo con una postura que, por otro lado, en los Gltimos afios, ha
hecho carrera en diversos sectores de opinion, como resultado de una vision tergiversada
que ha terminado por socavar la legitimad de este instrumento ante gran parte de la
sociedad. Dicha vision, sostenida desde sectores estatales y empresariales, consiste en
sefalar a la consulta previa como un “obstaculo” a la agenda legislativa y los proyectos de

desarrollo, llegandose a afirmar incluso que “las comunidades étnicas actdan en la préctica
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como cogobernadoras y colegisladoras, porque casi todas las iniciativas se deben poner a su

consideracion” (Valero, 2012).

Esta grave situacion ha sido patrocinada por la inexistencia de una reglamentacion
concertada del derecho de consulta previa que responda a los estandares que actualmente
rigen la materia en virtud de los instrumentos internacionales, las reglas jurisprudenciales y
las disposiciones constitucionales que reconocen este derecho de los pueblos indigenas. La
expedicion de esta reglamentacion es al dia de hoy otra de aquellas asignaturas pendientes
del Estado Colombiano, pues las normas hasta ahora expedidas por el ejecutivo en esta
materia, no solo no han respondido a dicho estandar, sino que adolecen de un vicio original,

consistente precisamente en su caracter inconsulto.

Esas normas son, por un lado, el Decreto 1320 de 1998 mediante el cual se reglamento
la consulta previa para los casos de la explotacion de recursos naturales en los territorios de
los pueblos indigenas y afrodescendientes. Sefialando que su aplicacion resulta contraria a
la Constitucién y a las normas del Convenio 169 de la OIT, la Corte Constitucional ha
ordenado la inaplicacién de este Decreto en més de una oportunidad'®®. Dicho proceder se
encuentra en sintonia con lo sefialado en un informe adoptado por el Consejo de
Administracién de la OIT™®, en el que a este se le recomienda solicitar “al Gobierno que
modifique el decreto nim. 1320 de 1998 para ponerlo de conformidad con el Convenio, en
consultacion y con la participacion activa de los representantes de los pueblos indigenas de
Colombia” (Doc.GB.282/14/3), lo cual no ha sucedido.

Otra norma es la Directiva Presidencial No. 01 de 2010 en la que se buscdé enlistar las
acciones que requieren la garantia del derecho a la consulta previa y establecer los
mecanismos para su desarrollo. Dicha norma deja en claro una actitud unilateral del Estado
en esta materia, no solo por haber sido expedida al igual que el Decreto 1320 de manera

inconsulta, sino porque ésta corresponde a una intencién de establecer una reglas para el

108 \/er las Sentencias T- 652 de 1998 y T- 880 de 2006 de la Corte Constitucional.

19 Se trata del Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada
en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT).
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ejercicio de un derecho fundamental a través de un acto administrativo de caracter
meramente instructivo. Adicional a ello, dicha norma “no asume los principios y estandares
internacionales sobre la materia establecidos en el Convenio 169 de la OIT y recogidos por
la jurisprudencia constitucional, ni las recomendaciones del Comité de Expertos de la OIT”

(Comisién Colombiana de Juristas, 2010).

Por su parte, en el afio 2013 el gobierno nacional expidio la Directiva Presidencial No.
10 “Guia para la realizacion de consulta previa” y el Decreto 2613 “por el cual se adopta el
Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para la consulta previa”. Ambas normas se
constituyen en la mas reciente regulacion gubernamental del mecanismo de consulta previa.
Junto al rasgo inconsulto de sus predecesoras podemos sefialar acerca de las mismas que si
bien incorporan en su articulado la terminologia propia de los mas recientes avances
jurisprudenciales en la materia, es posible percibir en ellas un afan méas centrado en
establecer las reglas y procedimientos que garanticen la celeridad de estos procedimientos
al interior de la estructura del Estado, que de dar aplicacion a los estandares actuales que

protegen este derecho fundamental™'°.

De esta manera, el resultado de la ausencia de una reglamentacion apropiada para el
mecanismo de la consulta previa ha sido el encausamiento de las “batallas” por su efectivo
reconocimiento a los escenarios judiciales. Es alli en donde, a través de un activo rol del
méaximo oOrgano de la jurisdiccién constitucional, el derecho a la consulta previa, en
desmedro de su dimensién como mecanismo administrativo de participacion, ha adquirido

su fortaleza en cuanto derecho fundamental de los pueblos indigenas.

19 Uno de los aspectos regresivos que a modo de ejemplo podemos citar, recoge la Directiva Presidencial No.
10 de 2013, es el relativo a los momentos en que debe llevarse a cabo la consulta previa, pues en la misma
éstos se establecen por tipos de proyectos y actividades en fases posteriores a decisiones que afectan de
manera directa a los pueblos indigenas. Asi, en hidrocarburos, sefiala, la consulta debe adelantarse “[u]na vez
se hayan adjudicado y suscrito los contratos”; en transmision de energia “[u]na vez se adopte mediante
resolucion del Min. Minas las obras definidas en el plan de expansion de la UPME”; en generacion de energia
“a partir de la inscripcion en la fase 2 del registro de proyectos de generacion de la UPME”, y en
infraestructura, “una vez se publiquen en el SECOP la contratacion de los estudios o estructuraciones de los
proyectos o cuando el proyecto ha sido declarado de utilidad publica”.
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5. Territorios indigenas y ordenamiento ambiental.

La aprobacion de la Constitucion Politica de 1991 coincide con un momento historico en
el que las cuestiones ambientales ocupan un lugar importante en la agenda internacional
como consecuencia de una creciente preocupacion global acerca de los impactos del
modelo de desarrollo en el ambiente. Un hito destacado de este auge, fue la presentacion
que hiciera en el afio 1987 ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Comision
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo encabezada por la entonces primer
ministra Noruega Gro Harlem Bruntland del informe “Nuestro Futuro Comun”, en donde
fuera acufiado por primera vez el concepto del desarrollo sustentable, como formula

conciliadora entre el crecimiento econémico y la preservacion ambiental.

La importancia que en estos afios adquieren las cuestiones ambientales a nivel
internacional es también contemporanea a la adquirida por los pueblos indigenas en el
mismo ambito, en especial debido a la aprobacion del Convenio 169 de la OIT del afio
1989. Mas que una coincidencia, ello no es ajeno a la relacién existente entre el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y la proteccion de los recursos
naturales existentes en sus territorios. De alli pues que el papel que los pueblos indigenas
cumplen en la politica ambiental global fuera con posterioridad expresamente abordado en
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo celebrada
en Rio de Janeiro en el afio 1992, a través de varios de los documentos alli suscritos, esto

11" el Programa 21'* la

es, la Declaracion sobre el Medio ambiente y el Desarrollo
Convencién sobre la Diversidad Biolégica'*® y la Declaracién sobre los Bosques y Masas

Forestales'*.

11 En su Principio 22 sefiala que “Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades
locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacién del medio ambiente y en el desarrollo debido a
sus conocimientos y practicas tradicionales”, advirtiendo asi mismo que “los Estados deberian reconocer y
apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en el logro del
desarrollo sostenible”.

12 Sy Capitulo 26 esta dedicado al “Reconocimiento y fortalecimiento del papel de las poblaciones indigenas
y sus comunidades”.

3 Por un lado, en el preambulo reconoce “la estrecha y tradicional dependencia de muchas comunidades
locales y poblaciones indigenas que tienen sistemas de vida tradicionales basados en los recursos bioldgicos,
y la conveniencia de compartir equitativamente los beneficios que se derivan de la utilizacion de los
conocimientos tradicionales, las innovaciones y las practicas pertinentes para la conservacion de la diversidad
bioldgica y la utilizacion sostenible de sus componentes”. De otro lado, en su articulo 8° referido a la
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Dos lecturas se han presentado sobre el vinculo indigenas-ambiente. Por un lado, se
reconoce que gracias a éste ha sido abierta la posibilidad de una articulacion entre las
causas ecologistas y las territoriales de los pueblos indigenas, lo cual ha dado una mayor
“audiencia” a estos pueblos en los escenarios nacionales e internacionales. En este sentido
se sefiala que, al tiempo que los pueblos indigenas reivindican un ecologismo construido a
partir de su relacion cultural y espiritual con la tierra, han sabido apropiarse de un “discurso
recreado en funcion de establecer una sagaz alianza con los sectores mas postmodernos de
la demanda social” (Bengoa, 2000: 134).

Una segunda lectura reconoce un conflicto en este vinculo, pues advierte la necesidad de
diferenciar entre dos de las causas del reconocimiento de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas producido finalizando el siglo XX en el derecho nacional e internacional.
Por un lado, como un resultado de las luchas politicas y sociales libradas durante siglos por
estos pueblos, asi como de la apropiacién institucional que ello ha permitido en las mismas
instancias y, del otro, como un hecho paralelo a la transnacionalizacion de la biodiversidad
y la correlativa revalorizacion de los territorios indigenas como espacios geoestratégicos
(Sanchez, 2010; ONIC, 2009), lo cual explica la existencia de conflictos ambientales

generados por el manejo y la explotacién de los recursos naturales™>.

Ambas visiones acerca de la relacion entre pueblos indigenas y ambiente aportan

elementos que describen los rasgos de los conflictos suscitados en Colombia cuando el

conservacion in situ, sefiala que cada Estados parte “con arreglo a su legislacion nacional, respetara,
preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacién sostenible
de la diversidad biol6gica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacién y la participacién de
quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la
utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente”.

14 En su principio 2.d. sefiala que los gobiernos deberan promover la participacion de los pueblos indigenas
en “el desarrollo, la ejecucion y la planificacion de la politica forestal del pais, y ofrecer oportunidades para
esa participacion. Asi mismo, en su principio 5.a. sefiala que “la politica forestal de cada pais deberia
reconocer y apoyar debidamente la cultura y los intereses y respetar los derechos de las poblaciones
indigenas”.

115 Véase Rodriguez G.A. (2010). La realidad de la autonomia de los territorios colectivos en Colombia. En
Estupifian L. & Gaitén J. (2010) El principio constitucional de autonomia territorial. Realidad y experiencias
comparadas (pp. 305-322). Bogota: Universidad del Rosario.
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objeto ha sido el de armonizar la implementacion de la Constitucion ecologica de 1991, el
reconocimiento constitucional de la identidad culturalmente diferenciada de los pueblos
indigenas y en especial de sus derechos territoriales, con un modelo de desarrollo que
globaliza los recursos naturales, bien para su preservacion o bien para su investigacion,
extraccion y comercializacion (Rodriguez G.A., 2008). Revisemos a continuacion de qué
manera hoy tales conflictos impactan los derechos territoriales de los pueblos indigenas a
partir de una mirada a su naturaleza en dos escenarios administrativos: los procedimientos

de licenciamiento ambiental y el Sistema de Parques Nacionales Naturales.

Sea entonces lo primero sefialar que la Constitucion Politica de 1991 supuso una
revalorizacion normativa de la teméatica ambiental en el ordenamiento juridico colombiano.
Si bien para entonces en el pais ya se habian producido avances en cuanto a la
consolidacién de una politica de gestion del ambiente, en especial, tras la expedicion del
Decreto Ley 2811 de 1974 —Cddigo de los Recursos Naturales Renovables y del Medio
Ambiente- CNRNR™®: es a partir de 1991 que la proteccién ambiental adquiere por
primera vez un estatus constitucional. Su incorporacién en la Carta Politica de 1991 es
transversal pues se produce a través de varias dimensiones: como un deber en cabeza del
Estado y los ciudadanos (articulos 8 y 95 CP), como derecho colectivo (articulo 79 CP), a
través de la adopcion de un modelo de desarrollo sostenible (articulos 80 y 334 CP), como
limite al ejercicio de las prerrogativas individuales y colectivas''’ en materia econémica

(articulos 58 y 333 CP) y como objeto de los érganos de control (articulos 268 y 277 CP).

Pues bien, si se considera que es en los territorios indigenas en donde se concentra gran
parte de la biodiversidad y los recursos naturales del pais, se tiene que éstos son sujetos
destacados en este nuevo marco constitucional del medio ambiente. “Solo el 7,68% de los
resguardos titulados (excluyendo los de origen colonial) se encuentran dentro de las zonas
de frontera agricola, mientras el 92,32% son resguardos ubicados en departamentos donde

1161 a expedicion de este C6digo se encuentra asociada a la importancia que adquiere la tematica ambiental a
inicios de los afios setenta a nivel global tras la celebracidn en el afio 1972 de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano.

Y7 °E] cumplimiento de la funcién social y ecoldgica de la propiedad de acuerdo con los usos y costumbres de
los pueblos indigenas fue contemplado en el articulo 85 de la Ley 160 de 1994 como una de las finalidades de
los procedimientos administrativos de ampliacion, restructuracion y saneamiento de resguardos indigenas. El
procedimiento para su verificacion y certificacion fue establecido por el Decreto 2164 de 1995.
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prevalecen paisajes de selva, llano, sabana y desierto” (Houghton, 2008: 110). De alli pues
que el hecho de que hoy los resguardos titulados representen un aproximado de 34 millones
de hectareas, correspondiente al 29,8% del territorio nacional (PNUD, 2012), dice méas
acerca de la vulnerabilidad de estos pueblos ante la configuracion de conflictos

ambientales, que de una mejoria en su desarrollo humano.

Uno de los escenarios que concentra gran parte de estos conflictos es el de los
procedimientos administrativos de licenciamiento ambiental para la ejecucion de proyectos,
obras o actividades que puedan deteriorar los recursos naturales renovables o el ambiente,
asi como modificar notoriamente el paisaje. Expresion de la evaluacion ambiental que

iniciara su implementacién en Colombia™®

a partir de la expedicién de la Ley 99 de
1993™° estos procedimientos administrativos son el instrumento a través del cual el Estado
busca materializar su deber de intervencion en la explotacion de los recursos naturales, asi
como en la produccidn, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes y servicios de tal

manera que se asegure un desarrollo sostenible (articulos 80 y 334 CP).

El cumplimiento de este objeto ha estado sin embargo condicionado a los vaivenes de
una politica nacional ambiental que si bien tuvo en los afios noventa un periodo de
consolidacion; viene en lo que va de este siglo “en declive, esclava mas que nunca de las
politicas de crecimiento econémico” (Rodriguez, 2013). Esta tendencia se ve reflejada de
alguna manera en las transformaciones institucionales que ha vivido el sector en los Gltimos
afios, pues mientras que en el gobierno de Alvaro Uribe Vélez se le restd especialidad a la
cartera ambiental al asignarsele funciones de vivienda y desarrollo territorial'®®, en el de

Juan Manuel Santos, éste fue escindido y creado el Ministerio de Ambiente y Desarrollo

18 Sj bien el Decreto 2811 de 1974 (Cddigo de los Recursos Naturales) ya habia contemplado en su articulo
28 la necesidad de un “estudio ecoldgico y ambiental previo y, ademas, obtener licencia” para aquellos
eventos en que se previera adelantar la “ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de
cualquiera otra actividad que por sus caracteristicas, pueda producir deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje”, la figura de la
licencia ambiental nunca fue reglamentada, habiendo sido pocos los eventos anteriores a la entrada en
vigencia de la Ley 99 de 1993 en que se tramitd su concesion (Gonzalez, 2006: 369).

19 Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 “por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el
Sector Publico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”.

1201 ey 790 de 2002 y Decreto 216 de 2003.
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Sostenible - MADS, cuyo pomposo nombre contrasta, sin embargo, con una reorganizacion

de su estructura'®

en la cual se le desligdb de los procedimientos de licenciamiento
ambiental al pasar estos a ser responsabilidad de la recién creada Autoridad Nacional de

Licencias Ambientales - ANLA,

A la luz de esta fragil politica ambiental en el pais de los Gltimos afios, se aprecia que un
rasgo caracteristico de los conflictos generados en el marco de los procedimientos de
licenciamiento ha sido la fuerza que viene cobrando en el Estado y los empresarios
interesados en obtener licencias ambientales, un discurso que promueve un desarrollo
sostenible desregulado y pronto, o dicho en otros términos, que atienda con mayor fidelidad
a las necesidades de la eficiencia econdmica. Estos planteamientos han tenido eco en una
normatividad menos rigurosa en cuanto a la evaluacion ambiental, pues las varias
modificaciones sufridas por el régimen de licencias ambientales apuntan, como lo advierte
la profesora Gloria Amparo Rodriguez (2011: 1), a “una manifiesta tendencia a flexibilizar
los procesos de licenciamiento, disminuyendo las actividades y requisitos necesarios para

- 123
evaluar mejor los proyectos™ .

Ahora bien, siendo un rasgo de los procedimientos de licenciamiento ambiental la
expedicion de actos administrativos con la entidad de impactar directamente en los
territorios de los pueblos indigenas, resulta alli obligatoria la realizacion de consultas

previas que garanticen la participacion de éstos en tales decisiones*?*. No siendo posible su

12| ey 1444 de 2011 y Decretos 3570 y 3573 de 2011.

122 Al respecto el exministro Manuel Rodriguez Becerra (2013) advierte una debilidad original de la ANLA
sefialando que ésta “no quedo estructuralmente articulada con aquellas dependencias del Ministerio que deben
velar por la salud de los ecosistemas del pais y del ordenamiento ambiental, a partir de una vision de largo
plazo del territorio”.

12«podriamos hablar de cuatro normas que han sido las fundamentales en la reglamentacion del
procedimiento para otorgar las licencias ambientales: Decreto 1753 de 1994, Decreto 1728 de 2002, Decreto
1180 de 2003, Decreto 1220 de 2005 y Decreto 2820 de 2010. Sin embargo, han sido varios los intentos para
modificar, restringir o limitar la funcion de las licencias ambientales, como puede evidenciarse a través de las
normas sobre supresién de tramites o a través de disposiciones que hacen desaparecer el proceso de
evaluacion ambiental previa” (Rodriguez, 2011: 3).

1245 bien los fundamentos juridicos de la consulta previa son, como ya hemos sefialado, de origen
internacional, constitucional, jurisprudencial y legal; la incorporacion que hizo la Ley 99 de 1993 en su titulo
dedicado a los “Modos y Procedimientos de Participacion Ciudadana” del deber de consultar a las
comunidades indigenas y negras las decisiones sobre la explotacion de recursos naturales en sus territorios,
tiene la importancia de dar a este derecho fundamental una dimension de mecanismo de participacion
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“flexibilizacion” sino por el contrario, habiéndose consolidado un estandar internacional
para su realizacion, y ante la ausencia de una regulacion clara y legitima en la materia;
estos mismos sectores estatales y empresariales han manifestado su percepcion de este
instrumento de participacion como un obstaculo a la celeridad y eficiencia que requiere el
desarrollo, lo cual ha terminado por su realizacion en desconocimiento de sus requisitos o

simplemente en su no realizacion (Rodriguez G.A., 2013).

Articulada esta situacion al contexto de una economia colombiana cuyo crecimiento se
encuentra cada vez mayormente impulsado por la extraccion de los recursos naturales'®, y
en la cual el Estado tiende a apostar con mas decision a la realizacién de obras de
infraestructura que faciliten su transporte y comercializacion'?®; los efectos de esta vision
“eficiencista” han sido los de un incremento en las solicitudes de licenciamiento ambiental
y una reducida injerencia de los pueblos indigenas en un proyecto de desarrollo que afecta
de manera directa sus derechos territoriales. Prueba de ello resulta el hecho de que al afio
2012, en solamente 156 de las 2331 solicitudes de licencia resueltas favorablemente por la
autoridad ambiental nacional, fue incluida en su procedimiento administrativo la

realizacion de consultas previas (Rodriguez G.A., 2014).

El otro escenario administrativo que ejemplifica la manera en que la implementacion de
la politica ambiental ha afectado los derechos territoriales de los pueblos indigenas, es el
del Sistema de Parques Nacionales Naturales - SPNN. Este Sistema creado por el Decreto
Ley 2811 de 1974 — CNRNR, responde a una politica de &reas protegidas iniciada en el
pais con la expedicion de la Ley 22 de 1952 y que tuvo luego un importante momento de
consolidacion con la creacion del Sistema Nacional de Areas Protegidas — SINAP

producida tras la expedicién de la Ley 165 de 1994, aprobatoria del Convenio Sobre

ambiental, con lo cual las autoridades administrativas fueron vinculadas a los estandares existentes para su
realizacion.

125 Al respecto resulta ilustrativo el caso de la mineria, pues de acuerdo a lo sefialado por Fedesarrollo (2012:
15), “el PIB proveniente de este sector ha pasado de 5,2 a 10,3 billones de pesos entre el afio 2000 y el afio
2011,

126 |_a inversion en infraestructura de transporte, hidrocarburos, comunicaciones y energia eléctrica, entre
otras, representd al afio 2010 un porcentaje del 4.9% del PIB nacional y se prevé su incremento en los
préximos afios (Clavijo, Vera & Vera; 2013).

127 «por el cual se dictan normas sobre economia forestal de la Nacién y conservacion de recursos naturales
renovables”.

108



Diversidad Bioldgica’®, y luego con su reglamentacién, hace unos pocos afios, por el
Decreto 2372 de 2010*%°,

Dentro de las funciones que le fueron asignadas al SPNN por el articulo 328 del
CNRNR, estan las de fijar un régimen especial de manejo que, fundado en principios
ecoldgicos, permita conservar la fauna, la flora, los paisajes y las reliquias historicas,
culturales o arqueoldgicas; asi como las de “perpetuar en estado natural muestras de
comunidades bioticas, regiones fisiograficas, unidades biogeograficas, recursos genéticos y
especies silvestres amenazadas de extincion” y proteger “ejemplares de fendmenos
naturales, culturales, historicos y otros de interés internacional, para contribuir a la

preservacion del patrimonio comun de la humanidad” (articulo 328).

Tal como se aprecia, en su concepcion original, el SPNN no contempld la existencia de
pueblos habitantes en aquellas zonas objeto de “proteccion” y “perpetuacion”, pues, cOmMO
sefala Esteban (2008: 138), este “se encuentra estructurado legalmente bajo la concepcion
de incompatibilidad con la habitacion humana permanente y la explotacién de los recursos
naturales”. Esta situacion se ha tornado conflictiva en la medida en que, como lo muestra la
Tabla No. 2, de las 58 areas protegidas actualmente por el SPNN, 24 de ellas se traslapan
con tierras de resguardos indigenas.

Tabla No. 2
Parque Nacional Resguardo(s) con traslape Area (has.) traslapada
Alto Fragua - La Esperanza 383,91
Indiwasi
Mocagua, Macedonia, El Vergel Y Zaragoza; Puerto Narifio;
Amacayacu Rios Cotuhe y Putumayo; Uitiboc 55.501,48
Cahuinari Miriti-Parana, Predio Putumayo 550.685,42
Agua Negra, Bajo Casacuente, Cecilia Cocha, Consara-Mecaya,
El Hacha,

La Paya El Tablero, Jirijiri, La Paya, La Perecera, 31.981,53

128 En su articulo 8° referido a la Conservacion in situ, este Convenio sefiala que cada una de las partes
contratantes del mismo, en la medida de lo posible “Establecera un sistema de areas protegidas o areas donde
haya que tomar medidas especiales para conservar la diversidad biologica”.

129 «por el cual se reglamenta el Decreto-ley 2811 de 1974, la Ley 99 de 1993, la Ley 165 de 1994 y el
Decreto-ley 216 de 2003, en relacion con el Sistema Nacional de Areas Protegidas, las categorias de manejo
que lo conforman y se dictan otras disposiciones”.
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Lagarto Cocha, Witora O Huitora

Rio Pure Curare Los Ingleses, Miriti-Parana 171,60
Serrania De El Porvenir Kananguchal 530,64
Chiribiquete

Serrania de Los Villa Maria De Anamu 982,62

Churumbelos

Comeyafu, Miriti-Parana, Puerto Cordoba, VVaupes, Yaigoje-Rio

Yaigoje Apaporis Apaporis 1.049.405,29
Morichal Viejo, Santa Rosa, Cerro Cucuy, Santa Cruz, Cafio
Nukak Danta- Otros; 420.423,29
Nukak - Maku
Cuenca Media Y Alta Del Rio Iniryda,
Parte Alta Del Rio Guainia, Rios Cuiari E Isana, Tonina, Sejal, 1.103.314,35

Puinawai San Jose Y Otras

Plantas Medicinales Alto Orito 280,53
Orito Ingiande
Catatumbo - Bari Gabarra-Catalaura, Motilon - Bari 119.120,87
Angosturas, Cibariza, Laguna Tranquila, Sabanas De Curipao,

El Cocuy Unido Uwa, Valles Del Sol 142.545,53
Complejo Volcanico Inga De Aponte 114,43
Dofia Juana Cascabel

Las Orquideas Chaquenoda, Valle De Perdidas 8.164,47
Nevado Del Huila Paez De Gaitania 3.750,38
Puracé Kokonuco, Paletara 85,76
Macuira Alta Y Media Guajira 26.776,40
Alto Sinu, Esmeralda Cruz Grande E lwagado; Jaikerazavi;
Quebrada Carfiaveral; Sever; Yaberarado 120.137,46
Paramillo
Arhuaco De La Sierra Nevada, Kankuamo, Kogui-Malayo
Sierra Nevada De Arhuaco 385.044,33
Santa Marta
Flamencos Perratpu 121,89
Los Katios Peranchito 43,98
Alto Rio Bojaya, Alto Rio Buey, Rios Jurubida-Chori Y Alto
Utria Baudo, Rios Valle Y Boroboro 46.262,58
TOTAL 4.065.828,75

Fuente: informacion suministrada por la UAESPNN resultado del cruce de informacién de Parques
Nacionales Naturales a 2013 y de resguardos indigenas a 2012,

Una precision clave para entender la naturaleza de estos conflictos la presenta Oscar

Pefia (2007: 43) de la siguiente manera:

Los territorios indigenas y los parques nacionales naturales constituyen dos figuras de
ordenamiento del territorio, cada una de las cuales persigue sus propios fines, basados en
sistemas organizativos y administrativos propios, que se aplican desde y para satisfacer
necesidades especificas de culturas diferentes (...).

Los objetivos que se persiguen con la declaracion de un area protegida y el reconocimiento
de un territorio indigena coinciden en la proteccion de la diversidad, pero mientras unos
centran sus esfuerzos en pro de la diversidad biol6gica, los indigenas centran sus luchas
reivindicatorias en asegurar sus territorios para mantener la diversidad étnica y cultural como
pueblos con identidad.
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Pues bien, lejos de reconocer las diferencias entre los territorios indigenas y los Parques
Nacionales, la solucién a estos conflictos planteada desde el Estado ha sido la de sostener
su compatibilidad sobre la base de unos criterios que “diluyen” los derechos de propiedad
colectiva de estos pueblos y restan su autonomia para la administracion y el manejo de
estas areas. Esta tesis fue introducida por primera vez tras la expedicion del Decreto 622 de
1977, norma en la que fue planteada, sin embargo, para el caso de tierras indigenas sobre
las cuales el Estado no reconoce a éstos derechos de propiedad, como lo son las reservas

indigenas™’.

Luego, pasando esto Ultimo por alto, dicha tesis se ha abierto paso de la mano del
llamado Régimen Especial de Manejo, “una estrategia de planeacién concertada entre la
autoridad ambiental y la autoridad publica indigena, que busca definir acuerdos sobre el
uso, control y co-administracion de los recursos naturales presentes en el area de traslape”
(Pagina web de Parques Nacionales Naturales). Expresion de las nuevas técnicas de
gobernabilidad ambiental, dicha estrategia se inscribe en un politica consistente en generar
una participacion social en la conservacion; un nuevo enfoque en el que el Estado parte por
reconocer la necesidad del dialogo social y cultural como férmula para alcanzar unas metas

de conservacion y desarrollo sostenibles (UAESPNN, 2001).

Sin embargo, dicha estrategia mantiene hoy intactos los retos que plantea el
reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos indigenas en el caso de traslape
con Parques Nacionales Naturales. Lo anterior debido a que, por un lado, ello podria
terminar negando cualquier posibilidad de reconocer a los pueblos indigenas como
autoridades ambientales en sus territorios™, y por el otro, perpetta la omision del Estado
en la materia al no expedir una normatividad que fije reglas claras para la implementacion

de un modelo, que partiendo del reconocimiento de la propiedad privada colectiva que

130 E] articulo 7° del Decreto 622 de 1977 sefiala que “no es incompatible la declaracién de un pargue nacional
natural con la constitucion de una reserva indigena”.

131 Esta es una de las cuestiones que desde hace algunos afios y en varios escenarios, diversos pueblos
indigenas vienen sosteniendo como una consecuencia de su derecho a la autodeterminacién. Recientemente,
este fue uno de los puntos que hicieron parte del pronunciamiento de las autoridades indigenas del norte del
Cauca al presidente Juan Manuel Santos en el afio 2012, en donde se solicito la conformacién de un sistema
propio econémico-ambiental que incluye “un reconocimiento de las competencias como autoridades
ambientales para las autoridades indigenas” (Cxhab Wala Kiwe — ACIN y el CRIC, 2012).
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ejercen estos pueblos sobre los resguardos, asi como de su autonomia, permita una relacion
entre las autoridades ambientales del nivel nacional y las propias de los pueblos indigenas,
mas que jerarquizada, fundada en la cooperacion (Pefia, 2007: 44-46).

Conclusiones

La aprobacion en Colombia de una nueva Constitucion Politica en el afio 1991 supuso
un momento de inflexion en las disputas por el reconocimiento de los derechos territoriales
de los pueblos indigenas. Tal afirmacion, sin embargo, no invita en el marco de este trabajo
a entender este acontecimiento politico y normativo como el hecho determinante en el
historico proceso de recuperacion de tierras ancestrales adelantado por estos pueblos; sino
mas bien a identificar en él la causa de una transformacién en el contenido de estas disputas

y en las instancias 0 ambitos en donde éstas se desarrollan.

En efecto, de la mano del transito de un régimen legal de tratamiento a los indigenas y
sus tierras fundado en principios asimilacionistas a otro constitucional inspirado en
principios democraticos, participativos, pluralistas y guiado por una carta de derechos; las
disputas por el reconocimiento de los derechos territoriales indigenas, otrora principalmente
centradas en el acceso a la propiedad de tierras colectivas de resguardo, sufrieron una suerte

de diversificacion de los &mbitos en donde se desarrollan.

En adelante, los indigenas no solo debieron iniciar, en el marco de una democracia
liberal, un camino de reivindicacion de su derecho a ser consultados cada vez que se vayan
a tomar decisiones que afecten sus territorios de acuerdo a unos procedimientos acordes
con su cultura diferenciada; sino que ademas, en la defensa de sus derechos territoriales, al
tiempo que continuaron haciendo frente al despojo violento en el marco de un conflicto
interno agudizado, debieron aprehender a insertarse como actores en las pugnas normativas
en torno al ordenamiento territorial del Estado, la extraccién de recursos naturales y la

adopcion de las politicas ambientales.
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La mirada a lo que han sido desde el plano normativo las disputas en torno al
reconocimiento y la eficacia de los derechos territoriales de los pueblos indigenas tras la
aprobacién de la Constitucion Politica de 1991, deja ver la existencia en Colombia de un
contraste entre los avances normativos constitucionales y algunos legales y reglamentarios
producidos en esta materia, y por otro lado, unas limitaciones para el ejercicio de estos
derechos manifestadas muchas de ellas igualmente en el plano normativo, y a través de las
cuales se ha producido su desconocimiento, bien mediante la expedicion de normas
regresivas, bien por la omision del Estado en expedir las necesarias o implementar las

existentes.

De esta manera, en virtud de los avances normativos producidos en estos afios, los
derechos territoriales de los pueblos indigenas se vieron tanto reconocidos y protegidos
constitucionalmente a través de la institucion del resguardo, como reglamentados en cuanto
a los procedimientos para la constitucion, ampliacion y saneamiento de los mismos. Junto a
ello, también se dieron pasos hacia la garantia de los derechos de autonomia y participacion
de estas poblaciones, principalmente con la concepcion constitucional de las Entidades
Territoriales Indigenas en el primer caso, y con el mandato constitucional de participacién
de los pueblos indigenas en las decisiones sobre explotacion de recursos naturales en sus
territorios, en el segundo de ellos. En materia ambiental destaca como avance por su parte
la adopcién de una constitucion ecoldgica en el marco de la cual se produjo una
revalorizacion normativa en esta materia, lo cual ha coadyuvado de alguna forma la

preservacion de territorios indigenas de alto valor ecoldgico.

En relacion con las limitantes que se contraponen al pleno ejercicio de los derechos
territoriales indigenas en Colombia, podemos sefialar que una transversal ha sido la de la
adopcion de un modelo econémico que configura la ordenacion y aprovechamiento del
territorio en franca oposicion con la diversidad cultural. Lo anterior encuentra expresiones
normativas tanto en la misma Constitucion, como en la expedicién de normas que
promueven la explotacion de recursos naturales, flexibilizan la evaluacion ambiental y
desconocen la participacion y autonomia de los pueblos indigenas. Estas limitantes han

sido sin embargo también originadas por la omision del ejecutivo y el legislativo en
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aspectos como la reglamentacion de acuerdo con los estandares existentes de materias
como el derecho a la consulta previa, las Entidades Territoriales Indigenas o la fijacion de

reglas claras y competencias en los casos de traslape entre resguardos indigenas y parques
nacionales.
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CAPITULO 111

LAS POLITICAS PUBLICAS COMO ESCENARIO DE LAS DISPUTAS POR LA
IMPLEMENTACION DE LOS DERECHOS TERRITORIALES INDIGENAS

En cuanto orientadoras de la accion estatal, las politicas publicas se constituyen en un
escenario imprescindible para comprender las dindmicas a partir de las cuales los gobiernos
conciben, por un lado, los mecanismos para la satisfaccion de derechos y por otro, la
proyeccion de un modelo de desarrollo y del Estado. De esta manera, el analisis que busca
adelantarse en este capitulo acerca de la eficacia de los derechos territoriales de los pueblos
indigenas en el marco de las politicas publicas, inicia reconociendo la necesidad de
problematizar lo que ha sido la adopcion e instrumentalizacion de éstas Ultimas como

herramientas para la implementacion de los primeros.

Posteriormente se buscara realizar una caracterizacion general del proceso mediante el
cual las cuestiones étnicas y en especial indigenas, han venido siendo incorporadas por los
gobiernos dentro de los objetivos y lineamientos generales fijados en los Planes Nacionales
de Desarrollo - PND y los documentos de politica expedidos por el Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social - Conpes. Una tercera y Gltima seccién estara orientada por su
parte a la caracterizacion de los rasgos politicos, juridicos, administrativos y econémicos de
aquellas politicas, programas y proyectos formulados en estos documentos, que por su
naturaleza han tenido incidencia en una mayor o menor implementacion de los derechos de
los pueblos indigenas en cuanto constitutivas de una revalorizacion y administracion del

territorio.

1. Un escenario de disputa en disputa.
De acuerdo con Roth (2002: 19) “[1]as politicas publicas, entendidas como programas de

acciones, representan la realizacion concreta de decisiones, el medio usado por un actor en

particular llamado Estado, en su voluntad de modificar comportamientos mediante el
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cambio de las reglas de juego operantes hasta entonces”'**. Partiendo de esta definicion, al
abordar el estudio sobre las disputas por la eficacia de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas en el marco de las politicas publicas, nos proponemos ubicar la falta de

implementacidn de estos derechos como un problema de la accion gubernamental.

Ahora bien, a efectos de problematizar los términos de esa accion, podemos retomar la
diferenciacion entre los conceptos de politica publica y accion publica organizada que
expone Thoenig (1997). A partir de la misma se busca sostener en este capitulo, que en el
caso de los pueblos indigenas de Colombia, las acciones de formulacion de politicas
gubernamentales orientadas a la realizacién de sus derechos territoriales, han respondido
mas a un ejercicio vertical y centralizado en el Estado (politica publica), que a una
identificacion y estructuracion de soluciones colectivas a problemas, en donde prime un

dialogo horizontal entre Gobierno y actores sociales (accién publica)*** (Thoenig,1997).

A partir de estos dos conceptos (politica publica y accion publica) que recogen como se
expone, dos concepciones sobre la estructuracion de respuestas sociales y/o estatales a
problemas particulares, puede apreciarse la evolucidon gque han tenido los estudios en esta
materia desde su surgimiento a inicios de la segunda mitad del siglo XX, tras la
presentacion que hiciera en el afio 1951 Harold D. Laswell de su propuesta de introducir un
abordaje interdisciplinar, técnico, racional y cientifico a la esfera estatal de las decisiones
publicas (Gonzalez, 2000). Vista como accién publica, la politica pablica busca replantear
el rol ciudadano en la formulacion y solucion de los problemas del Estado, ejercicio
reservado por la “ortodoxia de la politica ptblica” a los expertos de las instituciones

ubernamentales. De acuerdo con ésta transformada perspectiva “el acento se pone mas
persp

32 Tres elementos bésicos de toda politica publica que sefiala Salazar (2009:53) son: un elemento de
prediccion que “implica el que se espere lograr algo y las politicas pablicas son eso: tratar de acercarse,
mediante medidas administrativas, a un ideal de sociedad”; un elemento de decision enfocado en el como,
quien, con qué herramientas, etc.; y uno de accién pues “mientras no haya accion, se estd frente a un
discurso”.

133 De acuerdo con Thoenig (1997: 22-29), mientras el enfoque que subyace a la politica publica “corre el
riesgo de portar consigo un postulado de estatocentralismo [...] como si las autoridades politicas y
administrativas legitimas ocupasen una posicion, si no monopélica, al menos hegemaonica en el tratamiento de
los problemas publicos”, el enfoque de la accion publica esta referido a “la manera en que una sociedad
construye y califica los problemas colectivos y elabora respuestas, contenidos y procesos para abordarlos”.
Dentro de éste Ultimo enfoque, sefiala, “[e]l acento se pone més sobre la sociedad en general, no solo sobre la
esfera institucional del Estado”.
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sobre la sociedad en general, no solo sobre la esfera institucional del Estado” (Thoenig,

1997: 28).

Ahora bien, para apoyar nuestra propuesta, resulta oportuno traer a colacion a Gonzalez
(2000:13-16), quien, al presentar una postura critica sobre la vision de Harold D. Laswell
que como se dijo acentla el papel de las ciencia, la técnica y la experticia en la elaboracion
de las politicas, advierte en la misma la ausencia de un analisis sobre las que denomina
“condiciones interactivas macro” que median la relacion entre el Estado y la sociedad,

como son, entre otras: el sistema politico, la esfera publica y la participacién democratica:

[N]uestra hip6tesis es que como accidn publica la politica publica tiene carécter vinculante,
pero éste opera si las condiciones interactivas macro que se interponen entre el gobierno y la
sociedad estdn mas o menos desarrolladas y si, ademas, el dominio de la ciencia y la técnica
no reemplazan a la accién social real e historica o la hacen aparecer como un producto suyo,
como en la concepcion hegeliana de la historia. (Cursiva original)

Asi pues, el enfoque que aqui queremos dar pretende sostener que la verticalidad que
histéricamente ha caracterizado las relaciones entre los pueblos indigenas y los poderes
gubernamentales coloniales y estatales, y que en su momento sustentaron politicas de corte
tutelar y asimilacionista; se presenta hoy como un rasgo propio de la formulacion de
politicas publicas orientadas a estas poblaciones en el marco del Estado Social y
Constitucional de Derecho colombiano. Asi mismo, sostenemos que un elemento clave para
entender la existencia de esa verticalidad lo constituye la ausencia de una participacion real
de los pueblos indigenas, lo cual ha impedido el uso las politicas publicas como

herramienta para dar a lo intercultural un carécter transversal a la accion del Estado.

Los limites de las politicas gubernamentales como escenario de un verdadero y
constructivo dialogo intercultural, tienen que ver también con las relaciones de poder que
subyacen a su instrumentalizacion en el pais. A efectos de comprender esto, conviene
contextualizar un poco el que ha sido el proceso de incursion del estudio de las politicas
publicas en nuestro medio. Si bien como se dijo, el inicio de los mismos se remonta a los
primeros afios de la década de los cincuenta, su presencia en el discurso de los Estados

Iberoamericanos viene a producirse con fuerza solamente hacia los afios finales del siglo
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XX (Roth, 2002). Dicha incursion, sefiala Guerrero (1995), se produjo en el marco de las
reformas estatales de corte neoliberal adelantadas en estos mismos afios en varios Estados;
la misma se caracteriz6 por incorporar un abordaje de los problemas del Estado enfocado
en el andlisis econdmico; “un enfoque unidimensional (que) se ofrecidé como opcion al
dilema de la reforma del Estado en la regién, cuyo aspecto mas conocido —y publicitado- es

la privatizacion de la administracion puablica” (Guerrero, 1995: 461-462).

En América Latina, dichas reformas al Estado estuvieron guiadas por las politicas
econdmicas consideradas y adoptadas en el llamado Consenso de Washington, el cual tuvo
por objeto “orientar a los gobiernos en paises en desarrollo y a los organismos
internacionales (Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial y Banco Interamericano
de Desarrollo (FMI, BM y BID)) a la hora de valorar los avances en materia econémica de
los primeros al pedir ayuda a los segundos” (Casilda, 2004:19). Algunas de estas politicas
fueron la liberalizacion del comercio internacional, la eliminacion de las barreras a las
inversiones extranjeras directas, privatizacion, desregulacion de los mercados y proteccion
a la propiedad privada™*; su adopcién supuso también la de todo un modelo de desarrollo y
del Estado, lo cual llevaria a éste ultimo a enfocarse en adelante en el dominio de las

técnicas necesaria para la implementacion del primero a través del “buen gobierno”.

Ahora bien, el hecho de que la Constitucion Politica de 1991 sea contemporanea a estas
reformas no puede considerarse aisladamente. Con la aprobacion de la nueva Carta Politica,
al tiempo que se posibilitd en Colombia una apertura democratica cuya esencia estaria en la
participacion directa de los ciudadanos en los asuntos del Estado, asi como en el ejercicio
de toda una carta de derechos ahora constitucionalizados; el nuevo ordenamiento
constitucional también buscé generar las condiciones necesarias para la apertura econémica
que situara al pais en el contexto de la realidad unipolar que a nivel planetario entonces

comenzaba a consolidarse.

134 |as diez politicas que en total constituyen el Consenso de Washington fueron formuladas por el
economista John Williamson en el afio 1989 en un documento titulado “What Washington Means by Policy
Reform".
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De esta manera, tenemos entonces que el surgimiento en Colombia de las politicas
publicas como discurso - herramienta del Estado para la implementacién de derechos, se
produce en el pais articulado, por un lado, a un proceso de reformas econdémicas cuya
finalidad ha sido la de promover y facilitar la insercion de éste en un modelo de desarrollo
global. Ello resulta especialmente problematico en el caso de los derechos territoriales
étnicos, si se tiene en cuenta que su plena implementacion supondria en muchos casos,
aceptar ldgicas comunitarias que en ocasiones subvierten las férmulas de un desarrollo
sustentado en el crecimiento econdmico y la extraccion de los recursos naturales desde

135 territorio, ley de origen™’ o buen vivir*®.

conceptos como etnodesarrollo

Adicional a ello, dicho surgimiento se inserta también en el proceso de reformulacién
del rol del Estado y en particular de la administracion puablica, iniciado en el pais tras la
aprobacion de la Constitucion Politica de 1991 como una respuesta a las mencionadas
reformas econdmicas. Resultado de este proceso, al tiempo de que comienza a hablarse de
un nuevo rol regulador del Estado™® y de una mayor participacion privada en la
construccién de infraestructura y la prestacion de servicios publicos, sostenemos que el
énfasis de la accion estatal comienza a situarse menos en la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y mas en la legitimacion de los medios necesarios a este

fin. De esta manera, “mas alld de los derechos, los programas sociales del gobierno se

35 Enrique Valencia (1996:15) hace referencia al etnodesarrollo como aquél “desarrollo autodeterminado y
autogestionado de los pueblos étnicos”. Para este mismo autor “[1]a alternativa del etnodesarrollo [...] surge
de las mismas tendencias dominantes y contradictorias con que se ha enfocado el desarrollo nacional, en
sociedades en que el subdesarrollo aparece asociado al carécter pluriétnico y pluricultural de la sociedad y en
que el polo étnico representa el polo tradicional del “atraso””.

136 Una comprensién del concepto de territorio desde lo cultural, la presenta Zapata (2010: 22) de la siguiente
manera: “[l]a logica de simbolizacion del espacioy el territorio desde la perspectiva indigena depende,
entonces, del reconocimiento de distintos signos y lenguajes, sustraidos de la vivencia, la cotidianidad, las
experiencias, las observaciones, y su entendimiento. Dichos signos y lenguajes se manifiestan en la naturaleza
como cuerpos interrelacionados de manera armonica, y se expresan en los territorios tradicionales”.

37 En palabras pronunciadas por Jaime Arias como autoridad del pueblo Kankuamo (2002:12), la Ley de
Origen es “la ley que se instald desde la misma creacion del mundo [...] es la que nos sefiala como vamos a
vivir: el ordenamiento de las fuerzas espirituales, materiales, la naturaleza, el mundo, el cosmos, las personas,
en fin, todo”.

138 «E] Buen Vivir o Vivir Bien engloba un conjunto de ideas que se estan forjando como reaccion y
alternativa a los conceptos convencionales sobre el desarrollo. Bajo estos términos se estan acumulando
diversas reflexiones que, con mucha intensidad, exploran nuevas perspectivas creativas tanto en el plano de
las ideas como en las practicas” (Gudynas, 2011:1).

139 “En el Estado regulador existe un retorno del protagonismo del mercado que lleva a un proceso de
desestatizacion de funciones a su favor, principalmente en el ambito empresarial, mediante proceso
concurrentes de liberalizacion, privatizacion, contractualizacion y fomento” (Restrepo, 2009: 67).
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detienen en los mecanismos de participacion, la descentralizacion, la coadministracion y
otras herramientas de la cogestion que apoyan el modelo de planeacion para el desarrollo
imperante” (Zapata, 2007:33).

En este punto conviene sefalar entonces que, en tanto herramientas para la
implementaciéon de los derechos de los pueblos indigenas y mas concretamente de sus
derechos territoriales; desde su fuerte incursion en el discurso gubernamental colombiano a
inicios de los afios noventa, las politicas publicas no han logrado constituirse en
canalizadoras de un diadlogo intercultural que garantice la incidencia directa de estas
poblaciones en las decisiones que afectan su propio desarrollo y disposicion del territorio.
Una barrera para el logro de este objetivo la constituye la adopcion de un modelo de
desarrollo no negociable y por tanto no discutido en el marco de la formulacion de las

politicas, sino implementado.

Del mismo modo y puede afirmarse que como resultado de una suerte de proceso

»140 otra barrera ha sido la

incompleto de “constitucionalizacion del derecho administrativo
inobservancia de la diversidad cultural como un criterio de interpretacion de la democracia
participativa que debe informar los procesos de formulacion, implementacion y evaluacion
de las politicas publicas. Desde esta perspectiva podemos sefialar entonces que, hoy en la
practica, la relacion pueblos indigenas — Estado se desenvuelve en un modelo en el que “las
decisiones se siguen tomando desde un escenario de democracia representativa, sea en
cuerpos colegiados decisorios o consultivos, o0 en dignatarios administrativos” (Zapata,

2007:36).

Lo anterior, tal como sefiala Toledo (2005: 77-78), ha terminado por limitar la
incidencia de los pueblos indigenas en materia de politicas publicas, a una mera “dimensioén
simbolica” en la que si bien se logran reivindicar “nuevos marcos de sentido y lenguajes

(derechos indigenas, territorios, autonomia, etcétera)”, se queda corta ante las demaés

140 En palabras de Restrepo (2007: 41), la constitucionalizacién del derecho administrativo “implica que la
definicion legal de la administracion publica empieza a estar condicionada por los valores que la Constitucion
reconoce y declara, y, en virtud de ese condicionamiento, se efectda el control judicial, tanto de validez
juridica de las reglas legales que positivizan el derecho administrativo, como de las actuaciones de la
administracion”.
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dimensiones decisionales y de implementacion, “dejando un amplio espacio [...] para que
el estado y los actores sociales con los cuales compiten puedan desvirtuar, bloquear,
postergar o anular las politicas de derechos indigenas, ya sea en el momento de las

definiciones o en las fases de implementacion”.

De esta manera, siendo el objeto de este capitulo el de situar el anlisis sobre la falta de
implementacion del derecho al territorio de los pueblos indigenas de Colombia como un
problema de las politicas publicas gubernamentales a partir de 1991; lo primero sea
entonces afirmar que, en tanto objeto de éstas Ultimas, dicha implementacion ha sido
disputada no solo en cuanto a la satisfaccion de los derechos cuyo ejercicio la constituyen,
como son, entre otros, el de propiedad sobre la tierra y los recursos naturales, el de
autonomia y el de consulta; sino que disputadas vienen siendo también las instancias,

técnicas y mecanismos para conseguirla.

Ahora bien, no siendo nuestra intencion la de llevar a cabo un estudio exhaustivo sobre
las politicas publicas formuladas a instancias de las autoridades de los distintos niveles
territoriales del Estado, el analisis mencionado se limitard a caracterizar los rasgos de las
politicas, los planes y proyectos gubernamentales del nivel nacional contenidos en los PND
y los documentos Conpes. Dicha caracterizacion buscara identificar los limites y las
posibilidades de la implementacién de los derechos territoriales indigenas cuando los
mismos han sido abordados en el marco de estas herramientas de formulacién de politicas,

planes, programas y proyectos.

2. Las cuestiones indigenas en los Planes Nacionales de Desarrollo y los
documentos Conpes.

Tal como en su momento fue abordado, las poblaciones indigenas se constituyen desde
el inicio mismo del periodo colonial en objeto de las politicas gubernamentales. Sin
embargo, desde entonces, corolario de los cambios que han impreso en las relaciones entre
éstas y los poderes de gobierno aquellas transformaciones en las formas gubernamentales,

las concepciones del Estado y las normativas internacionales en materia étnica que ya se
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han estudiado; la naturaleza de dichas politicas ha oscilado entre los discursos de tutela,
asimilacionismo y tras la aprobacion de la Constitucion Politica de 1991, el reconocimiento
del derecho a la diversidad étnica y a una existencia culturalmente diferenciada.

Ahora bien, cuando hablamos de politicas publicas para la implementacion de derechos
indigenas, pretendemos situar este objetivo en el d&mbito de las politicas, programas y
proyectos cuya formulacion se circunscribe a la accion de un Estado Social y
Constitucional de Derecho que como el colombiano busca la realizacién de los principios
de diversidad étnica y de participacion democratica**. De alli que en este punto nos
preguntamos entonces por el como a partir de la aprobacion de la Constitucion Politica de
1991, el Estado viene dando un lugar al reconocimiento de los derechos de éstas
poblaciones dentro de la formulacién de los lineamientos generales de accion

gubernamental establecidos en los PND y los documentos Conpes.

Lo primero sea sefialar entonces de qué manera esta pregunta por el como, busca
problematizar la implementacion de los derechos de los pueblos indigenas, a partir de un
analisis que articule los limites y las posibilidades del orden econémico, politico y juridico
que sostenemos rigen sus niveles de satisfaccion, con las estrategias de gobierno y
administracion publica que se han utilizado en las politicas orientadas a este objeto. La idea
es pues advertir una relacién entre la efectividad de las politicas publicas como
herramientas para adelantar dicha implementacion y las pugnas que se sefiald
anteriormente, subyacen a la eleccion de las instancias, técnicas y mecanismos

administrativos a través de los cuales éstas se orientan.

Lo anterior resulta particularmente relevante para el caso de derechos fundamentales
colectivos como los de territorio y autonomia pues, lejos de solucionar las disputas
generadas entre la ejecucion de proyectos de desarrollo y la satisfaccion inmediata que
exige la naturaleza ius fundamental de los mismos, tales politicas se han concentrado mas

en la destinacidn de partidas presupuestales o la formulacion con criterios diferenciales de

YLE] Articulo 7° del Convenio 169 de la OIT establece que los pueblos indigenas “deberan participar en la
formulacidn, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles
de afectarles directamente”.
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1**2 que hacen énfasis en la dimensién progresiva'® de su

programas de tipo asistencia
satisfaccion. Asi mismo, uno de los rasgos caracteristicos de tales politicas ha sido el dar
una lectura fuerte en descentralizacién, participacion y consulta, en cuanto principios y

derechos que legitiman instancias y procedimientos de decision.

De esta manera, tal como se vera, si bien un recuento acerca del abordaje que desde los
distintos gobiernos se ha dado a las cuestiones indigenas en el marco de la estructuracion de
documentos de politica pablica, permite apreciar la que ha sido una progresiva incursion de
las mismas en los escenarios e instancias de planeacion del Estado; lo cierto es que en
Colombia no ha sido formulada a la fecha una politica integral de los pueblos indigenas,
que desde una perspectiva del goce efectivo de derechos, aborde de manera holistica estas
cuestiones y que por tanto garantice el cumplimiento de los estdndares existentes en la
materia, como lo son, entre otros, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion ONU de
2007.

Debe sefalarse sin embargo el hecho de que la inexistencia en nuestro pais de una
politica de estas caracteristicas, se enmarca dentro de las pugnas que también a nivel
internacional se vienen adelantando como resultado de la definicion del concepto de
“desarrollo” sobre el cual ha de edificarse la accion gubernamental. Un importante y actual
ejemplo de ello lo constituyen las disputas que desde inicios del presente siglo se
desarrollan a nivel nacional e internacional, en torno a la definicién de los objetivos de
desarrollo del milenio — ODM, que por estos mismos afios fueron fijados como prioritarios
para el desarrollo en varios paises en el mundo. Hablamos de la adopcion en el afio 2000,
de la llamada Declaracion del Milenio, un acuerdo internacional cuya importancia para el

desarrollo global ha sido ampliamente reconocida y acatada, pero respecto del cual se han

142 «IN7o todas las politicas son construidas con grupos con capacidad de ejercer un poder efectivo sobre el
Estado u otros actores que toman decisiones, sin embargo, sobre estos grupos se construyen politicas, las
cuales ademas se sustentan a veces en procesos de convalidacion a partir de iniciativas gubernamentales o de
técnicos consultores. Es el caso particular de las politicas para grupos poblacionales, que la mayoria de las
veces se construyen desde enfoques que consideran a la poblacién como vulnerable, con carencias que deben
ser atendidas mediante asistencia social” (Zapata, 2007:27).

3 De acuerdo a lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia T-428 de 2012 (M.P. Maria Victoria
Calle), “el principio de progresividad prescribe que la eficacia y cobertura de las facetas prestacionales de los
derechos constitucionales debe ampliarse de manera gradual, de acuerdo con la capacidad econdmica e
institucional del Estado en cada momento historico”.
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levantado también voces criticas, como la de los pueblos indigenas, en la medida en que

desconoce perspectivas alternativas del desarrollo™** (PNUD, 2012).

Pues bien, sefialado lo anterior, antes de iniciar la exposicién, una aclaracién que se hace
necesaria en este punto consiste en sefialar el hecho de que los primeros documentos
Conpes sobre asuntos indigenas fueron expedidos con anterioridad a la Constitucion
Politica de 1991. Por lo anterior y siendo nuestro interés el de identificar algunos rasgos
que permitan establecer de qué manera la aprobacion de ésta Ultima representd una
coyuntura respecto del abordaje dado a estos asuntos en las politicas y programas
gubernamentales, la presentacion que a continuacion se hard, diferenciara entre éstos dos

momentos.

2.1. Los Conpes 1726 de 1980 y 2082 de 1984.

Contemporéanea a las luchas politicas y acciones de ocupacion de tierras emprendidas
por los movimientos sociales indigenas en estos afios, la expedicion del Conpes 1726 de
1980 durante el gobierno de Turbay Ayala (1978-1982), tuvo por aliciente el
posicionamiento que para entonces alcanzaban estos pueblos como sujetos politicos en el
pais. Tal como en él se sefiala, dicho documento es el resultado del encargo que hiciera el
entonces Presidente de la Republica a una Comision de ministros presidida por el Ministro
de Gobierno para que “elaborara un diagnostico detallado y presentara al Consejo Nacional

de Politica Economica y Social una propuesta concreta de accion” en esta materia.

El documento contiene un resumen de tal diagnostico y una propuesta para emprender un
“Programa de Desarrollo Indigena para el periodo 1981- 1983”. En el primero se comienza
por presentar una caracterizacion de la poblacion indigena en el pais, asi como una
valoracion, tanto de las problematicas que entonces los aquejaban, como de la politica

estatal en la materia. En el mismo se propuso una clasificacion de las parcialidades

144 «[L]os ODM no recogen las perspectivas, preocupaciones, experiencia, aspiraciones y vision del mundo de

los Pueblos Indigenas; como se afirmo en el V periodo de sesiones del Foro Permanente de Naciones Unidas
sobre Cuestiones Indigenas en el afio 2006: “Existe una contradiccion que podria ser grave entre la vision
integral del desarrollo que tienen los indigenas y el enfoque tematico, compartimentado y cuantificado que
plantean los Objetivos de Desarrollo del Milenio””’(PNUD, 2012:14).
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indigenas en tres grupos distintos, clasificacion cuyo enfoque, puede decirse, fue el de
establecer la viabilidad de las economias de subsistencia de cada una de ellas, su situacion
de tierras y el rol estatal frente a ello.

Asi, siguiendo la clasificacion que alli se hizo, en un primer grupo se ubicaron los
indigenas agricultores de la zona andina, parcialidades cuyos sistemas de subsistencia se
considerd “viable” en cuanto compatibles con su acceso a servicios como los de salud y
educacion “sin la necesidad de tener que efectuar una transferencia masiva y permanente de
recursos del resto de la economia a esas comunidades”. El segundo estuvo conformado por
los indigenas dedicados a la pesca, la caza, la recoleccion y agricultura ubicados en las
selvas pacifica y amazonica, la cordillera y llanos orientales; parcialidades cuya economia
de subsistencia “menos viable” podria ser enderezada mediante la “tecnificacion de
actividades extractivas como el caucho, las maderas y el chiqui-chiqui**”. Un tercer grupo
lo conformaron por su parte los indigenas de la Guajira de quienes se dijo se encuentran

“bastante integrados a la economia nacional a través del comercio”.

El de la tierra es considerado en este diagnostico como “el problema mas 4algido de la
poblaciéon indigena”, situacion causada entre otras razones, sefiald, por los insuficientes
recursos destinados por el entonces INCORA para constitucion de reservas y resguardos.
Por su parte, dos obstaculos de caracter institucional y juridico que identifica el diagndstico
fueron, por un lado, el relativo a la ausencia de programas y politicas que garantizaran una
coordinacion de la accion del Estado y de la ejecucion de los recursos destinados a estas
poblaciones y, por el otro, el propio de la existencia de una numerosa y en ocasiones
contradictoria legislacion indigena compuesta, como alli se sefiala, por mas de
cuatrocientas Leyes y Decretos, y a la que se afiadian varios conceptos de la Corte Suprema

de Justicia.

En cuanto al Programa de Desarrollo Indigena propuesto en este Conpes, su objeto fue

el de “disminuir la brecha existente entre el desarrollo del pais y el de este sector de la

145 palma que crece principalmente en el Guainia, utilizada por los indigenas de la region para los techos de
las viviendas y otros usos.
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poblacidon colombiana”. Con esta orientacion, el programa establecié unos componentes de
accion estatal en materia de legalizacion de tierras, asistencia técnica y capacitacion
agropecuaria, salud, educacion e infraestructura, siendo los dos primeros aquellos

componentes en los cuales se concentro la mitad de los costos totales del programa.

En suma, la expedicion de este Conpes tuvo el valor no solo de situar el abordaje de las
cuestiones indigenas en el marco de la formulacién de politicas econémicas y sociales del
més alto nivel de gobierno'*®; con la misma quedaba claro también el interés del Estado en
procurar en adelante una mirada mas informada, integral, coordinada y centralizada sobre la
materia. Es de anotar por otro lado cdmo el diagnostico y el programa alli presentados,
dejan ver una dptica de la accion estatal en la que se busca el desarrollo econémico y social
de las poblaciones indigenas, a travées de la destinacidn de recursos estatales representados
principalmente en tierras**’, pero también en montos presupuestales focalizados y no

permanentes.

Posteriormente, durante el gobierno de Belisario Betancourt fue expedido el Conpes
2082 de 1984 en el cual se formul6 el “Programa Nacional de Desarrollo de las Poblaciones
Indigenas - PRODEIN”. Este documento se ubica en el contexto del que fuera un intento de
este gobierno por reformular las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas; animo
gue guedara claramente plasmado en el reconocimiento publico que hiciera Betancourt de
su historica discriminacion y de sus derechos a la autonomia vy tierras, tras su visita
iniciando su gobierno a la Hacienda “Las Mercedes” en el departamento del Valle,

previamente ocupada por el pueblo Guambiano (Rodriguez, et al., 2005: 73).

De la mano de este programa, el gobierno de Betancourt busco estructurar una politica

sobre pueblos indigenas méas fundada en la concertacion y a la cual serian articulados el

%8 Desde la creacion del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social — Conpes en el marco de la
modernizacion del Estado y de la Administracién Publica que se propuso la Ley 19 de 1958 (Puentes,
2009:48), esta era la primera vez que las acciones del Estado sobre cuestiones indigenas se canalizaban a
través de la maxima autoridad de planeacion y 6rgano asesor del gobierno en materia econémica y social.

47 De acuerdo con cifras del Incoder, entre los afios 1981 y 1983 (periodo focal de este programa), fueron
tituladas como resguardos indigenas 5°632.927 has.
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Consejo Nacional de Politica Indigenista, la Comision Técnica de Asuntos Indigenistas y la
creacion del Consejo Nacional Indigena (CONI) con quien fuera concertada su aprobacion.

Dos aspectos para destacar en él fueron, por un lado, la relevancia que alli conservo el tema
de tierras, enfocado ahora concretamente en la titulacion de resguardos, y del otro, el
relativo al reconocimiento de los Cabildos indigenas como autoridades de derecho pablico
y por tanto, instancias de interlocucion validas con el Estado; aspecto este Gltimo que
contribuy6 de manera importante a un cambio en la manera en que hasta entonces venian

siendo construidas las politicas gubernamentales sobre estas poblaciones (Zapata, 2007:50).

Tanto el Conpes 1726 de 1980 como el 2082 de 1984 reflejaron la que seria una nueva
faceta normativa del posicionamiento politico que para entonces ostentaban las cuestiones
indigenas en los asuntos del Estado. En efecto, la inclusion de estas cuestiones como objeto
de documentos de politica econémica y social supuso situar el reconocimiento de los
derechos de estas poblaciones mas alla de la simple expedicion de normas, dando a las
mismas un lugar en la planeacion y la formulacion de politicas del Estado. Junto al cambio
de concepcion hacia una politica indigenista del Estado mas dialégica que es posible
observar de un documento a otro, el hecho de que la expedicion de estos Conpes
coincidiera con un periodo en el que fueron tituladas la mayor cantidad de hectareas de
tierras hoy existentes, hizo que a la larga las organizaciones indigenas comenzaran a ver en
la formulacion de éstos y de los planes de desarrollo, un fértil escenario para el

reconocimiento de sus derechos por parte del Estado.

Pues bien, desde una lectura critica puede afirmarse que, de la mano de esta presencia de
los asuntos indigenas en la formulacion de politicas de planeacion econémica y social del
Estado, se inicié una suerte de proceso de institucionalizacién de la accion e inaccion por
qué no, del Estado en materia de poblaciones indigenas. EI mismo, puede afirmarse, tuvo
como efecto una transformacion en la manera como los pueblos indigenas reivindicarian en
adelante sus derechos frente al Estado, pues “[y]a el propdsito de muchas Asambleas,
Congresos y Movilizaciones no era disefiar estrategias para luchar por la superacion de la

condicion de explotados y discriminados, sino demandar del Estado los beneficios de sus
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programas, partidas del presupuesto o el cumplimiento de las promesas realizadas”

(Rodriguez, et al., 2005: 73).

Esta estrategia parecio dar sus frutos durante el gobierno de Virgilio Barco, el cual
representd el punto mas alto de la politica de titulacion de tierras adelantada en la década de
los ochenta. Tal como sefiala Zapata (2007: 50-51), en este gobierno “no se elaboré un
nuevo documento Conpes sobre poblacion indigena, (pues) se prefirid dar continuidad a la
politica del gobierno anterior en materia de titulacion de resguardos”, lo cual se evidencio
en “la titulacion de 101 resguardos equivalentes a 15.744.315 hectareas” durante el
cuatrienio 1986-1990, y que termind por consolidar unos avances en materia de
legalizacion de tierras que, junto al proceso de descentralizacion iniciado en estos afios™*,
fueron sin duda determinantes en las condiciones que permitieron llevar a buen término los
dialogos de paz con los indigenas alzados en armas, y con ello su presencia en la Asamblea

Nacional Constituyente.

2.2. Los Planes Nacionales de Desarrollo y los documentos Conpes posteriores a
1991.

Tras la aprobacion de la Constitucion Politica de 1991, si bien las demandas de
titulacién, ampliacién y saneamiento de tierras preservaron un lugar destacado en la agenda
de los pueblos indigenas, gran parte de sus expectativas recayeron sobre el proceso
mediante el cual estos espacios de reproduccion cultural que son los resguardos, se
integrarian a las dinamicas de una nueva estructura politica y administrativa del territorio
nacional, sin que ello implicare por supuesto, una renuncia a la lucha por preservar el
control sobre la tierra y sus recursos. Paralelo a éste, otro proceso de reordenacion del
territorio comenzaba a gestarse de la mano de las politicas econémicas aperturistas y de
fomento a la inversién privada nacional y extranjera, politicas que si bien ya habian sido
puestas en marcha con decision desde el gobierno Barco, ahora contaban con un marco

normativo econdémico constitucionalizado que las promocionaba.

148 Mediante el Acto Legislativo 01 de 1986 se reformé la Constitucion de 1886 estableciendo la eleccién
popular de alcaldes.
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Las primeras politicas gubernamentales sobre pueblos indigenas que tienen por
referencia el nuevo marco constitucional de reconocimiento a la diversidad étnica y cultural
de la nacién, fueron establecidas durante el gobierno de Ernesto Samper**. La expedicion
en este cuatrienio del PND “El Salto Social” y del Conpes 2773 de 1995 se constituye en
una muestra de que la perspectiva diferencial comienza a tomar fuerza como criterio para la
formulacién de politicas sobre minorias étnicas y en general de sectores poblaciones

vulnerables.

Con el primero de estos documentos se dio un lugar a los derechos culturales en los
lineamientos generales de la accion estatal. En él no solo se contemplé la formulacion de
una politica cultural que terminé en la expedicion de una Ley general, y con ella la creacion
del Ministerio de Cultura®®; también lo étnico gan6 desde entonces un lugar como seccién
temética de los PND. Asi, con este Plan en particular comenzaria a abordarse en adelante
de manera permanente el tema de la diversidad como un fin del “desarrollo y
consolidacion” de los derechos de estas poblaciones y en ello la garantia del derecho a la

participacion a través de su presencia en los ambitos de decision de las distintas

instituciones sectoriales del Estado.

Con este objeto, la politica se propuso “diversificar” la institucionalidad en todos los
niveles de gobierno, expedir las normas necesarias para el ejercicio de sus derechos, entre

ellas la reglamentaria de la Ley 160 de 1994

y la Ley Organica de Ordenamiento
Territorial - LOOT que permitiera la conformacién de las Entidades Territoriales
Indigenas™®?. Asi mismo, se hace alli fuerte énfasis en la garantia del derecho a la

participacion mediante el fortalecimiento de los escenarios de concertacion. Sobre esto

%9 Si bien durante el gobierno de Cesar Gaviria (1990-1994) no fue formulada ninguna politica étnica, dos

aspectos para mencionar en la materia en estos afios son, por un lado, la continuidad dada a la politica de
titulacién de tierras, y del otro, la expedicion de los decretos 1088 y 1809 de 1993 sobre la “creacion de
asociaciones de Cabildos y/o Autoridades Tradicionales Indigenas” y la regulacion fiscal de territorios
indigenas, ambas desarrollos de las facultades otorgadas al Gobierno Nacional en virtud del articulo 56
transitorio de la Constitucion.

150 ey 397 de 1997.

151 Esta norma fue el Decreto 2164 de 1995.

152 Otra norma expedida durante este Gobierno fue la Ley 387 de 1997 en la cual se contemplé una politica
diferencial para la atencidn a la poblacién desplazada perteneciente a grupos étnicos.
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ultimo cabe recordar sin embargo el hecho de que la creacion de la Comision de Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas, como de la Comisién Nacional de Territorios Indigenas
y la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas, fue
mas una salida politica a las tomas pacificas de sedes gubernamentales y eclesiasticas
adelantadas en el afio 1996 por diferentes movimientos indigenas en varias ciudades del

pais.

Por su parte, mediante el documento Conpes 2773 de 1995 se dio creacion al “Programa
de Apoyo y Fortalecimiento Etnico de los Pueblos Indigenas de Colombia 1995-1998” que
estuvo compuesto por un diagnostico general, unos objetivos de politica y un plan de
accion. En relacion con el primero podemos destacar por un lado, como en materia de
tierras, al tema de titulacion y saneamiento de resguardos que seguia siendo para entonces
una prioridad en las politicas, se sumaba ahora una preocupacién del gobierno por dar
solucion a los problemas derivados del traslape de resguardos indigenas con &reas
protegidas. Junto a ello surge alli una nueva prioridad gubernamental consistente en el
seguimiento a la asignacion a los resguardos indigenas de los recursos provenientes de los
ingresos corrientes de la Nacion, iniciada tras la expedicién de la Ley 60 de 19933, Un
primer balance sobre este ltimo aspecto identifico entre otras, las necesidades de coordinar
institucionalmente a las autoridades indigenas, asi como de promover su capacitacion

administrativa y de gestion.

Siendo su objeto el desarrollo de los postulados constitucionales de diversidad étnica y
cultural de la Nacién, asi como el de la garantia de los derechos que de alli derivan; este
programa Se propuso acciones mas 0 menos concretas en cuanto a la articulaciéon de los
sistemas sociales y econémicos de estas poblaciones al Estado, el fortalecimiento de la
etnoeducacion y de la perspectiva diferencial en el sistema de salud, la cofinanciacién de
proyectos de inversion diferenciales, el impulso a iniciativas legislativas para reglamentar
el articulo 246 de la Constitucion Politica sobre Jurisdiccion Especial Indigena y una

politica de concertacion para los procesos de planificacion y gestion, control y evaluacion

53 Con esta Ley se dictaron normas orgénicas sobre distribucion de competencias de acuerdo con lo
establecido en los articulos 151 y 288 de la Constitucion Politica y de distribucion de los recursos segun los
articulos 356 y 357 de la misma.
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de los impactos sociales y ambientales de los proyectos de desarrollo que afecten sus

territorios.

Posteriormente, con la politica de grupos étnicos formulada en el PND del gobierno de
Andrés Pastrana (1998-2002) “Cambio para construir la paz”, la presentacion de breves
diagndsticos sobre la situacion de estos grupos en aspectos como participacion, tierras,
salud, educacion, derechos humanos y desplazamiento; comienza a ser incluida alli mismo

154 Asi mismo, tan solo una lectura

como fundamento de las politicas en estos documentos
ligera de ésta politica deja ver la influencia que comenzaban a tener en la elaboracion de
estos lineamientos generales, los avances jurisprudenciales dados hasta entonces™>; rasgo
que se evidencia entre otros aspectos, en la referencia que por primera vez se hace de la

garantia del derecho a la consulta previa como un objeto de politica pablica.

Algunos de los problemas identificados en dicho diagndstico y de las acciones
propuestas por esta politica fueron, por un lado, la existencia de una deuda en titulacion de
tierras frente al 18% de la poblacién indigena; situacion ante la cual se reafirmoé el
propdsito de dar continuidad a los procesos de constitucion, ampliacion y saneamiento de
resguardos de conformidad con las prioridades fijadas en la Comisién Nacional de
Territorios Indigenas. Asi mismo, ante la violacion de sus derechos humanos y en especial
el desplazamiento forzado de varios pueblos, el gobierno se propuso alli la consolidacién de
los mecanismos de defensa de tales derechos y de una atencion a la poblacion desplazada

que incluyera la generacion de condiciones para el retorno a sus territorios.

Adicional a ello, ante los conflictos de competencias administrativas generados por la
superposicién de resguardos con areas protegidas y la ejecucion de los recursos de las

transferencias territoriales, se propuso por un lado la delimitacion participativa de aquellas

> Resultado de los acuerdos logrados con el Ministro del Interior del momento tras las exigencias del
Consejo Regional Indigena del Cauca — CRIC reunido en Piendam¢6 Cauca a mediados del afio 1999, el
gobierno Pastrana expidi6 el Decreto 982 de 1999 en el que reconociendo la emergencia social, cultural y
economica de los indigenas de este departamento, cred la “Comision para el desarrollo integral de la politica
indigena del departamento del Cauca”.

1% Uno muy importante fue el producido con la sentencia SU-039 de 1997, en la que fueron unificados por
primera vez los lineamientos para la realizacion de consultas previas en el marco de medidas administrativas
que los afecten en sus derechos territoriales.
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competencias en pugna entre las autoridades ambientales y las comunidades indigenas en
relacion con la proteccion del medio ambiente; y de otro lado, la destinacion de los recursos
necesarios para la creacion de las Entidades Territoriales Indigenas y la capacitacion en
gestidn politico-administrativa. En materia de participacion por su parte, la politica centro
sus prioridades en el fortalecimiento de la consulta previa y de la Comision de Derechos
Humanos como escenarios que permitirian su garantia en el marco de la expedicion de
medidas administrativas y legislativas que puedan afectarlos, entre ellas las que autorizaren

la explotacion de recursos naturales**®.

En el PND del primer gobierno Uribe (2002-2006) “Hacia un Estado Comunitario”, la
seccion de “fortalecimiento de grupos étnicos” alli contenida, comienza haciendo un
reconocimiento de la histérica situacion de marginalidad y vulnerabilidad de estos sectores
de la poblacion. Asi, dentro de los factores que identifico6 como causas de la misma, se
menciona el bajo nivel de vida que estos pueblos padecen como resultado de la pobreza, la
inequidad, la violencia, el desplazamiento y la débil capacidad en la formacion de capital
humano. Partiendo de alli, dicho gobierno establecié como objetivos en materia étnica el
del desarrollo de una estrategia que enfatiza en la superacién de la pobreza y de las

desigualdades sociales, legales, politicas, econdémicas y culturales.

En materia propiamente indigena, el documento presenta una breve caracterizacion en la
gue entre otras cosas se reconoce la existencia de 82™>" de estos pueblos, un saldo pendiente
de titulacion de tierras reducido ahora a un 13% y la ubicacién ambientalmente estratégica
de gran parte de los resguardos. En cuanto a las estrategias de accion propuestas, siguid
siendo en ellas relevante, por un lado, dar continuidad al proceso de titulacion, ampliacion
y saneamiento de resguardos; asi como la de formular desarrollos legislativos en temas
relativos a educacién, salud, consulta previa, asi como de aquellas sobre aspectos fiscales,

de funcionamiento y coordinacion con las entidades territoriales.

1% En este gobierno serfa expidi6 el Cédigo de Minas mediante la Ley 685 de 2001.
157 para entonces los indigenas ya demandaban la existencia de 102 pueblos.
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Es de anotar sin embargo la existencia de una desarticulacion entre estos objetivos y
acciones propuestas, y la fijacion de las “metas y estrategias de Colombia para el logro de
los objetivos de desarrollo del milenio — 2015 que fueran adoptadas también en este
gobierno mediante la expedicion del Conpes 91 de 2005. Si bien, tal como se lee en el
mismo, “[1]os Objetivos de Desarrollo del Milenio representan para el pais la oportunidad
de definir de manera precisa y evaluable los retos y avances en la senda del desarrollo”, lo
cierto es que destaca alli por su ausencia la formulacidon de estrategias orientadas a la
superacion de la inequidad desde una perspectiva que atienda a las diferencias étnicas y

culturales propias de nuestro pais.

Ahora bien, dos aspectos pueden considerarse por su parte al caracterizar lo que fue el
abordaje del tema étnico en el PND del segundo mandato de Uribe (2006-2010) “Estado
comunitario: desarrollo para todos”. Por un lado, las denuncias elevadas por las
organizaciones indigenas finalizando su primer mandato, en las que ponian de presente los
incumplimientos de ese gobierno en cuanto a la implementacion de sus derechos, y en
particular, la inexistencia de una politica integral y sistematica para los pueblos indigenas
(ONIC, 2005). Asi mismo, la expedicion de este plan tuvo la caracteristica de contar con
una informacion estadistica sobre grupos étnicos actualizada tras el censo del afio 2005.
Ambos aspectos se vieron de alguna manera reflejados en el que fuera hasta entonces el
mas detallado diagnostico sobre estas poblaciones presentado como soporte de las politicas

y programas sobre estos grupos en un plan de desarrollo.

Para mencionar algunos de los rasgos del componente étnico contenido en el
documento, baste sefialar por un lado, que en el mismo se expone un recuento de los
considerados logros estatales conseguidos en esta materia hasta ese momento; entre los
cuales se destacan aquellos en titulacion, ampliacion y saneamiento de tierras,
implementacion de proyectos para la proteccion de los recursos naturales en sus territorios
y el desarrollo de programas y acciones en materia de justicia, cultura y derechos humanos,
entre otros. Otro aspecto que llama en él la atencion es el manejo de un lenguaje acorde con
los avances jurisprudenciales dados hasta ese momento. Asi mismo, una vez reconocida en

él la vigencia de diversos retos, el plan establecio algunas estrategias generales en materia
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étnica y otras como respuesta a las particularidades propias de cada grupo. Para el caso
especifico de los pueblos indigenas se plante6 la formulacion de una politica integral que
incluiria entre otros aspectos, los relativos a la territorialidad, derechos sociales, identidad,

desarrollo econémico, autonomia y gobierno.

Las que fueron unas conflictivas relaciones entre los pueblos indigenas y el gobierno
Uribe ponen de presente como, al tiempo de que el discurso de reconocimiento de los
derechos de estas poblaciones en el marco de los PND venian siendo sofisticados y
enriquecidos con objetivos, metas y fines establecidos en un lenguaje a la altura de los
estandares jurisprudenciales; la ausencia de voluntad politica se constituia de nuevo en una
barrera para su implementacion. Fue en este periodo, mas precisamente en el afio 2008 que
ante el fracaso del dialogo con el gobierno y con el objeto de exigir a éste, el cumplimiento
de los acuerdos sobre titulacion de tierras, una retractacion sobre los sefialamientos y
estigmatizaciones de las organizaciones indigenas, asi como las derogatorias del Estatuto
Rural y del Cddigo Minero; varios pueblos indigenas de todo el pais llevaron a cabo sendas

»158 |13 cual terminara en

movilizaciones en el marco de la “Minga Nacional Indigena
noviembre de ese mismo afio con el arribo a la capital del pais de cerca de 22 mil de sus

miembros. (Forero, 2008).

Recientemente, con la decision del entonces recién electo Juan Manuel Santos (2010-
2014) consistente en adelantar un acto de posesion simbolica en presencia de autoridades
de los pueblos indigenas Kogui, Wiwa y Arhuaco de la Sierra Nevada de Santa Marta, se
ponia de presente la voluntad de este gobierno en recomponer las que venian siendo unas
maltrechas relaciones entre éstos y el Estado. Uno de los rasgos que consideramos
caracteriza la formulacion de las “politicas diferenciadas para la inclusion social” en
materia étnica incluidas en el PND “Prosperidad para todos”, es el de un renovado y

perfeccionado empleo de wun discurso de gobierno concertado, cogestionado,

158 Al responder a una pregunta acerca de la simbologia detras del arribo de la minga a la capital del pais, el
lider indigena Feliciano Valencia sefial6: “Puedo decir que el simbolo de la minga son los camiones y chivas
cargados de compafieros, alimentos y lefia” (Forero, 2008).
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descentralizado y participativo™®, y por ende mas acorde con las modernas tendencias de la

gobernanza.

Tal vez la muestra mas clara de ello la constituye la concepcion del “Programa
presidencial para la formulacion de estrategias y acciones para el desarrollo integral de
los pueblos indigenas de Colombia”, el cual fuera efectivamente creado dentro del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la RepUblica mediante el Decreto 4679
de 2010. De acuerdo con lo sefialado en el Plan, el objetivo de este programa es el de
“facilitar la coordinacion interinstitucional para garantizar los derechos consagrados en la
Constituciéon”. Asi mismo, dentro de las funciones que el mencionado Decreto le
encomienda, se encuentran entre otras, las de asesorar al presidente, sus ministros, los
gobernadores y alcaldes “en la formulacion de acciones y estrategias™ para su desarrollo
integral, asi como la de “proponer lineamientos de disefio y ejecucion de planes, programas

y proyectos” orientados al mismo fin (articulo 4° Decreto 4679 de 2010).

Para mencionar algunos otros de los lineamientos de accion gubernamental en materia
étnica establecidos por este plan, baste sefialar el proposito que alli se establece de
contribuir transversalmente al desarrollo de una politica publica para el reconocimiento y
fortalecimiento de las iniciativas culturales de los grupos étnicos, avanzar en el disefio e
implementacidn con enfoque diferencial de los planes, programas y estrategias orientadas a
la poblacién de grupos étnicos en situacion de desplazamiento, asi como el de la inclusion
de los mismos dentro de la estrategia para la superacién de la pobreza extrema —UNIDOS.
En el caso concreto de los pueblos indigenas, tales lineamientos incluyeron, de otro lado, la
estructuracion del Sistema Indigena de Salud Propia*®, el fortalecimiento de la justicia
propia y la formulacion de un Programa Nacional para la constitucion, ampliacion y

saneamiento de resguardos™®".

159 Atendiendo el precedente constitucional fijado en las sentencias C-030 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil
y C-461 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, sobre el deber estatal de adelantar la consulta previa a
los grupos étnicos respecto de aquellos aspectos de los Planes Nacionales de Desarrollo que puedan afectarlos
directamente, este Plan fue el primero en ser consultado.

%0 Un desarrollo de este objetivo fue la expedicion del Decreto 1973 de 2013 “Por el cual se crea la
Subcomision de Salud de la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas”.
161 Adicional a ello, el acta de protocolizacion de la consulta previa con grupos étnicos de este PND, recoge
94 acuerdos con los pueblos indigenas que versan sobre diferentes materias.
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Si bien como se ve, con el gobierno Santos fueron considerados varios programas,
estrategias y acciones; tal como podra apreciarse en la siguiente seccion, la ausencia de una
politica puablica integral enfocada en la garantia de los derechos indigenas como una
cuestion holistica y transversal al Estado, contrasta con el si articulado juridica,
institucional y territorialmente, proyecto de Desarrollo. Prueba de ello durante este
gobierno la constituye el hecho de que sobre sus objetivos y acciones propuestas en materia
indigena, pueda advertirse similar reflexion a la presentada respecto del primer gobierno
Uribe, esto es, su desarticulacion con las metas y estrategias para el logro de los objetivos
del milenio -2015 que, si bien como se dijo, fueron adoptadas en aquel gobierno,
correspondi6 a éste ajustarlas en cuanto a la linea base desde la cual fueron trazadas y
mediante la inclusién de nuevos indicadores para su medicion. Tales ajustes introducidos
mediante el Conpes 140 de 2011, terminaron por reiterar la inexistencia de una perspectiva

étnica en dichas metas y estrategias.

Podemos entonces a partir de esta breve caracterizacion sefialar lo siguiente:

1) La incorporacion de las cuestiones indigenas como una materia de abordaje ineludible en
el marco de la formulacion de los PND es una de las consecuencias mas importantes de la

aprobacién de la Constitucion Politica de 1991.

2) Lo anterior trajo consigo una transformacion en las prioridades del Estado en la materia,
pues si bien el problema de la legalizacion de tierras continu6 siendo importante, la accion
estatal comenz6 a centrarse en mayor medida en asegurar el acceso de estas poblaciones a
los diferentes servicios publicos, procurando para ello la coordinacion institucional de sus
autoridades y la buena administracion que estas hicieran de unos recursos presupuestales

ahora permanentes.
3) Una caracteristica de esta incorporacion ha sido la de contribuir a una desnaturalizacion

de los ahora derechos fundamentales de los pueblos indigenas al territorio y a la autonomia,

pues de la mano de un fuerte discurso en concertacion, participacién, descentralizacion y en

136



politicas con enfoque diferencial, tales derechos se han tornado programaticos y por ende

sujetos a la voluntad presupuestal del Gobierno.

4) EIl posicionamiento de las cuestiones indigenas en el marco de la formulacion de las
politicas publicas del orden nacional, no ha supuesto sin embargo la existencia en nuestro
pais de una politica publica integral, que desde una perspectiva transversal y respetuosa de
su derecho a decidir sobre sus propias prioridades de desarrollo, esté orientada a garantizar
el goce efectivo de los derechos de los pueblos indigenas, en atencion a los estandares

actuales.

3. Los derechos territoriales de los pueblos indigenas en las politicas, los planes,
programas y proyectos de los Planes Nacionales de Desarrollo y los
documentos Conpes: El territorio y su administracion.

Puede afirmarse que una caracteristica de la incorporacion de las cuestiones indigenas
como objeto de las politicas, planes, programas y proyectos formulados en los PND vy los
documentos Conpes, ha sido la de ser ésta fiel reflejo de la transformacion de las relaciones
politicas entre el Estado y los pueblos indigenas, y con ello, de las prioridades de la accion
gubernamental en esta materia. Si bien como se vio, la temética de titulacion, ampliacion y
saneamiento de resguardos ha estado siempre presente en la agenda de dichas relaciones, la
misma fue central sobre todo en los primeros documentos Conpes previos al nuevo
ordenamiento constitucional aprobado en 1991. A partir de ese momento, las cuestiones
territoriales indigenas comienzan a ser abordadas en estos documentos desde una
perspectiva que prioriza la articulacion de estas poblaciones a un nuevo modelo de
desarrollo y junto a ello, a un nuevo paradigma estatal fundado en la descentralizacion, la

participacién y el reconocimiento de la diversidad cultural como uno de sus principios.

Partiendo de alli, interesa ahora en este punto centrarnos en el estudio de las condiciones
de posibilidad de los derechos territoriales de los pueblos indigenas en cuanto objeto de
dichas politicas, planes, programas y proyectos que se formulan en estos documentos. Ello,

se quiere sostener, precisa advertir los limites propios de un anélisis de estas condiciones de
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posibilidad cuando el mismo se restringe a la lectura aislada de los capitulos de derechos
indigenas insertos ahora de manera permanente en los planes de desarrollo, o bien en
general a las politicas diferenciales étnicas formuladas después de 1991. En suma, esta
perspectiva de analisis buscara abordar el problema de la brecha de implementacion de los
derechos territoriales indigenas, situandolo para ello en el marco de la formulacion de los

PND y los documentos Conpes concebidos como politicas integrales.

Nuestro interés sera entonces el de proponer en esta seccidn una lectura sistematica si se
quiere, desde la que sea posible articular aquellas politicas en virtud de las cuales se ha
implementado en Colombia un nuevo modelo de desarrollo econdémico, asi como del
Estado, sus instituciones y “modelo” de administracion; con aquellas otras relativas a los
cuatro componentes de analisis de los derechos territoriales indigenas abordados en el
capitulo anterior: propiedad sobre la tierra y los recursos, autonomia y ordenamiento

territorial, participacion y consulta previa, y territorio y ordenamiento ambiental.

Pues bien, un analisis sobre la eficacia de los derechos territoriales de los pueblos
indigenas en el marco de la formulacion de las politicas gubernamentales nacionales que
aspire a identificar los factores que configuran una actual brecha en su implementacion, no
deberia desligar este fendmeno de aquellas politicas a partir de los cuales se edifica en
Colombia un particular modelo de desarrollo y del Estado. Pretender abordar el estudio
sobre la implementacion de estos derechos de una manera aislada y adscrita de manera
exclusiva a las politicas diferenciales y asistenciales desconoceria un hecho evidente: la
abierta contradiccion que esta problematica plantea entre dos concepciones del desarrollo

disimiles y en constante pugna.

En efecto, tal como ya lo hemos sefialado con anterioridad, contemporanea al
posicionamiento que experimentan las cuestiones indigenas a nivel regional y nacional a
partir de los afios ochenta como resultado de las “contiendas por los derechos indigenas y
los conflictos etnopoliticos” (Toledo, 2005: 68) producidas en varios paises

latinoamericanos; “una nueva teoria del desarrollo” como lo consignara en su PND el
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gobierno Gaviria, comenzaria a guiar la formulacion de las politicas sociales y econdémicas
del Estado.

La Constitucion Politica de 1991 se constituye para el caso colombiano en un testimonio
politico y normativo de la simultaneidad entre ambos procesos. Asi, al tiempo de
producirse con la misma un reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a una
existencia diferenciada a través de la adopcion del principio de la diversidad cultural de la
Nacion y de varios derechos étnicos -incluidos los contenidos en el Convenio 169 de la OIT
que forman parte del ordenamiento constitucional en virtud de los articulos 93 y 94 de la
Carta Politica-; en materia econémica, esta Constitucion Politica establecié un régimen que
fundado entre otros aspectos en la promocion de la competencia, la libertad de empresa, la
participacion privada en la prestacion de servicios y la propiedad estatal de los recursos del
subsuelo, allan6 el camino a una revalorizacion del territorio en las politicas

gubernamentales formuladas en los afios subsiguientes.

Se trata en la practica de la pugna que sobreviene a la puesta en marcha de un modelo de
desarrollo que con regularidad entra en contradiccion con el ejercicio pleno de los derechos
territoriales de poblaciones cuyas economias y culturas son construidas a partir de su
relacion con la tierra y las aguas. Cabe anotar que se incluyen aqui no solo las poblaciones
étnicas cuyo vinculo especial y “espiritual” con el territorio es juridicamente reconocido,
sino también aquellas comunidades campesinas que hoy reclaman el mismo reconocimiento

en el marco de los conflictos ambientales a los que se ven reiteradamente abocados'®%.

Entrando en diadlogo con la teoria del desarrollo expuesta por Amartya Sen (2011),
podriamos decir que como resultado de esta pugna, a partir de los afios noventa en
Colombia se edifica un modelo que no articula con éxito sus metas de crecimiento
economico con la realizacion de las libertades, incluida en ellas, en el caso de las

poblaciones rurales y/o étnicas, la posibilidad de elegir libremente un proyecto de vida

162 Ver la “Declaracion de los derechos de las campesinas y campesinos” aprobada en el afio 2008 por el
movimiento campesino internacional. Disponible en http://viacampesina.net/downloads/PDF/SP-3.pdf
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propio™®. La revalorizacion del territorio que se edifica en el marco de la formulacién
gubernamental de politicas es un aspecto clave para entender de qué manera la ausencia en
nuestro pais de una concepcién humana del desarrollo como la sefialada, est& estrechamente
ligada a la naturaleza de los conflictos ambientales que con cada vez mas recurrencia

vienen afrontando los pueblos indigenas.

Ahora bien, resultado de la implementacion de un modelo de desarrollo “unilateral” o no
negociable, fundado en la apertura de los mercados y la libre competencia econdmica; los
gobiernos colombianos de las Gltimas dos décadas han incluido dentro de su agenda de
politicas, algunas orientadas a la adaptacion del rol del Estado a este nuevo contexto. Sobre
este punto nuestra intencién sera sostener como tras identificar algunas de estas
transformaciones, es posible caracterizar los rasgos de una administracién del territorio que
enmarca la pugna por el reconocimiento y eficacia de los derechos territoriales de los

pueblos indigenas.

3.1. Larevalorizacion del territorio en las politicas publicas.

Una mirada a los PND formulados con posterioridad a 1991 permite ver como la pugna
entre una nocion de territorio fundada en el reconocimiento de la diversidad cultural vy el
modelo econdmico, ha sido invisibilizada o cuando menos reducida a un problema cuya
resolucion se plantea a través de avances en legalizacién de tierras indigenas, asi como de
garantes discursos de participacién y consulta. Lo anterior indica la ausencia de una
interpretacion transversal de estos derechos en el marco de la formulacién de las politicas,
planes, programas y proyectos del orden nacional que por su naturaleza imponen una
lectura del espacio nacional. Partiendo de alli, nos interesa en este punto detenernos en
advertir algunos de los aspectos del modelo de desarrollo concebido desde los PND vy los

documentos Conpes posteriores a 1991, que quisiéramos destacar por su impacto en las

163 para comprender el impacto que tuvo en los pueblos indigenas el surgimiento en los afios noventa de una
concepcion del desarrollo fundada en el desarrollo humano y cultural, véase Olivia, M. (2009). El derecho al
desarrollo de los pueblos indigenas. En Alvarez M., Olivia M. & Zdfiga (eds.) Declaracion sobre los
derechos de los pueblos indigenas. Hacia un mundo intercultural y sostenible. Madrid: Catarata.
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dindmicas territoriales y con ello, en el desconocimiento de los derechos indigenas sobre

sus territorios.

Asi pues, lo primero que habria que sefialar es la apuesta decidida que se evidencia han
tenido desde entonces los gobiernos por la consolidacion de un proceso de apertura
economica, que si bien como se dijo habia iniciado sus pasos en el gobierno Barco, contaba
ahora con un marco constitucional bien definido. Tras haberse considerado en el PND de
Gaviria como “una de las estrategias basicas del desarrollo”, la apertura economica fue en
lo sucesivo consolidandose de la mano de una politica de internacionalizacion de la
economia centrada en la promocion a la competitividad y la inversion privada, asi como en

el fomento a las exportaciones.

Como ejemplos de esta politica durante los afios noventa podemos citar los propositos
fijados en los PND de los gobiernos Gaviria y Samper en materia de promocion a la
inversion extranjera y la competitividad. Parte del desarrollo de esos propositos se dio en el
primero de estos gobiernos mediante la expedicion de los Conpes 2649, 2508, 2556, 2557 y
2572 de 1991 en los que se establecieron politicas orientadas a acelerar el proceso de
apertura mediante la promocidn de las inversiones internacionales. Por su parte, durante el
gobierno Samper fueron expedidos los Conpes 2724 de 1994 y 2969 de 1997 que
contemplaron el primero de ellos la creacion del Consejo Nacional de Competitividad como
organo asesor del Presidente en la formulacién de politicas sobre la materia y el segundo la
formulacion de unas recomendaciones de politica en materia de promocién a la inversion

extranjera.

A su turno, dentro de las politicas de internacionalizacién econémica que se han
adelantado en lo que va de este siglo, podemos mencionar aquellas del gobierno Pastrana
relativas a la promocion de la inversion extranjera, materializadas en parte, tanto en la
expedicion del Conpes 3079 de 2000 que buscd ajustar el Estatuto de Inversiones
Internacionales a efectos de simplificar y dar claridad al marco legal de las mismas, como
del Conpes 3135 de 2001, en el que se establecié mecanismos de proteccion y estabilidad a

las inversiones extranjeras en materias laboral, ambiental y tributaria. Adicional a ello,
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puede citarse la politica de competitividad propuesta en el PND del gobierno Uribe en cuyo
marco fue expedido el Conpes 3297 de 2004, documento en donde se adopta la
metodologia para la definicion, preparacion y ejecucion de una “Agenda Interna para la
productividad y la competitividad”; asi como la implementacion de los tratados de libre
comercio con Canad4, EFTA Estados Unidos y la Unién Europea que se propuso el
PND del gobierno Santos™®.

Pues bien, dos expresiones territoriales de estas politicas de apertura e
internacionalizacion economica la constituyen por un lado, la cada vez mas decidida
implementaciéon de un modelo de economia extractiva de los recursos naturales y por el
otro, su necesaria articulacion con los esfuerzos de los gobiernos por generar la
conectividad del territorio a través de una completa y adecuada infraestructura fisica. Ello
ha supuesto al mismo tiempo la configuracion de una abierta pugna con el reconocimiento
de la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos'®, asi como con la
posibilidad real de estas comunidades de controlar autonomamente el destino vy

aprovechamiento de los mismaos.

Asi, en materia minero-energética, podemos mencionar que fue con los gobiernos
Samper y Pastrana que las politicas de este sector se comienzan a enfocar en un mayor
conocimiento y gestion de los recursos naturales, asi como en el fortalecimiento de la
capacidad institucional de la misma. Ejemplos de ello fueron por un lado, la expedicion del
Conpes 2898 de 1997 a través del cual el primero de estos gobiernos fijo una “estrategia

para el fortalecimiento del sector minero” que incluyo entre otras cosas la consolidacion del

184 European Free Trade Association.

1% Sobre el particular cabe mencionar que en las sentencias C-750 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez) y C-608 de 2010 (M.P. Humberto Sierra Porto), la Corte Constitucional abordd respectivamente
el estudio de exequibilidad de los tratados de libre comercio con Estados Unidos y el Canada. En la primera
de ellas consider6 que ninguno de los acuerdos alli suscritos afectaba de manera directa y diferenciada a los
pueblos indigenas; en la segunda por su parte, tuvo por consulta una serie de reuniones de socializacion del
tratado.

166 Todos los PND formulados desde 1991 han contemplado la continuidad de una politica de reconocimiento
de tierras a los pueblos indigenas en el marco de la cual, hasta 2013, segun cifras del INCODER, han sido
tituladas 7.848.508 has.
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entonces recién creado Viceministerio de Minas'®’, asi como la facilitacién a la libre
inversion privada en este sector mediante el ejercicio de las funciones estatales de
regulacion, control y promocion en cuyos avances centrara sus esfuerzos el segundo de

ellos'®®,

Tras estos primeros pasos, una mirada a lo que ha sido la politica minero-energética a lo
largo del siglo XXI en el pais, pasada ya su primera década, permite ver coémo las reformas
institucionales y las politicas, planes, programas y proyectos encaminados a la promocién
de este sector de la economia, han respondido a una verdadera planeacion de largo plazo*®®.
Como ejemplo de ello podemos sefialar los propdsitos de consolidar un plan de expansion
minera y una politica de abastecimiento energético en los que centraron sus esfuerzos los
dos gobiernos Uribe. Lo primero mediante la formulacion en el afio 2002 de un Plan
Nacional de Desarrollo Minero'™ en el cual se incluy un agresivo programa de estudios
geoldgicos, geoquimicos y geofisicos sobre 120.000 km2 del territorio nacional, y lo
segundo, mediante la intensificacion de las labores de promocion de &reas para la
exploracién y produccion de hidrocarburos contemplada por este mismo PND en cabeza de

la entonces recién creada Agencia Nacional de Hidrocarburos - ANH'"™.

La continuidad de esta planificada politica minero-energética se evidencia en el
gobierno Santos en el hecho de ser la misma uno de los pilares o “locomotoras” de su

PND'2. Tal vez el ejemplo que con mayor claridad expresa la dimensién que en este

187 En materia de hidrocarburos este gobierno proyecté en su PND una inversién piblica y privada de 6,99
billones de pesos destinada a un incremento en las actividades exploratorias que permitiera cumplir una meta
de 45 nuevos pozos anuales entre los afios 1995 y 1998.

168 Ejemplo de ello fue el enfoque dado a la Ley 685 de 2001 "Por la cual se expide el Cédigo de Minas y se
dictan otras disposiciones”, que dictara en ese gobierno.

19 E| PND de este gobierno contempl6 la formulacion de una politica de “abastecimiento energético”.

170 UPME (2002). Plan Nacional de Desarrollo Minero. Bogota: Ministerio de Minas y Energia.

11 poniendo de presente una “amenaza a la autosuficiencia petrolera del pais”, el PND del primer gobierno
Uribe se propuso la meta de incorporar 1.000 millones de barriles de petréleo para el cuatrienio 2002-2006.
Posteriormente, dentro de las metas contempladas en el PND de su segundo mandato, estuvieron las de la
suscripcion de 30 nuevos contratos anuales de exploracion y produccién, asi como la perforacion de 40
nuevos pozos exploratorios por afio.

72 Una de las cinco “locomotoras para el crecimiento y la generaciéon de empleo” que se propuso impulsar el
PND del gobierno Santos es la del “desarrollo minero y expansion energética”. De acuerdo a lo sefialado en el
PND de este gobierno, para el afio 2009 el sector minero ocupaba ya el segundo lugar en las exportaciones del
pais al ascender las mismas a US$13.786 millones, siendo el carbon, el ferroniquel y el oro los principales
productos.
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gobierno adquiere el proyecto de expansion minera en el pais, lo constituye su apuesta por

una minerfa més tecnificada y a gran escala. Es éste el fundamento de la version'”® de la
5174 1175 y

que fuera posteriormente implementada en el afio 2012 a través de la expedicion de las

figura de las “reservas mineras estratégicas que contempl6 la Ley 1450 de 201
Resoluciones 180241 y 0045 del Ministerio de Minas y Energia y la Agencia Nacional
Minera respectivamente en las que, con fundamento en los estudios geoldgicos,
geoquimicos y geofisicos adelantados en el gobierno Uribe, fueron delimitados 516 bloques

mineros sobre el 20,3% del territorio nacional.

De esta manera, sustentada en la propiedad que por mandato constitucional el Estado
ejerce sobre los recursos del subsuelo, asi como en el caracter de “utilidad publica e interés

1”17® que la Ley le atribuye’’; la consecuencia de esta politica de expansién minero-

socia
energética ha sido la de un acelerado desconocimiento de los derechos territoriales de las
comunidades indigenas. Ello, debe agregarse, se ha producido a la luz de una interpretacion
del Estado y los empresarios del sector, restrictiva del derecho fundamental de estas
comunidades a la consulta previa; interpretacion de acuerdo con la cual, las decisiones
administrativas de concesion de titulos mineros o de delimitacion de areas o bloques, no

constituyen en si mismas una afectacion territorial*"®.

Ahora bien, asociada a esta politica, el desarrollo de la infraestructura necesaria para la

explotacion de los recursos naturales y la interconexion eléctrica, vial, fluvial y portuaria

13 primero la Ley 685 de 2001 y luego el Decreto 019 de 2012 ya contemplaban la figura de las “reservas
especiales” en virtud de la cual se faculta al Estado para delimitar y sustraer del comercio minero ciertas areas
con potenciales yacimientos para adelantar alli “proyectos mineros especiales”.

174 | a particularidad de las mismas reside en el hecho de estar sujeta su explotacion a la celebracién de un
“contrato de concesion especial a través de un proceso de seleccion objetiva”.

75 Articulo 108 de la Ley 1450 de 2011 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014”.

176 Una consecuencia de esta declaratoria es la negacion de la autonomia de los pueblos indigenas y en general
de las entidades territoriales para decidir autbnomamente sobre sus territorios. Sobre el particular cabe citar la
sentencia C-395 de 2012 (M.P. Gabriel E. Mendoza Martelo) en donde la Corte Constitucional sefialo: “...]
la ley ha declarado de utilidad publica e interés social la actividad minera, lo cual permite que la regulacién de
la materia se haga en el nivel central, desplazando incluso, en ese campo, la competencia normativa de los
entes territoriales”.

YT El Articulo 13 de la Ley 685 de 2001 sefiala: “Utilidad publica. En desarrollo del articulo 58 de la
Constitucion Politica, declarase de utilidad publica e interés social la industria minera en todas sus ramas y
fases”.

178 Asi lo sostuvieron en su defensa los Ministerios de Minas y Energia y del Interior en el marco el proceso
de tutela fallado por la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 10 de octubre de
2013.
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que permitiera su transporte y comercializacion, ha sido otra de las metas constantes de las
politicas gubernamentales en estos afios. El desarrollo de la infraestructura es considerado
en todos los PND expedidos con posterioridad a la apertura econémica de inicios de los
afios noventa, como el medio necesario para lograr la internacionalizacion de la economia

colombiana.

De esta manera, en los primeros afios de vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
esta politica de infraestructura inicié su desarrollo con el PND del gobierno Gaviria, en el

cual se consideré a la inversién estatal y privada'”

en carreteras y otros medios de
transporte como la estrategia necesaria para “conectar al pais con los mercados del
exterior” y lograr asi la disminucion de los costos de transporte de los productos destinados
al mercado externo. En virtud de lo anterior, este gobierno se propuso entre otras

5,180

estrategias, la formulacion de un “Plan Vial de Apertura”™", asi como la rehabilitacion de

las vias férreas'™® y un “Plan de expansion portuaria™®,

Esta politica de interconexion del territorio nacional tuvo continuidad posteriormente en
los PND de los gobiernos Samper y Pastrana'®®. En desarrollo de ello, en materia de
infraestructura vial ambos gobiernos contemplaron politicas encaminadas al crecimiento de
la misma, como el “Plan de Infraestructura Vial'®* y el “Plan de Expansion de la Red
Nacional de Carreteras™®®. Otro tanto sucedié por un lado, en el sector portuario, para cuyo
desarrollo estos gobiernos formularon cada uno de ellos un “Plan de Expansion Portuaria”
en los periodos 1995-1996'% y 1998-1999'%" asi como en el sector de la energia, sobre el
cual el gobierno Samper formuld una estrategia para su desarrollo y expansion a efectos de

19 En el Conpes 2648 de 1993 sobre “Nuevos espacios para la inversion privada en Colombia”, este gobierno
identifico entre otros, los proyectos de infraestructura vial, ferroviaria y portuaria, cuya implementacion se
proyectd en alianza con el sector privado.

180 Conpes 2522 de 1991.

181 Conpes 2517 de 1991.

182 Conpes 2550 de 1991.

183 En materia de infraestructura, un hecho importante lo constituye la participacién del pafs en la creacion en
el afio 2000 de la Iniciativa para la Integracion de la Infraestructura Regional Suramericana — IIRSA cuyo
principal objetivo es el de “avanzar en la modernizacion de la infraestructura regional y en la adopcion de
acciones especificas para promover su integracion y desarrollo econémico y social” (IIRSA).

184 Conpes 2765 de 1995.

185 Conpes 3085 de 2000.

186 Conpes 2839 de 1996.

187 Conpes 2992 de 1998.
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asegurar el suministro para el periodo 1995-2007*%, y el de Pastrana otra orientada a la

. s . , 189
“energizacion de las zonas no interconectadas del pais”™".

Uno de los empefios mas decididos que por su parte se evidencia en los PND de los dos
gobiernos de Uribe y el de Santos, es el de la consolidacion de una infraestructura
multimodal de transporte. Con este objeto, en los gobiernos Uribe se busco, tal como lo
sefalara su primer PND, una “integracion de las zonas mas aisladas y la conexion de las
hidrovias con otras modalidades de transporte” mediante politicas como la recuperacion de
la navegabilidad del rio magdalena, la “Politica integral de infraestructura vial”*® y el
“Plan de Expansién Portuaria 2009-20117**%, Por su parte, durante el gobierno Santos, en
desarrollo de la “locomotora de infraestructura de transporte” contemplada en su PND, dos
de las politicas enfocadas a impulsar dicha multimodalidad fueron por un lado, la
concepcién de una cuarta generacion de concesiones viales bajo la modalidad de
Asociaciones Publico Privadas-APP'? y el encargo a Cormagdalena® de la formulacion

de un “Plan Maestro de Aprovechamiento del rio Magdalena”.

Ahora bien, no podemos dejar de sefialar el caracter transversal que ha tenido en esta
progresiva revalorizacion del territorio, la evolucion en estos afios de un conflicto social y
armado en el pais histéricamente atravesado por el problema de la tierra, y de alli, las
politicas publicas formuladas como respuesta al mismo. Esta revalorizacion se da durante la
década de los noventa en el marco de una politica aperturista, que al igual que la nueva

194

Constitucion™", intentaba hacerse valer en medio del recrudecimiento de la violencia que

por estos afios se produce en el pais, por cuenta en gran parte del crecimiento y

188 Conpes 2763 de 1995.

189 Conpes 3055 de 1999.

190 Conpes 3272 de 2004.

191 Conpes 3611 de 2009.

192 Reguladas por la Ley 1508 y el Decreto 1467 de 2012.

193 Corporacion Auténoma creada por el articulo 331 de la Constitucién Politica, dentro de cuyas funciones
esta, de acuerdo con lo sefialado en la Ley 161 de 1994, la de la recuperacion de la navegacion y de la
actividad portuaria.

194 «“Una paradoja mayor atraviesa el desarrollo de la sociedad colombiana a partir de los afios 90, y es que
junto con la consagracion de los derechos fundamentales, la ampliacion formal de los derechos sociales vy el
reconocimiento de derechos especificos a las minorias étnicamente diferenciadas, justo durante esa época se
produjo un mayor recrudecimiento de la violencia politica y un aumento en los indices de otro tipo de
violencias a las que normalmente se considera culturales o, simplemente, delincuenciales” (Chaparro,
2009:160).
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fortalecimiento que desde los ochenta venian experimentando los grupos paramilitares y

guerrilleros (Sanchez, Diaz & Formisano, 2003: 11-16).

Resultado de ello, en el presente siglo hemos sido testigos de una respuesta
gubernamental que ha oscilado entre la paz negociada y la solucion militar del conflicto.
Asi, un primer momento de estas respuestas fue el producido durante el gobierno Pastrana,
en cuyo PND la consecucion de la paz a través de los didlogos con la guerrilla de las
FARC-EP fue considerado el pilar fundamental para el desarrollo del resto de politicas.
Posteriormente, tras el fracaso de esta politica que supuso el rompimiento de dichos
didlogos finalizando aquel gobierno, se iniciaria en el pais una politica de largo aliento

orientada a la retoma estatal del territorio de la nacién, a través de la via militar.

El aseguramiento del territorio mediante el fortalecimiento de la capacidad militar del
Estado ha sido un rasgo caracteristico de las politicas de los gobiernos Uribe y Santos. Ello
se produjo durante los dos periodos del primero de éstos en el marco de la “politica de
seguridad democratica” que tuvo como uno de sus pilares la proteccion militar de la
infraestructura fisica del pais y con ello la generacion de una “confianza inversionista”. En
el segundo, por su parte, tal aseguramiento ha sido simultdneamente el soporte de un nuevo
intento por llegar a una paz negociada con la guerrilla mas grande del pais y de la

consolidacion de la politica de extraccion de minerales como “locomotora” del desarrollo.

3.2. La administracion del territorio en las politicas publicas.

De forma simultanea y complementaria a este proceso de revalorizacion del territorio, el
Estado colombiano viene experimentando durante los ultimos afios una progresiva
transformacion funcional, organica y juridica (Ibafiez, 2004:35) que ha buscado responder a
las necesidades de eficiencia administrativa propias del modelo de desarrollo™®®. Expresion

de la globalizacion econdémica y politica que hoy vive el planeta, esta relacién de

% Esto ha sido posible gracias a una “estructura abierta” que Ibafiez (2004:35) sefiala, contemplé la
Constitucion Politica de 1991 dispuesta a ampliarse “para el cumplimiento de los fines del Estado, mediante
normas ordinarias, lo cual garantiza la flexibilidad que se requiera para atender a los cambios que demanden
las circunstancias”.
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complementariedad ha supuesto asi mismo unas transformaciones en un derecho
administrativo que ha sabido responder a ello mediante un lento pero firme proceso de

adaptacion.

Pues bien, con el objeto de ilustrar en esta seccion sobre el rol que cumplen estos
cambios del Estado y su administracion en el marco del reconocimiento e implementacion
de los derechos territoriales de los pueblos indigenas, haremos referencia a lo que ha sido el
desarrollo en las politicas de los gobiernos posteriores a 1991 de dos de las tendencias del
Estado moderno analizadas por Restrepo (2007) en cuanto expresiones de la adaptacion del
derecho administrativo a dichos cambios*®: El proceso de regionalizacion y los cambios en
el modelo de administracion pablica. Consideramos que a partir de estas dos tendencias es
posible caracterizar de manera critica algunos de los rasgos de una administracion de y
para el territorio que viene determinando los derechos de los pueblos indigenas sobre sus
tierras y territorios, y en especial sus derechos a ser consultados cada vez que se prevean

medidas administrativas que los afecten, asi como al manejo auténomo de los mismos.

Asi pues, en relacion con la tendencia hacia un proceso de regionalizacion en Colombia,
cabe decir que la misma es uno de los rasgos mas destacados introducidos por la
Constitucion Politica de 1991. Los fundamentos de este proyecto se encuentran, por un lado
en su articulo 1°, de acuerdo con el cual “Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales”, asi como en el articulo 287 cuando sefiala que “[1]as entidades
territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, y dentro de los limites de

la Constitucion y la ley”.

Dentro de las razones que explican la adopcion en Colombia de esta nueva concepcién
del ordenamiento territorial se encuentran no solo las aspiraciones regionales que
fundamentaron el paso de un sistema fuertemente centralista a uno que reconoce la

autonomia de los entes territoriales; junto a ello debe advertirse que un “propdsito

19 | as otras tendencias que analiza Restrepo son la Constitucionalizacion, la internacionalizacion, la
participacion, la despublificacion o iusprivatizacion y los cambios en los mecanismos de intervencion del
Estado.
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dominante de las reformas (fue el de) adecuar la estructura estatal a las demandas de la

»197 (Ramirez, 2000: 123). Esta aclaracion resulta

globalizacion y la apertura econdomica
especialmente importante para dotar de un contenido territorial las disputas que subyacen a
las demandas de los pueblos indigenas por una mayor autonomia, pues en el caso de estos,
se quiere sostener, la misma no debe entenderse exclusivamente adscrita a las politicas de

descentralizacion administrativa formuladas en los distintos gobierno posteriores a 1991.

Una mirada a los PND y los documentos Conpes de los gobiernos posteriores a 1991
permite advertir como, al igual que en el caso del derecho de propiedad, el reconocimiento
del derecho de los pueblos indigenas a una verdadera autonomia que incluya la de sus
formas propias de planificacion y aprovechamiento de los recursos’®, aunque
nominalmente mencionada en las secciones étnicas de varios de estos PND*®, ha sido en la
practica reducido a la insercion de los resguardos indigenas en unas politicas de
descentralizacion que, enfocadas en reconocer cierta autonomia fiscal a estos pueblos,
invisibilizan los efectos de la configuracion de un ordenamiento territorial orientado a

satisfacer las necesidades de la globalizacion econdmica.

Revisemos entonces algunos aspectos recogidos en estos PND que ilustran al respecto.
Durante los primeros afios de vigencia de la Constitucion de 1991, la implementacion de la
descentralizacion mediante un proyecto de “apertura regional” fue uno de los objetivos
centrales del nuevo modelo de desarrollo propuesto en el PND del gobierno Gaviria. En
este marco fue formulado, por un lado, un “Programa de Desarrollo Territorial”?® cuyo

objeto fue el de la “consolidacidn del proceso de descentralizacidn técnica, administrativa y

Y97 «“Uno de los efectos generados por la globalizacion econdmica en el interior de los Estados ha sido la
conformacion de bloques regionales para poder asumir la competencia proveniente desde el exterior y para
convertirse en actores competitivos en el mercado internacional. Asi, paraddjicamente, la respuesta estatal a la
globalizacion ha sido la “glocalizacion”, que, en el ambito juridico, implica un traslado de funciones,
competencias y recursos del Estado Nacional a los entes territoriales” (Restrepo, 2007: 44).

1% «Con posterioridad a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y como una forma de hacer uso de
su autonomia y de interpretar de acuerdo a sus particularidades el Articulo 330 de la Carta y luego lo definido
en la Ley 152 de 1994, diversos sectores organizativos y comunitarios indigenas fueron planteando la
necesidad de formular Planes Integrales de Vida en los cuales se reflejaran sus condiciones particulares,
requerimientos y propuestas alternas de desarrollo y de articulacion con la planeacién instituida a nivel de la
nacion y de las entidades territoriales” (DNP,2010:34).

99 En todos los PND expedidos desde el gobierno Samper se habla del reconocimiento y apoyo a los Planes
de vida de los pueblos indigenas.

200 Conpes 2521 de 1991.
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|201

fiscal™", mediante el fortalecimiento de las estructuras de planeacion, financiacion,

administraciéon y gestion publica de las entidades territoriales”, asi como fijadas las

. . p . 202
directrices de una “apertura y autonomia regional”

que permitieran ajustar la estructura
institucional del Estado a un modelo con mayor autonomia local, redefiniendo para ello las

funciones de los tres niveles territoriales.

Con posterioridad, tras el lugar permanente que ganan las cuestiones indigenas en los
PND a partir del gobierno Samper, es posible advertir dos aspectos en estos documentos:
por un lado, un proceso de descentralizacion que se extiende a los resguardos indigenas a
través de politicas orientadas mas que todo a fortalecer su capacidad de gestion sobre los

recursos girados desde el gobierno central®®

, y por el otro, un desconocimiento del derecho
de estos pueblos a la autonomia y control territorial, expresado tanto en la progresiva
implementacién de un modelo de desarrollo regional sustentado en la infraestructura y la
extraccion de recursos naturales, asi como en una falta de voluntad politica para la
conformacién de las Entidades Territoriales Indigenas, mediante la expedicién de la Ley

Organica de Ordenamiento Territorial®®*.

Algunas de las politicas que ilustran sobre este proceso de descentralizacion en los afios
noventa fueron el “Programa de Impulso al Desarrollo Institucional de la Naciéon y de la
Entidades Territoriales” propuesto en el PND del gobierno Samper®® y la estrategia de
profundizacion de la descentralizacion fijada en el PND de Pastrana®®®. Podemos citar asf

mismo como ejemplo de este proceso, la formulacion durante el primer mandato Uribe de

201 En este gobierno se expidié el decreto 1809 de 1993 que equipard los resguardos indigenas a los
municipios para efectos de su participacion en los ingresos corrientes de la nacion.

202 Conpes 2526 de 1991.

203 Con los Conpes 2809 de 1995, 2874 de 1996 y 2942 de 1997 expedidos en el gobierno de Ernesto Samper
se hizo por primera vez un seguimiento a las inversiones forzosas de los resguardos indigenas que en sectores
como salud, educacion y saneamiento basico ordenaba para entonces la Ley 60 de 1993.

24 |a LOOT serfa finalmente expedida en el gobierno Santos mediante la Ley 1454 de 2011. Alli sin
embargo no fueron conformadas las Entidades Territoriales Indigenas.

295 para su desarrollo fueron expedidos el Conpes 2788 de 1995 que adopté una “Politica de Consolidacion de
la Descentralizacion” y el Conpes 2981 de 1998 en el cual se establecid un programa para apoyar a los
departamentos y municipios en la formulacion, ejecucion y seguimiento de los planes de desarrollo.

2% Dos de las acciones propuestas en el marco de esta estrategia fueron la promocion de “un debate nacional
sobre la visién estratégica prospectiva de pais como condicidn para las definiciones sobre la ley orgénica de
ordenamiento territorial”, asi como la de propender por “una adecuada organizacion y uso del territorio”.
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una “Estrategia para el Fortalecimiento Departamental”®®’ y de una estrategia de desarrollo
regional para el aprovechamiento e integracion de zonas estratégicas como el Pacifico, la
Amazonia, la Sierra Nevada de Santa Marta y la Guajira, formulada en el PND de su

segundo mandato.

Una particularidad que por su parte se evidencia en la concepcion de la
descentralizacion que adopta el gobierno Santos, es el de una decidida articulacion entre
¢ésta y la interconexion del pais. A partir de alli, en el PND de este gobierno se concibid “la
constitucion de ejes y areas de desarrollo territorial alrededor de las infraestructuras viales y
de comunicacion, impulsando procesos de desarrollo regional en sus zonas de influencia”.
En este sentido, dicho PND establecié como uno de los criterios para seleccionar dichos
ejes y dareas de desarrollo territorial el de “la existencia de macroproyectos de
infraestructura y equipamientos con elevado impacto regional y que se podran constituir en
ejes de integracion entre centros urbanos y zonas de interés econdmico, social y ambiental
(redes viales, ferrovias, infraestructuras, transportes, comunicaciones, redes logisticas,

hidrovias, etc.)”.

Ahora bien, la otra de las tendencias del Estado moderno sefialadas por Manuel Restrepo
que quisiéramos abordar por su importancia en la configuracion actual en el pais de una
administracion del territorio, es aquella relativa a la transformacion del modelo de
administracion publica. Se trata de un proceso enmarcado en el proyecto de
“modernizacion del Estado”, mediante el cual se busca dotar a éste Ultimo de una
legitimidad basada méas que en la legalidad de sus actuaciones, en la eficiencia, la eficacia y

en general, la produccion de resultados en la gestion administrativa (Restrepo, 2007: 50).

En suma, puede decirse que la tesis tras este proceso de modernizacion del Estado y su
administracion consiste en afirmar que una economia que aspire ser dinamizada e

internacionalizada, debe contar con una administracion publica tecnificada y agil,

207 Conpes 3238 de 2003.
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especializada menos en la prestacion de servicios y més en regular® las condiciones que
permitan su adecuada prestacion bajo las reglas del mercado. La transformacion de la
administracion es por lo tanto un aspecto clave para entender la manera como el modelo de
desarrollo que se impulsa en Colombia es llevado a la practica, pues “lo importante ahora
es que los gobiernos disefien instrumentos racionales para la operacion efectiva de un
modelo global” (CECOIN, 2007: 31).

Pues bien, uno de los aspectos a través del cual se ha expresado en las politicas de los
gobiernos posteriores a 1991 este proceso de modernizacién del Estado es la formulacion
de politicas orientadas a reformar la administracion publica y promover medidas para su
racionalizacion. Quisiéramos sostener que este proceso ha impactado los derechos
territoriales de los pueblos indigenas en cuanto fundamento de un debilitamiento de la
politica ambiental y de lo que llamaremos la promocion de una “lectura eficiencista” del

derecho a la consulta previa.

Asi, asociada a la idea de competitividad, la reforma de la administracion publica y la
racionalizacion de tramites han sido dos de los objetivos recurrentes en los PND y los
documento Conpes expedidos por los gobiernos posteriores a la Constitucion Politica de
1991°®. En el marco de estas reformas para una administracion mas eficaz y de resultados,
tanto la institucionalidad ambiental y sus funciones de evaluacion y licenciamiento, como
el mecanismo de la consulta previa, han venido experimentando en afios recientes un

proceso de debilitamiento, flexibilizacidn y deslegitimacion respectivamente.

208 «I|]a desestatizacion de la funcién administrativa deriva en que el derecho administrativo tienda a ser de

contenido policial, pero también lo es que la intervencién del Estado permanece para regular los intereses
generales” (Restrepo, 2009: 67).

%% para mencionar algunos ejemplos de ello durante los afios noventa, podemos citar la expedicion en el
gobierno Gaviria de los Conpes 2493 de 1990 y 2610 de 1992 sobre “reforma del sector publico” y
“propuestas para agilizar y simplificar tramites” respectivamente y la inclusion que hizo el PND del gobierno
Pastrana dentro de sus “estrategias del cambio para construir la paz” de aquellas acciones orientadas a
eliminar la duplicidad de funciones y garantizar una eficiente prestacion de servicios. Asi mismo durante los
dos gobiernos de Uribe fueron expedidos los Conpes 3248 de 2003 sobre “renovacion de la administracion
publica” y 3292 de 2004 en el que se formul6 un “Proyecto de racionalizacion y automatizacion de tramites”
con un fuerte enfoque empresarial.
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En relacion con el debilitamiento de la institucionalidad ambiental, tal como sefala el ex
ministro de ambiente Manuel Rodriguez Becerra (2013), el mismo se produjo en el presente
siglo de la mano de los malos resultados que trajo la fusion en el afio 2003 del Ministerio

de Ambiente y el Ministerio de Desarrollo?*°

y luego la sustraccion en el afio 2012 de su
funcion de licenciamiento ambiental mediante la creacion de la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales — ANLA. Por otro lado, en cuanto al proceso de flexibilizacion de
los procedimientos administrativos de licenciamiento ambiental, el mismo ha respondido,
como sefiala Rodriguez G.A. (2011:3) a los “intentos para modificar, restringir o limitar la
funcién de las licencias ambientales, como puede evidenciarse a traves de las normas sobre
supresion de tramites o a través de procesos que hacen desaparecer el proceso de

evaluacion ambiental”.

Ahora, de lo anterior desprende no solo un mayor riesgo de afectacion para el ambiente
por causa de la lectura débil del principio ambiental de prevencidn que a esta tendencia
resulta inherente; articulado a ello, en cuanto mecanismo de participacion de los pueblos
indigenas dentro de los procedimientos administrativos de licenciamiento ambiental, el
derecho fundamental de consulta previa ha pasado a ser blanco de quienes desde el Estado
y el empresariado, promueven politicas de celeridad y eficiencia. De alli que hablemos de
una lectura eficiencista de este derecho fundamental, pues en el marco de tales politicas, la
consulta previa pareciera ser mas un medio, un instrumento 0 mero procedimiento, y no un
fin con el cual se garantiza la integridad étnica y cultural de los pueblos indigenas. Para
ilustrar acerca de lo anterior, la tabla No. 3 muestra con corte al afio 2012 el bajo nimero de
consultas previas que se han llevado a cabo en el pais, confrontado ello con un elevado

211

nimero de licencias ambientales®'! otorgadas por la autoridad nacional en la materia®*.

210 Esta fusién se enmarcé en la politica del PND del gobierno Uribe de austeridad y reduccién del gasto
publico.

*!1 Sj bien el Convenio 169 obligaba a al Estado colombiano a realizar consultas previas desde el momento
mismo de su aprobacion mediante la ley 21 de 1991, es con la Ley 99 de 1993 que este mecanismo se
introduce como un deber estatal dentro del trdmite de licenciamiento ambiental. Asi, el articulo 76 de esta Ley
dispuso: “[l]a explotacion de los recursos naturales deberd hacerse sin desmedro de la integridad cultural,
social y econémica de las comunidades indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de
1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional y las decisiones sobre la materia se tomaran, previa
consulta a los representantes de tales comunidades”.

22 Fye tras la expedicion de la Ley 99 de 1993 que fue organizado en el pais un Sistema Nacional Ambiental
y con ello creado un Ministerio del Medio Ambiente cuya funcion de licenciamiento ambiental desde el afio
2011recae sobre la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA.
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Tabla No. 3

Afio Licencias Consultas previas
1993 67 0
1994 148 6
1995 116 6
1996 108 6
1997 92 10
1998 81 11
1999 83 6
2000 49 4
2001 67 11
2002 62 4
2003 92 0
2004 152 3
2005 279 1
2006 201 21
2007 102 16
2008 93 10
2009 95 8
2010 150 16
2011 170 7
2012 124 10
TOTAL 2331 156

Fuente: tabla elaborada por Rodriguez G.A. (2014:140) con informacion del MADS y la ANLA.

De alli que podamos advertir en relacion con este derecho dos fendmenos concurrentes y
a la vez opuestos: por un lado, su posicionamiento en el discurso institucional y la
formulacién de politicas, y por el otro, su desconocimiento por parte del Estado, bien
mediante la expedicion de disposiciones normativas restrictivas de los estandares que hoy

condicionan su pleno ejercicio, bien mediante la omision de su realizacion.

Como ejemplos de lo anterior podemos mencionar como al tiempo de que el gobierno
Pastrana expidid el Decreto 1320 de 1998 en el cual se buscO reglamentar el derecho
fundamental de consulta previa para los casos de la explotacion de recursos naturales en los
territorios de los pueblos indigenas y afrodescendientes inobservando las disposiciones del

Convenio 169 de la OIT, el mismo expidié normas como los Decreto 266 de 2000 y 1728
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de 2002 orientados a la optimizacion de los tramites de licenciamiento y la reduccion de los

proyectos que los requerian (Rodriguez, 2011:4).

Otro tanto cabria advertirse sucedié durante los dos gobiernos Uribe y el de Santos. En
los primeros fueron expedidas normas como el Decreto 1180 de 2003, 1220 de 2005 y 2820
de 2010 que significaron modificaciones sustanciales al régimen de licencias ambientales
que incluyeron la no exigibilidad de las mismas para algunos proyectos, entre otras, en
materia de infraestructura e hidrocarburos (Rodriguez, 2011), al tiempo que se siguio dando
aplicacion al Decreto 1320 a pesar de haber sido ordena su inaplicacion en sentencias de la

Corte Constitucional y recomendaciones de organismos internacionales.

Finalmente, podemos mencionar como un buen ejemplo de estas tendencias en el
gobierno Santos, la expedicion del Conpes 3762 de 2013 sobre “Lineamientos de politicas
para el desarrollo de proyectos de interés nacional y estratégico — PINES” en el que la
consulta previa y los tramites ambientales son considerados como “dificultades que afectan
la agilidad y viabilidad del desarrollo de los proyectos™®® asi como la Directiva
Presidencial No. 10 de 2013 “Guia para la realizacion de consulta previa” y el Decreto
2613 del mismo afio “por el cual se adopta el Protocolo de Coordinacion Interinstitucional
para la consulta previa”, este Ultimo en el cual el momento de realizacion de la consulta se
ajusta a las necesidades de los procedimientos administrativos de los proyectos, obras o

actividades.

Conclusiones

En tanto escenario de implementacion de los derechos territoriales de los pueblos
indigenas, la formulacion de politicas publicas se constituye en un ambito de accién
gubernamental no desprovisto de disputas. Un analisis de lo que ha sido el proceso de

incorporacion en los Planes Nacionales de Desarrollo - PND y los Documentos Conpes de

23 Uno de los objetivos trazados en este Conpes fue el de “Definir mecanismos y establecer medidas que
contribuyan a racionalizar, y optimizar los procedimientos y tramites que se adelanten en la estructuracion y
ejecucion de los PINES, incluyendo mecanismos de fortalecimiento institucional”
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las cuestiones indigenas, y en especial de las relativas a sus derechos territoriales, permite
advertir como el reconocimiento de estos derechos paso de ser la temética central en las
politicas de administracion sobre estas poblaciones, a ser articulado a partir de 1991 a un
proyecto de desarrollo fundado en la extraccién de los recursos naturales y la interconexion

del territorio en perjuicio de la eficacia de los mismos.

Lo anterior permite afirmar que la superacion de un déficit de implementacion de los
derechos territoriales de los pueblos indigenas no puede entenderse exclusivamente
circunscrita a la formulacion de politicas diferenciales y concertadas o consultadas, asi
como al establecimiento de partidas presupuestales fijas como mecanismo que incorpora
los territorios indigenas a la estructura administrativa del Estado. La transversalidad del
principio de la diversidad étnica y cultural en la formulacion de las politicas es entonces un
presupuesto necesario para hacer de estos instrumentos de planificacion de la accion
gubernamental, verdaderas herramientas de reconocimiento de los derechos territoriales

indigenas y no meras conquistas simbdlicas y discursivas.
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CAPITULO IV

EL DERECHO AL TERRITORIO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN LAS
DECISIONES DE LOS JUECES: LA JUDICIALIZACION DE LAS DISPUTAS
TERRITORIALES INDIGENAS.

Puede afirmarse que una consecuencia de lo que Victor Toledo (2005) ha identificado
como la culminacion de un periodo de reconocimientos de los derechos de los pueblos
indigenas en el derecho internacional y estatal en Latinoamérica, ha consistido en la
configuracién de una nueva etapa centrada ahora en las disputas por la eficacia de los
mismos. En los dos capitulos anteriores buscabamos exponer como esas “insuficiencias,
inadecuaciones, ineficiencias y escasa ejecutividad de los estatutos indigenas” (Toledo,
2005: 73) que describen el nuevo escenario de estos derechos, han encontrado una
manifestacion en el Estado colombiano en el marco de las funciones legislativa y

administrativa en los afios de vigencia de la Constitucion Politica de 1991.

En el presente capitulo nos centraremos ahora en exponer la que ha sido una expresion
de ese nuevo escenario de disputas por la efectividad de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas: su judicializacion. Auspiciados por la revalorizacién que adquieren en
cuanto dinamizadores de los derechos humanos, los jueces han protagonizado un papel
clave en la definicion de los contenidos y alcances de los derechos étnico-territoriales. Tal
como se vera a traves de una mirada al caso de los pueblos indigenas, este protagonismo
judicial ha terminado en no pocas ocasiones por adecuar el rol legislativo y administrativo a
la vigencia de un Estado diverso étnica y culturalmente; recurriendo para ello a la fuerza
normativa de la Constitucion Politica, y en algunas ocasiones a los estdndares que imponen
los instrumentos internacionales en la materia y sus interpretaciones por 6rganos judiciales

supraestatales.

Con ello en mente, a continuacion haremos una presentacion que estara constituida en
dos partes. En la primera de ellas se buscara ubicar al lector en el contexto de la funcion
judicial tras la aprobacion de la Constitucion Politica de 1991, lo cual incluira una breve

referencia a la apropiacion que de su uso han hecho los pueblos indigenas como litigantes
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estratégicos de sus derechos. Por su parte, en una segunda seccion nos ocuparemos de
ilustrar sobre la que ha sido una configuracién judicial de los derechos territoriales
indigenas a través de las cuatro categorias de analisis que venimos abordando en cuanto
constitutivas de éstos derechos; esto es: Propiedad sobre la tierras y los recursos, autonomia
y ordenamiento territorial, participacion y consulta previa, y derechos territoriales en el

marco del ordenamiento ambiental.

1. Lafuncidn judicial y los derechos indigenas en la Constitucion Politica de 1991.

Uno de los aspectos mas notables que introdujo en el ordenamiento juridico colombiano
la Constitucion Politica de 1991, fue el de haber procurado un fortalecimiento y
reorganizacion de la rama judicial del poder publico; objetivo este que tuvo como dos de
sus méas destacadas expresiones la adopcion, por un lado, de varios principios y derechos
fundamentales relativos a la administracion de justicia?** (Julio, 2003: 168) y, por el otro, la
creacion de un tribunal constitucional encargado de “la guarda de la integridad y

supremacia de la Constitucion” (articulo 241 CP).

Si bien el proceso de consolidacion de un sistema de control constitucional por via
judicial®®® se remonta en Colombia a las facultades que en esta materia otorgaran a la Corte
Suprema de Justicia y al Consejo de Estado los Actos Legislativos 3° de 1910, 1° de 1945y
1° 1968 (Julio, 2003); lo cierto es que fue solo gracias a la revalorizacion de la fuerza
normativa de la Constitucion producida con la reforma de 1991 (articulo 4° CP), que la
misma comienza a ser apropiada y exigida en su cumplimiento por el ciudadano de a pie.
Para comprender lo que fue este “transito” del control constitucional resultan ilustrativas la

siguientes palabras de Cepeda (2003) (citado por Quinche (2010,518):

24 Alexei Julio (2003) diferencia entre tres tipos de principios: 1) principios que rigen la administracién de
justicia, 2) principios estructurantes del poder judicial y 3) derechos fundamentales y principios que rigen los
procedimientos judiciales. (168-183).

215 Existen de acuerdo con Quinche (2010: 512-516) cuatro tipos de control constitucional en virtud de quien
lo ejerce: el control ciudadano ejercido principalmente por via de las acciones publicas, el control ejecutivo
gjercido por el Presidente de la Republica mediante la objecidn a los Proyectos de Ley, el control legislativo
propio de los tramites de las leyes y el control judicial que ejercen por un lado de manera concentrada la Corte
Constitucional (control principal) y el Consejo de Estado (control residual), y por el otro, de manera difusa
los jueces de diferente jerarquia y especialidad al conocer sobre la accion de tutela.
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Es cierto que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia entre 1886 y 1991 fue
demasiado deferente frente al poder presidencial, poco sensible al desarrollo de los derechos
constitucionales y se qued0 rezagada, tanto respecto de la evaluacion del derecho
constitucional en occidente durante la segunda posguerra, como ante las expectativas de
numerosos grupos sociales que dejaron de ver en la Constitucién una garantia de que sus
peticiones serian escuchadas.

La Constitucion Politica de 1991 si posibilitd por lo menos la generacién de esas
expectativas que sefiala Cepeda; el uso expandido que desde entonces han hecho los
diferentes sectores sociales, incluidos los grupos eétnicos, de las acciones publicas de
inconstitucionalidad (articulos 4, numeral 6; 40 y numerales 1 y 5 articulo 241 CP), tutela

(articulo 86 CP), popular y de grupo®'®

(articulo 88 CP), demuestra como tras su aprobacion
tomo fuerza en estos mismos sectores la idea de una apropiacion de la Constitucion como
estrategia para controlar el ejercicio del poder y reivindicar sus derechos humanos
fundamentales, econdémicos, sociales y culturales y colectivos ante sus abusos. Dicho de
otra manera, con la aprobacion de la Carta fundamental de 1991 se abri6 paso la

consolidacion de un verdadero “control constitucional ciudadano” (Quinche, 2010:513).

Con el tiempo, asi como en otros muchos asuntos del orden constitucional, los relativos
a la interpretacion y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas comenzaron en el
marco de este nuevo panorama juridico a ser objeto de sendos desarrollos jurisprudenciales.
Al margen de la discusion sobre la fuerza vinculante de los mismos en un sistema de
marcada tradicién romano-germanica como el nuestro?"’, lo cierto es que el hecho de que el
estudio de estos desarrollos resulte hoy una tarea ineludible para los distintos operadores
juridicos en esta y otras materias, deja al descubierto la revalorizacion social y normativa

que ha tenido en el pais el precedente judicial como fuente del derecho (L6pez, 1999: 123).

La existencia y consolidacion de un “cuerpo” o precedente jurisprudencial relativo a los
derechos indigenas sobre sus tierras y recursos, a la autonomia, a la Consulta Previa y al
Consentimiento Libre Previo e Informado - CLPI se fue constituyendo con el tiempo en una

referencia a la que cada vez mas habrian de acudir estas poblaciones para la defensa de sus

216 Sj bien en un momento inicial de la jurisprudencia de la Corte Constitucional tuvo asiento una
interpretacion que asocio la proteccion de derechos territoriales indigenas con la de derechos colectivos (ver
la Sentencia T-405 de 1995), con el tiempo se fue decantando con claridad su caracter fundamental.

217 \/éase Bernal P., (2008). El derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado (pp.151-176).
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derechos territoriales. Un aspecto clave para comprender lo que ha sido dicha consolidacion
en nuestro medio, lo constituye la interpretacion y aplicacion de un bloque de

constitucionalidad®®

, compuesto en materia de derechos indigenas, de acuerdo con los
alcances dados por la Corte Constitucional a los articulos 93 y 94 de la Carta, por los
derechos contenidos en el articulado mismo de la Constitucién, como por aquellos
establecidos en instrumentos internacionales adoptados por Colombia en materia de

derechos de los pueblos indigenas, como el Convenio 169 de la OIT?,

Ahora bien, articulada a estos cambios juridicos se produjo una transformacion en las
estrategias e instancias a traves de las cuales los pueblos indigenas emprenderian en
adelante la exigibilidad de sus derechos. Por un lado, conscientes de lo que ofrecia esta
nueva concepcion politica del derecho y apoyados en una Carta fundamental que gracias a
su novedoso “cardcter contencioso”, “intenta hacerse valer en los estrados judiciales”
(Quinche, 2010: 17-18); sin renunciar a la lucha politica, los pueblos indigenas le apostaron
una vez mas al litigio de sus derechos. Junto a ello, una escasa eficacia de los derechos
étnicos y en particular de los derechos territoriales entre los legisladores y las autoridades
administrativas, terminaria por reforzar con el tiempo la relevancia de las interpretaciones

judiciales en el ejercicio de sus funciones.

1.1. El litigio estratégico de los pueblos indigenas.

La apuesta de los pueblos indigenas por la Constitucion Politica de 1991 parece haber
sido también, visto desde hoy, un compromiso de estas poblaciones con el aprendizaje y
apropiacion de los derechos y las herramientas disponibles para su exigibilidad. De alli
cémo, jalonada por las expectativas que recaian sobre una carta de derechos
constitucionales étnicos nutrida ademas por aquellos recogidos en el Convenio 169 de la

OIT; se abrié paso entre los indigenas, las ONG Yy los sectores académicos que coadyuvan

218 Sobre la configuracion jurisprudencial de esta nocién al interior del ordenamiento juridico colombiano
véase a Uprimny (2001). El Bloque de Constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurisprudencial y un
ensayo de sistematizacion doctrinal” en Compilacion de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e Internacional.
Bogota, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos Vol
I

219 Sentencia SU-383 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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sus causas, la idea de litigar sus derechos. Hablamos de un litigio ya no de caracter
exclusivamente civil o administrativo, como muchas de las causas a las cuales desde los
tiempos coloniales debieron hacer frente y en las cuales fueron reiteradas aquellas trabadas
para defender sus territorios; propio de un nuevo contexto juridico, hablamos aca de la

justiciabilidad de esos mismos derechos, ahora en cuanto derechos humanos.

De esta manera, animados por el nuevo panorama de la justicia constitucional, asi como
por el fortalecimiento de las instancias internacionales dedicadas a la defensa y promocion
de los derechos humanos, los pueblos indigenas articularon sus demandas de derechos al
ejercicio de un litigio estratégico de interés publico o también llamado litigio de alto
impacto. Fundado en una perspectiva cognitiva y practica del derecho que Ilo
instrumentaliza como herramienta de reconocimiento y posicionamiento publico de los
derechos, este tipo de litigio ha permitido a los pueblos indigenas y a otros sectores sociales
vulnerables o minoritarios de la sociedad, situar en las agendas publicas el debate sobre el

reconocimiento y/o implementacién de sus derechos®®.

Sobre la finalidad del litigio estratégico o de alto impacto, el Centro de Estudios Legales
y Sociales — CELS (2008:25), sefiala lo siguiente:

El planteo en el &mbito judicial de conflictos publicos o que trascienden lo individual intenta
introducir temas en la agenda del debate social, cuestionar los procesos de definicion, los
contenidos, sus potenciales impactos sociales y la implementacion de politicas de Estado. En
ocasiones, este tipo de litigio busca, ante la omision estatal, activar procesos de toma de
decision de politicas publicas o impulsar reformas de los marcos institucionales y legales en
que éstas se desarrollan.

Desde esta perspectiva, podemos decir que entendido como estratégico, este tipo de
litigio le apunta a situar el debate de los derechos en los diversos &mbitos del Estado. El
mismo expresa una forma de ejercer el derecho transversal al ejercicio del poder y en esa
medida, una forma politica de concebirlo. El litigante estratégico se ubica de esta manera en

la postura de quienes ven en el derecho una potencial herramienta de emancipacion

220 Este ha sido también el caso de los derechos de la poblacion LGBTI. Sobre el particular ver Quinche M. &
Pefia R. (2013) EI derecho judicial de la poblaciéon LGBTI y de la familia diversa. Bogota: Legis y
Universidad del Rosario.
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social®?; éste entiende, sin embargo, “que si los jueces producen algin cambio ello no lo
logran solos sino gracias a ciertas condiciones favorables que dependen de la participacion

de otros actores sociales e institucionales” (Uprimny & Villegas, s.f.: 9).

La justiciabilidad de los derechos de los pueblos indigenas ha sido uno de los objetivos
mas recurrentes del litigio estratégico adelantado en América Latina durante los dos Gltimos
decenios (Coral, Londofio & Mufioz; 2010:66). Lo anterior se ha hecho evidente, por un
lado, en el marco de los sistemas internacional y regional de derechos humanos desde los
cuales los pueblos indigenas, en articulacion con numerosas organizaciones y siguiendo
distintos tipos de estrategia, han conseguido no solo importantes reconocimientos
judiciales, sino en esencia mantener vivo el interés internacional sobre los debates relativos

a los avances y retrocesos en el ejercicio de sus derechos®??.

Otro tanto ha sucedido en Colombia, en donde muchos de los avances relativos al
reconocimiento y la implementacion de los derechos sobre el territorio, la autonomia y la
participacion, se han producido si en gran parte gracias a los desarrollos jurisprudenciales
de la Corte Constitucional, pero siempre como resultado de un permanente ejercicio de los
derechos politicos a través de la acciones juridicas y su visibilizacion internacional, las
movilizaciones publicas, el cabildeo, la difusion cultural o la conformacion de redes junto a

diferentes actores politicos, académicos y no gubernamentales.

Tal vez lo anterior pueda entenderse mejor si se recapitulan las luchas sociales y
politicas de los pueblos indigenas tras los reconocimientos juridicos cuyo cumplimiento al
dia de hoy éstos reivindican. La Constitucién Politica de 1991 fue asumida por estos
pueblos como uno mas de esos reconocimientos y en tal sentido, ahora fortalecidos como

sujetos politicos, comenzaron a ejercerla. EI de un litigio estratégico con fuerte contenido

221 Al respecto véase Uprimny R., Villegas Mauricio (s.f.). Corte Constitucional y emancipacién social en
Colombia. Disponible en  http://www.scribd.com/doc/86660796/VillegasUprimny2-Version-completa-
espanol-1-2

222 Dentro de las estrategias e instancias utilizadas se encuentran la presentacion de solicitudes de audiencias
temadticas ante la CIDH, la presentacion de medidas cautelares o de tramites de casos ante ese mismo
organismo, asi como el envio de comunicaciones e informes al Relator Especial sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de la ONU.
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constitucional resulta ser entonces un nuevo momento en una historia de uso politico del

derecho por parte de los pueblos indigena en Colombia®®.

Finalmente debe sefialarse como el litigio estratégico de los pueblos indigenas ha
perseguido distintos objetivos y empleado diversas herramientas. Retomando la
clasificacion entre los diferentes conceptos de litigio estratégico construida por Coral,
Londofio y Muiioz (2010) a partir de su mirada a las experiencias latinoamericanas,
consideramos gue en el caso de los pueblos indigenas de Colombia los fines y los medios
encajan en mas de una de las categorias alli presentadas. Asi, propio también de las
dinamicas que adopta el desconocimiento de derechos (accion u omisién), unas veces las
estrategias han buscado cambios estructurales®*, otras la prevencion de dafios ambientales
en sus territorios o simplemente el reconocimiento de sus derechos de identidad étnica;
siempre eso si intercalando entre las acciones juridicas, politicas, académicas y

comunicacionales.

2. Laproteccion judicial de los derechos territoriales indigenas en Colombia.

Resultado de la ausencia de una lectura transversal del principio de la diversidad étnica
y cultural de la Nacion en el marco de las funciones legislativa y administrativa del Estado
colombiano, gran parte de los avances producidos en el pais en cuanto al reconocimiento
juridico de los derechos territoriales de los pueblos indigenas se debe a un creciente
protagonismo de la jurisdiccién constitucional. Ello ha sido en gran medida el reflejo de la
revalorizacion del papel de los jueces frente a la garantia y eficacia de los derechos

humanos producida tras la aprobacién de la Carta Politica de 1991.

223 «Las comunidades que han interpuesto la accién de tutela se caracterizan por estar vinculadas desde tiempo
atras al sistema nacional. Han tenido grandes luchas para conseguir la tierra, han hecho resistencia a los
misioneros, han buscado maneras propias para proteccion de lugares sagrados, han enfrentado a colonos, etc.
Estas practicas las han orientado para hacer valer sus derechos de acuerdo a leyes nacionales vigentes”
(Sénchez, 2010: 170).

224 Dentro de ello podemos sefialar su permanente participacion en foros sobre politicas estatales relativas a
las soluciones del conflicto armado y el desplazamiento por ejemplo, asi como en calidad de coadyuvantes o
intervinientes en las acciones juridicas sobre politicas como la extractiva que son adelantadas desde otros
sectores sociales, académicos y no gubernamentales.
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Se trata también a nuestro modo de ver, de un proceso de apropiacion y fortalecimiento
de la “ciudadania indigena”, como resultado de la apuesta que estas poblaciones han venido
haciendo por dinamizar y dar valor a ese ‘“cardcter contencioso” que Quinche (2010)
advierte como uno de los rasgos propios de la fuerza normativa de la Constitucion Politica
de 1991. Puede sostenerse asi de manera general, que como resultado de la revalorizacion
de esta eficacia normativa de la Constitucion, asi como de la adopcién en ella de una carta
de derechos y un conjunto de acciones puablicas orientadas a su garantia, se produjo en
Colombia un fortalecimiento de lo que Santos (2004) llama una “funcidn politica de los

jueces”; y agregariamos, de los jueces constitucionales.

En efecto, tras la legitimidad que adquiere en el imaginario juridico de la poblacion el
ejercicio de acciones como la tutela y constitucionalidad, fue posible no solo la “conciencia
de derechos y la afirmacién de la capacidad para hacer la reivindicacion de los mismos, y
en ese sentido (...) una forma de ejercicio de la ciudadania y de la participacion politica”;
junto a ello se permitio una “legitimacion del poder politico en su conjunto”, pues el activo
rol que desde entonces adquirio la jurisdiccion constitucional en relacion con los derechos
humanos, demuestra que en el pais “la garantia efectiva de esos derechos fue politicamente
distribuida por los poderes ejecutivo y legislativo, por un lado, encargados de la creacién de
los servicios y de las partidas presupuestales, y por el poder judicial como recurso de

instancia ante las violaciones del pacto de garantia, por otro” (Santos, 2004:116).

De esta manera, puede afirmarse que tras la aprobacion de la Constitucion Politica de
1991 se ha desencadenado en materia de derechos de los pueblos indigenas —incluidos
aquellos relativos a sus tierras y territorios — un acelerado proceso de judicializacion de sus
demandas. Con ello, la configuracion de estos derechos, otrora principalmente desarrollada
en el marco de contenidos legales y administrativos, se ha visto permeada de manera
importante por la vigencia que a través de los fallos judiciales del maximo tribunal de lo
constitucional, adquieren los derechos y principios previstos en esta materia tanto en la
Constitucién, como en los instrumentos internacionales y regionales que ya se han

estudiado.
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A esto ultimo habria que agregar la incorporacion que ha hecho la Corte Constitucional
en varios de sus fallos de los estandares de proteccidn de estos derechos desarrollados por
la jurisprudencia de la Corte IDH. Ademéas de la proteccion concreta de los derechos
territoriales de pueblos indigenas que han sido parte en procesos de su conocimiento, la
importancia de las sentencias de la Corte IDH se explica también por el hecho de ser éstas,
fruto de una labor interpretativa autorizada de la Convencién Americana. Ello supone para
el caso colombiano, en palabras de la Corte Constitucional, que a la luz del mandato del
articulo 93 de la carta politica del afio 1991, segun el cual los derechos y deberes
consagrados en ella deben interpretarse de acuerdo con los “tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”, las interpretaciones realizadas por la Corte
Interamericana “constituye(n) un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido

oo 225
de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales”““".

Pues bien, en este apartado se buscard dar cuenta de los aportes de la jurisprudencia
constitucional en cuanto al reconocimiento y eficacia de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas en nuestro pais. Para ello se hara referencia a su desarrollo desde cinco
perspectivas: cuatro correspondientes a los criterios de analisis desde los cuales venimos
exponiendo las distintas expresiones de estos derechos, esto es: propiedad sobre la tierra y
los recursos; autonomia y ordenamiento territorial; participacion, consulta previa y
derechos territoriales en el marco del ordenamiento ambiental. Una quinta perspectiva
correspondera a otro de los factores que también venimos sosteniendo, ha sido
determinante en la falta de implementacion de los derechos de los pueblos indigenas: el

conflicto armado interno.

2.1. Propiedad sobre la tierray los recursos.

Dos de los aspectos abordados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional que
consideramos centrales para entender lo que ha sido el rol judicial en el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos son: 1. el reconocimiento

de la naturaleza fundamental del derecho de propiedad colectiva y 2. el desarrollo de la

225 Sentencia de la Corte Constitucional C-010 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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nocion de territorio. A continuacion se hace entonces referencia a algunos fallos en los

cuales han sido abordados estos aspectos.

2.1.1. La propiedad colectiva como derecho fundamental.

La naturaleza fundamental del derecho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas
ha sido ya reiteradamente reconocida por la Corte Constitucional®?®. Un primer paso en esa

2?27 en donde para tutelar los derechos

direccioén se produjo con la sentencia T-428 de 199
de la comunidad indigena Embera Chami de Cristiania (Antioquia) frente a su vulneracion
por las afectaciones geoldgicas ocasionadas por una obra de infraestructura vial; se le dio al

derecho de propiedad un valor constitucional y articulado a la integridad étnica y cultural:

[Els evidente que desde el punto de vista del derecho en el que se funda cada interés, las
pretensiones de la comunidad indigena poseen un mayor peso. Mientras que su interés se
funda en el derecho a la propiedad, al trabajo y al mantenimiento de su integridad étnica y
cultural, el interés del resto de la comunidad esta respaldado en el derecho a la terminacion de
una obra concebida para el beneficio econémico de la region.

En sintesis, el interés de la comunidad indigena posee una legitimacion mayor, en la medida
en que estd sustentado en derechos fundamentales ampliamente protegidos por la
constitucion.

3?28 que la Corte Constitucional

Posteriormente, fue en la sentencia T-188 de 199
reconocié por primera vez de manera expresa la naturaleza fundamental del derecho de
propiedad colectiva. En este fallo la Corte, al tutelar el derecho de la comunidad indigena
Paso Ancho (Departamento del Tolima) a obtener respuesta del INCORA frente a la
solicitud de titulacién de tierras de resguardo elevada por sus autoridades, interpretd la
naturaleza fundamental de este derecho a partir de la aplicacion de la Ley 21 de 1991,

aprobatoria del Convenio 169 de 1989:

El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indigenas reviste una
importancia esencial para las culturas y valores espirituales de los pueblos aborigenes. Esta
circunstancia es reconocida en convenios internacionales aprobados por el Congreso (Ley 21
de 1991), donde se resalta la especial relacion de las comunidades indigenas con los

226 Entre otras ver las sentencias T-188 de 1993, SU-510 de 1998, T-525 de 1998, T-013 de 2009 y T-235 de
2011.

227 M.P. Ciro Angarita Baron.

228 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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territorios que ocupan, no solo por ser éstos su principal medio de subsistencia sino ademas
porgue constituyen un elemento integrante de la cosmovisién y la religiosidad de los pueblos
aborigenes.

[...]

Lo anterior permite ratificar el caracter fundamental del derecho de propiedad colectiva de
los grupos étnicos sobre sus territorios.

Adicional al Convenio 169 de la OIT, otras fuentes juridicas a partir de las cuales la
Corte Constitucional ha justificado la naturaleza fundamental del derecho de propiedad
colectiva de los pueblos indigenas son la Constitucién Politica y de manera mas reciente la
jurisprudencia de la Corte IDH. Un ejemplo de ello es la sentencia T-282 de 2011, en donde
a partir de ambas fuentes la Corte tuteld los derechos fundamentales de 120 familias de las
etnias Nasa (Paéz) y Yanacona, ante su inminente desalojo por parte de una autoridad local
del predio que se vieron abocados a ocupar tras su arribo a la ciudad de Cali como
desplazados de la violencia. En referencia al derecho fundamental de propiedad de estas
familias sobre sus tierras, el alto tribunal sefial6 por un lado, las normas constitucionales en

que el mismo se funda:

El derecho a la propiedad colectiva de la tierra o al territorio colectivo se desprende, en el
orden interno, del articulo 329 Superior, que atribuye el caracter de propiedad colectiva al
territorio de los resguardos, en armonia con el articulo 58 que ordena proteger todas las
formas de propiedad; y el articulo 63 constitucional, que atribuye a los citados territorios las
cualidades de inembargables, inalienables e imprescriptibles. (Cursiva original)

Adicional a ello, en el mismo fallo la Corte trajo a colacién la sentencia de la Corte IDH

en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua®?®:

[...] Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.

223 Corte IDH (Corte Interamericana de Derechos Humanos) [2001] Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto.
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Finalmente, es de sefialar como este caracter fundamental del derecho de propiedad
colectiva ha sido el sustento de fallos en los que la Corte Constitucional ha puesto de
presente la importancia que para su realizacion revisten los procedimientos administrativos

de titulacion de resguardos®*° 8>,

. Asi, podemos citar al respecto la sentencia T-652 de 199
en la que este alto tribunal sefial6 que, en cuanto constitutivo de su derecho fundamental de
propiedad colectiva, la legalizacion de las tierras del pueblo Embera-Katio del Alto Sind
mediante la titulacion de dos resguardos separados, derivaba en un desconocimiento de los
postulados del Convenio 169 de la OIT, y en especial, aquel que ordena a los Estados

respetar la conciencia e identidad indigena y tribal de estos pueblos:

[L]a Corte Constitucional ha reiterado el caracter fundamental del derecho a la propiedad
colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios, no sélo por lo que significa para la
supervivencia de los pueblos indigenas y raizales el derecho de dominio sobre el territorio
que habitan, sino porque él hace parte de las cosmogonias amerindias y es substrato material
necesario para el desarrollo de sus formas culturales caracteristicas®>>.

2.1.2. El reconocimiento del derecho al territorio.

Articulado al valor inmaterial a partir del cual la jurisprudencia constitucional ha
reconocido la existencia de un vinculo especial y diferenciado entre los pueblos indigenas y
las tierras en que su cultura se reproduce; un segundo aspecto importante en el desarrollo
judicial de estos derechos es el de habérseles otorgado un alcance que va mas alla de la
proteccién del derecho de propiedad circunscrito a una determinada porcion de tierra. Asi,
en algunos de sus fallos este alto tribunal ha protegido los derechos territoriales indigenas
no solo en cuanto respaldados en un titulo colectivo, sino como expresion del

reconocimiento a sus formas propias de entender y vivir el territorio.

%0 Sentencias T-652 de 1998 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y T-009 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub).

1 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

232 Sobre este mismo aspecto, en la sentencia C-510 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) la Corte
sefialé un marco definitorio de los procedimientos de titulacion de resguardos en cuanto diferenciados de los
adelantados para la titulacion de tierras a campesinos al sefialar que “[e]l derecho fundamental a la propiedad
colectiva de los grupos étnicos sobre los territorios que tradicionalmente habitan, comprende el derecho a la
constitucion del resguardo en cabeza del pueblo indigena (...) Ahora bien: las actuaciones administrativas
orientadas a constituir los resguardos deben partir del respeto por el derecho a la personalidad de cada uno de
los pueblos indigenas y raizales”.
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Sobre el particular podemos mencionar por un lado la sentencia T-634 de 19997

, enla
que al resolver la disputa por la violacion de los derechos fundamentales de la comunidad
indigena arhuaca, producida con la creacion del municipio de Pueblo Bello (Cesar), la

Corte Constitucional reconocio el caracter cultural del territorio:

Como dentro de la juridicidad occidental, es un contrasentido que la tierra sea sujeto del
derecho, entonces, hay que inferir que la Constitucion le otorga “derechos” es al territorio del
resguardo como una entidad que en su identidad no solo expresa parte de nuestra
nacionalidad colombiana, sino que es un concepto gque también se ubica en el terreno de la
cultura.

Al igual que el caréacter fundamental de la propiedad colectiva, el reconocimiento judicial
de la nocion de territorio se ha producido a instancias de la Corte Constitucional a partir de
su referencia al Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte IDH. Asi, por un
lado, en la sentencia T-955 de 2003%** el alto tribunal constitucional sefialé que el deber de
respeto a la diversidad étnica y cultural que sujeta al Estado colombiano, incluye en virtud
de los articulos 13 y 14 del Convenio 169 de la OIT, el de proteger “la totalidad del hébitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera.”
(Articulo 13):

Por ello el instrumento internacional en comento desarrolla ampliamente el derecho de estos
pueblos a que los Gobiernos i) determinen sus propiedades y posesiones mediante la
delimitacion de los espacios efectivamente ocupados, ii) salvaguarden sus derechos a utilizar
“las tierras gque no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia”; y iii) protejan
especial y efectivamente sus facultades de utilizar, administrar y conservar sus recursos
naturales

Por otro lado, en la sentencia T-617 de 2010°%

, al revisar la accion de tutela interpuesta
por la autoridad indigena de la comunidad de Tuquerres (Narifio) por la vulneracién de su
derecho a la autonomia judicial para juzgar a un agresor sexual de su comunidad, la Corte

Constitucional, referenciando la jurisprudencia de la Corte IDH, reiterd la proteccion de los

23 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
234 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
5 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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derechos territoriales indigenas en cuanto a su posesion ancestral y por tanto, sin perjuicio

de la existencia o no de un titulo juridico:

Para el tema que ocupa la Sala, es importante resaltar que el &mbito territorial de una
comunidad es el espacio donde se ejercen la mayor parte de los derechos de autonomia de las
comunidades indigenas; que la titularidad de ese territorio, de acuerdo con jurisprudencia de
la Corporacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, deriva de la posesion
ancestral por parte de las comunidades y no de un reconocimiento estatal.

Ahora bien, articulado a este reconocimiento “integral” del derecho al territorio, debe
sefialarse que la Corte Constitucional se ha referido en algunas de sus sentencias a la
propiedad de los recursos naturales existentes en sus territorios. Al respecto debe sefalarse
que tanto el Convenio 169 de la OIT como la Declaracion ONU de 2007 reconocen el
derecho de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales. El primero al disponer en su
articulo 15 que “[1]os derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes
en sus tierras deberdn protegerse especialmente”, sefialando asi mismo que “[e]stos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos™?®°. La segunda por su parte reconoce en
su articulo 26 que estos pueblos “tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion
espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros Yy oOtros recursos que

- . 237
tradicionalmente han poseido”. 3

A pesar de estos reconocimientos, es de sefialar cbmo a partir de este sensible aspecto de
los recursos naturales, la jurisprudencia constitucional ha fijado limites a los derechos
territoriales, mas precisamente en relacion con las facultades que de ellos derivan para los
pueblos indigenas. En tal virtud, en la misma se han fijado reglas para el aprovechamiento
tanto de los recursos sobre los cuales estos pueblos extienden su dominio colectivo, como

sobre aquellos del subsuelo sobre los cuales el Estado es titular por mandato constitucional.

2% \/er sentencia C-366 de 2001 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

27 Dentro de estos limites a los derechos territoriales podemos también mencionar el establecido mediante la
sentencia T-405 de 1993 (M.P. Hernando Herrera Vergara) en la cual se sefialé que el derecho de propiedad
colectiva debe ceder ante “el derecho a la soberania nacional y [...] la necesaria conservacion del orden
publico y la garantia fundamental de la seguridad de los habitantes del territorio colombiano en su vida,
honra, bienes, creencias, y deméas derechos y libertades”.
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Asi, en relacién con el primero de los casos puede citarse la sentencia T-380 de 1993%, en
donde la Corte Constitucional, al tiempo que tuteld el derecho de propiedad sobre los
recursos naturales renovables del pueblo indigena Embera-Catio de Chageradd (Antioquia)
vulnerado con ocasién de las explotacion maderera inconsulta en su territorio, hizo
referencia a los limites que sujetan la explotacion de estos recursos por parte de estos

pueblos:

El derecho de propiedad colectiva de los recursos naturales renovables que se encuentran en
sus territorios, no otorga una facultad omnimoda a los representantes de las respectivas
comunidades indigenas para disponer libremente de ellos. La autonomia de las autoridades
indigenas en el manejo de sus propios asuntos, en especial respecto del aprovechamiento de
los recursos naturales (CP art. 330), debe ser ejercida con plena responsabilidad (CP art. 95-
1). En favor de la comunidad indigena siempre podra aducirse la doctrina ultra vires frente a
actuaciones de sus autoridades que hayan dispuesto ilegal o arbitrariamente de las riquezas
naturales comprendidas en su territorio, y a las cuales por lo tanto se las debe despojar de
todo poder vinculante.

Por su parte, en relacion con la explotacion de los recursos naturales del subsuelo sobre
los cuales el Estado ejerce dominio en virtud del articulo 332 de la Constitucion Politica,
debe sefalarse que es rica la jurisprudencia de la Corte Constitucional que en aplicacion del
paragrafo del articulo 330%*° de la misma, lo ha planteado como un problema cuya solucién
pasa por la garantia del derecho a la participacién de los pueblos indigenas mediante la
realizacion de consultas previas. Este serd sin embargo otro de los criterios de analisis del

reconocimiento judicial de los derechos territoriales que se abordaran mas adelante.

Finalmente podemos sefialar que en jurisprudencia reciente la Corte Constitucional ha
dado una interpretacion amplia sobre el derecho de los pueblos indigenas al territorio. Asi,
en la sentencia T-009 de 2013%*%°, sefial6 que de acuerdo con las sentencias de esa
corporacion y la normatividad internacional en la materia, el del territorio es un concepto

que abarca a su vez multiples derechos®*:

2% M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

2% Dicho paragrafo dispone que “[I]a explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara
sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las decisiones
gue se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de
las respectivas comunidades”.

240 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

241 \/er también la sentencia T-236-12 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
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Si bien las reivindicaciones del territorio han girado principalmente en torno a la figura del
resguardo — incluso el articulo 63 superior se refiere expresamente a ellos -, el territorio
indigena no se agota alli. La Corte y el derecho internacional de los derechos humanos han
interpretado que el derecho al territorio comprende:

(i)  El derecho a la constitucién de resguardos en territorios que las comunidades
indigenas han ocupado tradicionalmente;

(ii)  El derecho a la proteccion de las areas sagradas o de especial importancia ritual y
cultural, incluso si estan ubicadas fuera de los resguardos;

(iti)  El derecho a disponer y administrar sus territorios;

(iif)  El derecho a participar en la utilizacion, explotacion y conservacion de los recursos
naturales renovables existentes en el territorio, y

(v)  Elderecho a la proteccion de las areas de importancia ecolégica.

(vi) El derecho a ejercer la autodeterminacion y autogobierno.

Es de anotar como este reconocimiento jurisprudencial de los derechos que en conjunto
componen el del territorio de los pueblos indigenas, se corresponde con lo establecido en la
Declaracion ONU de 2007, lo cual demuestra el valor normativo que de la mano de las
interpretaciones de la Corte Constitucional, ésta viene teniendo al interior de nuestro
ordenamiento. En efecto, de acuerdo con el articulo 26 de este instrumento internacional, el
derecho al territorio abarca, tanto aquellos sobre las tierras y recursos que tradicionalmente
estos pueblos han poseido, ocupado o utilizado; el de ejercer sobre los mismos un control
de acuerdo con sus tradiciones; asi como el de obtener del Estado un efectivo

reconocimiento y proteccion para el pleno ejercicio de los mismos.

2.2. Derecho a la autonomia y ordenamiento territorial.

El derecho a la autonomia de los pueblos indigenas®*® ha sido abordado por la Corte

Constitucional desde distintas dimensiones. Valiéndonos de lo sefialado por ésta en la

?*2 Este derecho es reconocido por el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién ONU de 2007. El articulo 7°

del primero establece al respecto que los pueblos indigenas tienen el “derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural”. Por su parte, la Declaracion ONU de
2007 dio un paso adelante en este reconocimiento al establecer en su articulo 3° que “[I]os pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicién politica
y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”.
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sentencia T-693 de 2011**, podemos decir que su jurisprudencia ha versado sobre los
ambitos tanto externos como internos del derecho a la autonomia. En relacion con los
primeros, se sefiala en este fallo, se circunscriben a la garantia de otro derecho: el derecho a
la participacion, tanto en las decisiones que los afecten mediante el mecanismo de consulta

244 A\ ser el derecho a

previa, como en las decisiones politicas y la expedicion de las Leyes
la participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que los afecten, otro de los
criterios de andlisis del derecho al territorio que aqui se exponen, una referencia a su

version judicial se haré en el numeral siguiente.

En cuanto al ambito interno del derecho a la autonomia, sefiala la Corte Constitucional
en este fallo, el mismo se expresa en las dimensiones juridica y politica, y esta referido al
derecho al autogobierno de las comunidades indigenas. Asi, una delimitacion de esta
seccidén consistiria entonces en sefialar que nuestro interés se ubica en aquellos
pronunciamientos de la Corte Constitucional relativos al &mbito interno del derecho a la
autonomia. Ahora bien, siguiendo con lo sefialado en este fallo, podemos decir que éste
ambito interno a su vez se ha expresado en la jurisprudencia a partir de la interpretacion de
dos manifestaciones de la autonomia; ambas relacionadas con el &mbito territorial indigena:
Una juridica, expresada en el reconocimiento, caracterizacion y delimitacion de la
jurisdiccion indigena®®; y otra politica, expresada en el desarrollo de los derechos

derivados del reconocimiento constitucional de las Entidades Territoriales Indigenas.

Pues bien, no siendo nuestro objetivo el de elaborar una linea jurisprudencial de cada
una de estas manifestaciones del derecho a la autonomia, a continuacion nos limitaremos a
referenciar algunas sentencias en donde al abordar tales manifestaciones del &mbito interno
de la autonomia, la Corte Constitucional ha fijado lineamientos acerca de la naturaleza y

contenido del derecho a la autonomia de los pueblos indigenas en Colombia.

23 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

244 \/er la sentencia T-973 de 2009 (M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo).

5 Sentencias C-139 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y SU-510 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz).
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Comencemos entonces por sefialar que en la jurisprudencia constitucional se ha
interpretado que la Carta Politica de 1991 estableci6 un régimen de la conservacion de la
diversidad en la unidad. Lo anterior como resultado de la armonizacion que ha hecho la
Corte Constitucional entre la naturaleza unitaria y a la vez descentralizada de la Republica
(articulo 1 CP)**®. Este principio fue enunciado por primera vez en la Sentencia T-254 de
1994 en donde la Corte reviso la tutela interpuesta por un miembro de la comunidad Pijao
de El Tambo (Tolima) contra las directivas de su cabildo por haber sido expulsado de la
comunidad como castigo a un delito de hurto sin el debido proceso y sustento probatorio.
Dentro de los fundamentos esgrimidos por el alto tribunal para decidir tutelar los derechos

del accionante sefalo:

La consagracion simultanea en el mismo articulo constitucional de principios contrarios - no
contradictorios - como el régimen unitario y las autonomias territoriales, muestra la intencion
del Constituyente de erigir un régimen politico fundado en la conservacion de la diversidad
en la unidad.

Adicional a lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido en algunos fallos relativos
a su fuero, unos criterios o principios de interpretacion del derecho a la autonomia indigena
para aquellos casos en los que el mismo entra en contraposicién con otros principios
constitucionales. Dos de ellos son, en primer lugar, el criterio expresado en la maxima a
mayor conservacion de la identidad cultural, mayor autonomia, el cual fue planteado
inicialmente por la Corte en la misma sentencia T-254 de 1994. Este criterio fue criticado
en su version original por implicar “serias contradicciones entre la 1ogica estatal, incluida la
l6gica universalista de los derechos humanos, frente a las posibilidades efectivas de la
autonomia de la comunidad” (Sanchez, 2010:229). Sin embargo, ¢l criterio que subyace a
esta maxima fue desarrollado en sentencias posteriores como las T-349%*" y T-496%* de
1996 en las que se determind que la aplicacion de la misma se condiciona a las

particularidades culturales de cada comunidad indigena.

246 Sentencia T-254 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
247 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
248 \1.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Por otro lado, la Corte Constitucional también ha sefialado como criterio el de la
maximizacion de la autonomia de los indigenas y la correlativa minimizacién de las
restricciones a la misma®*®. En virtud de este criterio, la Corte sefial6 en la sentencia T-349
de 1996, dos eventos en los cuales resultan admisibles las restricciones al derecho a la
autonomia de los pueblos indigenas, eso si, como en el criterio anterior, condicionados a las

particularidades culturales en juego en cada caso; estos eventos son:

a. Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia
(v.g. la seguridad interna).

b. Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las
comunidades étnicas.

Cabe sefialar asi mismo que la Corte Constitucional ha entendido con fundamento en el
criterio de la maximizacion de la autonomia, que no todas las normas constitucionales y
legales limitan el ejercicio de la jurisdiccion indigena. Este criterio, ha sefialado, debe ser el
que oriente el balance entre el principio de la diversidad étnica y cultural de la Nacion del
articulo 7° de la Constitucién Politica y las deméas normas constitucionales y legales con las

cuales ésta pueda verse en pugna®>°.

Ahora bien, por otro lado, la Corte Constitucional ha cumplido un papel importante en
cuanto al desarrollo de las manifestaciones politicas del derecho a la autonomia de los
pueblos indigenas. Lo anterior se ha producido a traves de pronunciamientos relativos a los
derechos que les son propios a estos pueblos en virtud del reconocimiento constitucional de
las Entidades Territoriales Indigenas (articulo 286 CP). A continuacion sefialamos algunos
fallos en los que la Corte ha abordado tres de esos derechos establecidos en el articulo
287%! de la Constitucion Politica: el derecho a gobernarse por sus autoridades y de acuerdo
a sus usos y costumbres, el derecho a participar en las rentas nacionales y el derecho a

administrar los recursos.

9 Sentencia T-009 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

20 sentencia SU-510 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

1 Este articulo sefiala que “[I]as 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 tendrén los siguientes derechos: 1. Gobernarse
por autoridades propias.2. Ejercer las competencias que les correspondan. 3. Administrar los recursos y
establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. 4. Participar en las rentas
nacionales”.

175



En este punto debemos sefialar que como resultado de una interpretacion si se quiere
sistematica de la Constitucién, una de las consecuencias que la Corte Constitucional ha
dado al principio de la maximizacion de la autonomia, es la de haber sefialado en su
nombre que, al estar fundamentada en varios principios constitucionales, entre esos el de la
diversidad étnica y cultural de la Naciéon; la autonomia territorial de los pueblos indigenas
no debe ser desconocida por la sola inexistencia de una Ley Orgénica de Ordenamiento
Territorial — LOOT. Al respecto sefial6 el alto tribunal en la Sentencia T-254 de 1994%°? lo

siguiente:

En cuanto a la autonomia de las entidades territoriales, cabe resaltar, y al mismo tiempo,
diferenciar, lo que concierne a la autonomia reconocida a los territorios 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 acontece frente a otras entidades territoriales, a los miembros de
las comunidades indigenas se les garantiza no s6lo una autonomia administrativa,
presupuestal y financiera dentro de sus territorios, como puede suceder con los
departamentos, distritos y municipios, sino que también el ejercicio, en el grado que la ley
establece, de autonomia politica y juridica.

Es en esta linea que la Corte Constitucional ha protegido en diversos casos la autonomia
de los pueblos indigenas tutelando derechos derivados del reconocimiento constitucional de
los territorios indigenas como Entidades Territoriales y por su puesto de la naturaleza
misma de los resguardos. De esta manera, a partir del principio de la diversidad étnica y
cultural, este alto tribunal ha protegido entre otras, la autonomia de las autoridades
indigenas para distribuir las tierras entre los miembros de la comunidad en atencidn a sus
tradiciones®®®, decidir de conformidad con sus tradiciones sobre su acceso al sistema de

254 2
d5 d55

salud™”, aplicar los sistemas propios de transmision de la propieda y elegir a sus

autoridades de acuerdo con sus normas propias>>°.

252 Esto fue reiterado en la Sentencia T-634 de 1999 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

253 Sentencia SU-510 de 1998 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

%4 Sentencias C-088 de 2001 (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez) y T-379 de 2003 (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez)

2% Sentencia T-606 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

6 Sentencias T-979 de 2006 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) y T-973 de 2009 (M.P. Mauricio Gonzélez
Cuervo).
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Ahora bien, mencion aparte queremos hacer de algunos pronunciamientos en los que la
Corte Constitucional ha interpretado el derecho a la autonomia indigena en el marco de la
no expedicion por el Congreso de la Republica de la LOOT. Sobre el particular la misma se
ha ocupado, por un lado, de abordar con criterios constitucionales los alcances de las
normas fiscales expedidas por el congreso en desarrollo del articulo transitorio 56°°" de la
Carta Politica; asi como de sentar reglas interpretativas sobre el derecho de estos pueblos a
percibir y administrar los recursos que la Nacién transfiere a las entidades territoriales, en

virtud de lo dispuesto en los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica.

En relacién con los alcances de las normas fiscales destinadas a articular los territorios
indigenas en el esquema territorial del Estado, podemos citar las sentencias C-151 de
1995%°% y C-795 de 2000%°. En la primera, al resolver una demanda de inexequibilidad
contra el articulo 25 de la Ley 60 de 1993 que fijaba los criterios para la participacion de
los pueblos indigenas en los ingresos corrientes de la Nacion; la Corte Constitucional
encontr6 ajustado a la Carta Politica que el legislador estableciera los mismos mediante una
ley ordinaria, sefialando asi mismo que el establecimiento de unos criterios diferentes a los
previstos para los municipios, suponia en los términos de la mencionada Ley, una garantia
de su derecho al acceso a estos recursos sin que ello implicase asimilar resguardos a

municipios.

Por su parte, en la sentencia C-795 de 2000, la Corte declar6 la inconstitucionalidad del
articulo 7° de la Ley 388 de 1997 en el que se establecian las competencias en materia de
ordenamiento territorial en cabeza de los distintos niveles del gobierno territorial. El alto
tribunal encontr6 en ese caso que la norma en mencion regulaba una materia sobre la cual

260 Adicional a lo anterior,

la Carta Politica habia establecido una reserva de Ley organica
la Corte coincidié con el accionante en que la inobservancia de dicha reserva de ley

organica afectaba a los pueblos indigenas, por considerar que el de las competencias

27 Ese articulo sefiala que “[m]ientras se expide la ley a que se refiere el articulo 329, el Gobierno podré

dictar las normas fiscales necesarias y las demas relativas al funcionamiento de los territorios indigenas y su
coordinacion con las demas entidades territoriales”.

28 M.P. Fabio Morén Diaz.

9 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

2%0 ge trata del articulo 288 en el que se sefiala: “La ley organica de ordenamiento territorial establecera la
distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales”.
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territoriales era un asunto relacionado con su derecho a la autonomia. Al referirse a las

razones que hacian de esta materia una de aquellas propias de la LOOT sefialo:

La respuesta estatal a estas necesidades y problemas - que dan lugar a un proceso politico y
democratico -, debe surgir de un procedimiento legislativo que ha de surtirse conforme a las
reglas previstas en la Constitucion para la adopcion de leyes orgénicas. Cuando esta en juego
la autonomia y la forma histérica de vida y de organizacion de personas y grupos - como
ocurre con las comunidades indigenas y otros colectivos -, se percibe con mayor nitidez que
las competencias vinculadas a la funcion de ordenacion y desarrollo del territorio, tienen una
entidad y una relevancia tan significativas que su debate y posterior definicién deben
necesariamente ostentar el rango y atencidn asociados a las leyes organicas.

Ahora bien, la Corte Constitucional se ha ocupado también de establecer lineamientos
en relacion con el alcance y naturaleza del derecho a la autonomia, en el marco de la
participacion de los resguardos indigenas en los recursos que en virtud de los articulos 356
y 357 de la Constitucion Politica corresponden a las entidades territoriales. Lo propio ha
ocurrido en relacion con el derecho a la autonomia en el marco de la administracion de
estos recursos, cuyo ejercicio ha debido ser ajustado por la Corte Constitucional a las
condiciones que impone la moratoria en la conformacion de las Entidades Territoriales

Indigenas.

Sobre el particular podemos citar la sentencia T-704 de 20062, en donde la Corte tutel6
entre otros los derechos a la participacion y a la autonomia de las comunidades Wayuu de
la alta y media Guajira, como quiera que los encontré vulnerados por las acciones y
omisiones de los Ministerios del Interior y de Hacienda, el municipio de Uribia y el
Departamento Nacional de Planeacion que habian terminado por impedir que estas
comunidades percibieran los recursos provenientes de los ingresos corrientes de la nacion
en las vigencias fiscales de los afios 1999, 2000, 2001 y 2002.

En sus consideraciones la Corte Constitucional, apelando a las disposiciones del
Convenio 169 de la OIT y a la jurisprudencia de la Corte IDH, inici6 estableciendo un

vinculo entre la proteccion del derecho fundamental a la diversidad étnica y cultural de los

261 \.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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pueblos indigenas y el deber estatal de garantizar la disponibilidad de los recursos

necesarios para ello:

[U]na comunidad indigena que no tenga a su disposicion los recursos basicos para realizar
sus derechos constitucionales fundamentales a la salud, a la vivienda digna, a la educacion, a
disponer de agua potable, no estd recibiendo un trato digno y se est4 desconociendo el
derecho constitucional fundamental de la colectividad.

Aunado a lo anterior, la Corte sefial6 que las obligaciones de las entidades del orden
nacional y territorial que intervienen en la participacion de los resguardos indigenas en los
ingresos corrientes de la Nacion, van més alla del simple giro de los recursos. Se refirié en
esa oportunidad el alto tribunal en concreto, a las obligaciones concernientes a la
determinacion del monto de los mismos, su distribucion, administracion y ejecucién, como
a las de apoyo, asesoria, seguimiento y control. Asi mismo, un aspecto para destacar por su
aporte al reforzamiento de la autonomia indigena en estos aspectos fiscales, es el de haber
sido alli advertido el papel que est4 llamado a jugar en los mismos la Direccion de Etnias

del Ministerio del Interior. Refiriéndose a las obligaciones de esta dependencia sefialé:

[Clobra especial relevancia la obligacion de coordinar las acciones realizadas tanto por las
entidades publicas (...) en desarrollo de los programas indigenistas y la obligacion de
prestar apoyo al desarrollo autogestionario de las comunidades indigenas. (Enfasis
agregado). En el caso que estudia la Sala, esto resulta de suma importancia por cuanto el
Ministerio del Interior por medio de su Direccion de Etnias no puede permanecer indiferente
en relacion con el uso y destinacion de los recursos que reciben los Municipios los cuales
deben destinarse justamente a satisfacer las necesidades basicas de los Resguardos.

Este fallo se constituye en un buen ejemplo del esfuerzo judicial por situar el
reconocimiento a la autonomia de los pueblos indigenas en el marco de un ordenamiento
territorial que no incluye adn a las Entidades Territoriales Indigenas. Una expresion de este
esfuerzo es el dialogo que en ella se establecidé entre las normas internacionales y
constitucionales que reconocen este derecho y su efectividad a la luz de principios propios

de las competencias atribuidas a los distintos niveles del ordenamiento territorial:

Las responsabilidades en cabeza de las entidades estatales tanto de orden nacional como
territorial para efectos de cumplir con las participaciones de los Resguardos indigenas en los
ingresos corrientes de la Nacidn deben interpretarse de conformidad con la Constitucion en
su conjunto. Han de ejecutarse esas obligaciones, de buena fe de acuerdo con lo prescrito por

179



el Convenio 169 de 1989 de la OIT aprobado por la Ley 21 de 1991, por la Declaracion
Universal de los Pueblos Indigenas y en armonia con los principios constitucionales de
concurrencia, coordinacion, subsidiariedad y solidaridad.

Se trata de esta manera de un reconocimiento a la autonomia de los pueblos indigenas
ajustado a la intermediacion de los municipios, que son quienes en principio perciben estos
recursos. Lo anterior también puede advertirse en lo resuelto en la sentencia C-921 de
2007%%?, en donde la Corte Constitucional estudié una demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 83 de la Ley 715 de 2001 por la violacion de las normas constitucionales
que reconocen los derechos a la autonomia y la igualdad de los pueblos indigenas. En dicho
articulo se dispone la administracion que deben hacer los municipios traslapados con
resguardos indigenas, de los recursos que a estos ultimos corresponden en el marco del
Sistema General de Participaciones®®, al tiempo que se ordena que la misma se debe hacer
en cuentas separadas y su ejecucion, previa suscripciéon de un contrato entre el municipio y

el resguardo.

En su decisidn, la Corte declard la exequibilidad del articulo en mencion pero ajusté la
intermediacion municipal que venimos anotando a la observancia de los derechos
fundamentales indigenas, dandoles de paso a éstos ultimos un poder de decisién final en
cuanto a la ejecucion de los recursos. Asi se desprende de la parte resolutiva de la

sentencia:

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, el inciso segundo del articulo 83 de la Ley
715 de 2001, en el entendido de que, dentro del marco de la Constitucion y la ley, en el
proceso de celebracion y suscripcion del contrato se debe asegurar el respeto de los derechos
a la identidad étnica y cultural y a la participacion de los resguardos; y, en caso de
discrepancia sobre el uso de los recursos, prevalecera la decision adoptada por las autoridades
del respectivo resguardo.

2.3. Consulta previa y Consentimiento Libre, Previo e Informado.

El derecho de los pueblos indigenas a la participacion en las decisiones que puedan

afectarlos ha sido también desarrollado prolijamente por la jurisprudencia constitucional.

262 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
263 Este Sistema se configuré a partir de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2001 y la Ley 715 de 2001.
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Con el objeto de ilustrar un poco acerca de este desarrollo, a continuacion haremos
referencia a algunos de los fallos a partir de los cuales la Corte Constitucional: 1. ha
interpretado la naturaleza fundamental del derecho a la consulta previa, las reglas para su
realizacion y el tipo de medidas en las que ésta resulta obligatoria, y 2. ha comenzado a
incorporar a sus decisiones el derecho de los pueblos indigenas al consentimiento libre,

previo e informado - CLPI.

Los primeros acercamientos de la Corte Constitucional al derecho de consulta previa se
producen en las sentencias T-428 de 1992 y T-405 de 1993. En el primer caso, como

resultado de la interpretacion judicial del articulo 7° del Convenio 169 de la OIT?*

, @ partir
del cual este alto tribunal, sin hacer referencia explicita al derecho de consulta, fundamento
la orden de suspender las labores de ampliacion de la carretera Andes-Jardin (Antioquia)
“hasta tanto se hayan hecho los estudios de impacto ambiental y tomado todas las
precauciones necesarias para no ocasionar perjuicios adicionales a la comunidad” Embera

Chami afectada por el inicio de las mismas sin su participacion.

Posteriormente, en la sentencia T-405 de 1993, al revisar la tutela interpuesta por dos
comunidades indigenas Witoto y Muinane (Amazonas) por la vulneracién de sus derechos
fundamentales a la integridad cultural, la autonomia y el territorio ocasionada por la
instalacién de un radar militar en un espacio sagrado de su territorio colectivo; la Corte
Constitucional, acudiendo por primera vez al articulo 6° del Convenio 169 de la OIT*®,
interpretd, a nuestro juicio de manera restrictiva, que el derecho de estas comunidades a
participar en la decision de instalar el radar, habia sido satisfecho mediante la existencia de

reuniones previas a la instalacion del radar con algunos de los miembros de dichas

264 E] numeral 3° del articulo 7° del Convenio 169 de la OIT sefiala: “Los gobiernos deberan velar por que,

siempre que haya lugar, se efectlen estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas
pueden tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberdn ser consideradas como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas™.

25 M.P. Hernando Herrera Vergara.

266 £ literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT ordena que al aplicar las disposiciones del mismo,
los gobiernos deberan “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente.
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comunidades, asi como en el hecho de que algunos de éstos habian prestado su mano de

obra en las labores de instalacion.

Con la sentencia SU-039 de 1997 la Corte Constitucional dio un paso importante hacia
la consolidacion de la consulta previa al reconocer su naturaleza fundamental y establecer
unos lineamientos para su realizacion. Resultado de una accion de tutela interpuesta por la
Defensoria del Pueblo en representacion de 19 miembros del pueblo U wa (Departamentos
de Boyacd, Norte de Santander, Santander, Arauca y Casanare) con el objeto de proteger
entre otros sus derechos fundamentales al territorio, la autonomia y la participacion; este ha
sido reconocido de otro lado, como un caso paradigmético del litigio estratégico en la

defensa de los derechos indigenas en Colombia®®’.

En esta sentencia la Corte resolvid tutelar los derechos en mencion, tras haberlos
encontrado vulnerados en el marco de un procedimiento de licenciamiento ambiental
iniciado a solicitud de la empresa Occidental de Colombia, para adelantar labores
exploratorias de yacimientos petroleros en la zona. En el caso, si bien la autoridad
administrativa, a la luz de su interpretacion de los articulos 330 de la Constitucion Politica
y 76 de la Ley 99 de 1993%°% y en sintonia con el precedente del fallo T-405 de 1993; tuvo
por consulta unas reuniones entre algunos miembros no representativos de la comunidad
indigena, funcionarios de los ministerios de Minas y Energia, del Medio Ambiente, de

Ecopetrol y representantes de la empresa interesada®®.

%67 «“E| caso U’wa generé aprendizajes importantes para el litigio en defensa de pueblos indigenas, esto

respecto de: 1) la importancia de respaldar y respetar a las autoridades de los pueblos indigenas en las
decisiones sobre estos procesos, 2) la necesidad de alianzas entre organizaciones indigenas, ONG,
universidades e instituciones de defensa de derechos humanos para fortalecer el ejercicio juridico de garantia
de los derechos, 3) la utilizacion de internet para difundir este caso a nivel mundial, 4) la importancia de
mantener el acompafiamiento de los casos luego de obtener decisiones judiciales aparentemente exitosas pero
que luego se incumplen, y 5) el valor de la sistematizacion de los casos y la necesidad de divulgar los avances
y también las dificultades en los procesos” (Coral, et. al., 2010:69).

%% Dicho articulo sefala que “La explotacion de los recursos naturales debera hacerse sin desmedro de la
integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo
con la Ley 70 de 1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional y las decisiones sobre la materia se
tomaran, previa consulta a los representantes de tales comunidades”.

2%9 para un analisis detallado sobre este caso ver Rodriguez G.A., Ardila C. & Puentes A (2010). El laberinto
juridico de los U was en ejercicio del derecho a la resistencia. Didlogos de saberes, Num. 32, (pp. 173-193).
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Para llegar a esta decision, en el fallo se inicia reconociendo la necesidad de armonizar
el deber del Estado consistente en planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion (art. 80 CP), con aquel del articulo 330 que le impone al mismo proteger la
integridad étnica, cultural, social y economica de las comunidades indigenas que ocupan los
territorios en donde éstos se encuentran. Dicha armonizacion, interpretd el alto tribunal
constitucional, se logra mediante la garantia del derecho a la participacion de los pueblos
indigenas mediante la realizacion de la consulta previa, entendida como un derecho

fundamental:

A juicio de la Corte, la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que
pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los recursos naturales ofrece como
particularidad el hecho o la circunstancia observada en el sentido de que la referida
participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad
étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por
ende, su subsistencia como grupo social.

La importancia de esta sentencia radica también en haber establecido una diferenciacion
entre los procedimientos de consulta previa y aquellos administrativos reglados para
entonces por el antiguo Cadigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984). De esta
manera, a partir de una interpretacion sistematica de los articulos 40 y 330 de la
Constitucion Politica, asi como de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT, la Corte
fijo unos lineamientos para la realizacion de las consultas previas en el marco de las
decisiones administrativas para la autorizacion de proyectos de explotacion de recursos
naturales en territorios indigenas; lineamientos que van mas alla de la simple garantia del
derecho a la defensa?”. Por su trascendencia en lo que en adelante serfa la aplicacion de

este instrumento de participacion, transcribimos in extenso tales lineamientos:

[E]stima la Corte que la institucion de la consulta a las comunidades indigenas que pueden
resultar afectadas con motivo de la explotacion de los recursos naturales, comporta la
adopcion de relaciones de comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la
buena fe entre aquéllas y las autoridades publicas, tendientes a buscar:

2% Otras sentencias que abordaron la consulta en el marco de proyectos de explotacion de recursos naturales
fueron las T-880 de 2006 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), T-769 de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) y T-693 de
2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar
0 explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los
mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion
de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos que
constituyen la base de su cohesion social, cultural, econémica y politica y, por ende, el
sustrato para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.

¢) Que se le de la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda,
mediante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las
ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién
con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus
intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la
comunidad tenga una participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba
adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacién, la decision de la autoridad debe estar

desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable

y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la

identidad social, cultural y econémica de la comunidad indigena.

En sentencias posteriores la Corte Constitucional extendié la proteccion del derecho
fundamental a la consulta previa a eventos en los cuales su vulneracion se produjo en el
marco de actuaciones administrativas con finalidades diversas. Asi, respecto de su
proteccién en el marco de los procedimientos de licenciamiento ambiental podemos
mencionar dos mas en materia de infraestructura: la proteccién de los derechos de la
comunidad indigena Embera- Katio ante la construccion inconsulta de la represa de Urrd |
sobre el Rio Sint (Departamento de Cordoba) (Sentencia T-652 de 1998) y aquella
otorgada a diversas comunidades indigenas Kogui, Wiwa, Arhuaco y Kankuamo de la
Sierra Nevada de Santa Marta ante el inicio inconsulto de las obras de construccion del

Puerto Multipropésito Brisa (Departamento de la Guajira) (Sentencia T-547 de 2010)?"*.

De otro lado, podemos mencionar la proteccion del derecho a la consulta previa
solicitada por la Organizacion de los Pueblos Indigenas de la Amazonia — OPIAC, ante su

vulneracién en el marco de la implementacion inconsulta de un programa de erradicacion

21 por tratarse de dos casos resueltos con posterioridad al inicio de las obras, la Corte Constitucional ordend
en ambos eventos suspender las mismas hasta tanto no se realizaran procesos de participacion orientados a la
identificacion concertada de las afectaciones producidas, como de las medidas de mitigacion y prevencion de
los dafios presentes y futuros en ambos casos, y en el caso del pueblo Embera-Katio, ademas la indemnizacion
por los dafios causados en el territorio.
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de cultivos ilicitos en sus territorios (sentencia SU-383 de 2003), asi como la otorgada a
una comunidad del pueblo Yanacona (Putumayo) ante la vulneracién de su derecho a la
consulta previa por parte de las autoridades locales de Mocoa tras decidir éstas de manera

arbitraria sobre el reconocimiento de su cabildo (Sentencia T-737 de 2005).

La Corte Constitucional también ha dado efectividad al derecho de consulta previa de
los pueblos indigenas en el marco de su funcion de control de las Leyes. Debido al caracter
general y abstracto de este tipo de normas, la misma incorporo en algunas de sus sentencias
de constitucionalidad, una especie de “test” para establecer el grado de afectacion en cada
caso y con ello la obligatoriedad de la consulta. Una sentencia coyuntural o hito en esta
materia fue la C-030 de 2008%2, pues allf se establecieron unas pautas para la garantia del
derecho a la consulta previa en el marco de la afectacion de derechos indigenas producida

con ocasion de la expedicion de las leyes?™:

Es claro, por otra parte, que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas
susceptibles de afectar especificamente a las comunidades indigenas en su calidad de tales, y
no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la generalidad de los
colombianos. Este criterio surge no solo de la calidad de directa que se predica de la
afectacion que produzca una medida legislativa para que sea imperativa la consulta, sino
también del hecho de la misma procede cuando se trate de aplicar las disposiciones del
Convenio.

[...]

De este modo, por ejemplo, cuando se vaya a regular a través de una ley la manera como se
hard la explotacién de yacimientos petroleros ubicados en territorios indigenas, seria
imperativa la consulta con los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados, porque hay
una afectacion directa que impone al Estado aplicar para el efecto las disposiciones del
convenio.

Pero cuando de lo que se trata es de adoptar el marco general de la politica petrolera del
Estado no hay una afectacion directa de las comunidades indigenas o tribales, ni la medida se
inscribe en el ambito de aplicacion del convenio, porque no esta orientada a regular de
manera especifica la situacion de esos pueblos [...]

22 \.P. Rodrigo Escobar Gil.

23 Sin embargo, con anterioridad a ésta, en las sentencias C-418 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) y C-891 (M.P.
Jaime Araujo Renteria) de 2002, la Corte Constitucional ya habia abordado el derecho a la consulta previa en
el marco de la normatividad minera.
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Mencién aparte merece la sentencia C-461 de 2008°™*, pues en ella la Corte
Constitucional se ocup6 de estudiar la demanda de inexequibilidad presentada por el
senador JesUs Pifiacué contra la Ley 1151 de 2007, mediante la cual se expedia el Plan
Nacional de Desarrollo del segundo mandato del gobierno Uribe, argumentando para ello
que la misma no habia sido objeto de consulta alguna. Acerca de la participacion de los

pueblos indigenas en la formulacion de estos documentos de politicas sefialé:

Para la Corte, la existencia del Consejo Nacional de Planeacién y su rol directo en la
preparacion del proyecto de Plan Nacional de Desarrollo cumplen una funcién trascendental
dentro del proceso democratico de formulacion de este instrumento, mas adn teniendo en
cuenta que los grupos indigenas se encuentran representados en dicho Consejo. Sin embargo,
tal representacion no suple el deber estatal de llevar a cabo la consulta previa de los proyectos
concretos incluidos en el Plan Nacional de Desarrollo con los grupos étnicos potencialmente
afectados por ellos en forma directa y especifica

En este fallo la Corte, aplicando los lineamientos fijados en la sentencia C-030 de 2008,
declard la constitucionalidad de la norma con fundamento en su generalidad, pero esta vez
dejando en manos del gobierno nacional la determinacién de aquellos programas, planes y
proyectos incluidos en el plan con la entidad de afectar directamente a los pueblos
indigenas, a efectos de ser los mismos consultados so pena de su inconstitucionalidad. Cabe
sefialar que lo anterior es al dia de hoy un asunto problemaético, pues tal como se estudié en
el capitulo dedicado al andlisis de los derechos territoriales indigenas en el marco de la
formulacién de estos documentos, son de diversa indole las afectaciones territoriales que
subyacen a la ejecucién de programas, planes y proyectos, respecto de los cuales, sin

embargo, no se reconoce una relacion de causalidad con aquellas.

Ahora bien, debe sefialarse finalmente que en afios recientes la Corte Constitucional ha
venido incorporando en algunas de sus sentencias un nuevo estandar de proteccion del
derecho a la participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que los afecten. Lo
anterior se ha producido como resultado de la referencia que ha hecho el alto tribunal del
derecho de estos pueblos al consentimiento libre, previo e informado - CLPI; un derecho

cuyo desarrollo se ha dado en el derecho internacional de la mano del Convenio 169 de la

27 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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OIT, la Declaracion ONU de 2007 y la interpretacion que de tales instrumentos ha hecho la
Corte IDH.

Uno de los acercamientos iniciales de la Corte Constitucional a este derecho se produce
en la sentencia T-769 de 2009°”. En ella, la Corte recurre al derecho al CLPI al revisar la
accion de tutela interpuesta por varias comunidades indigenas, negras y campesinas
asentadas entre los departamentos de Antioquia y Chocé que vieron afectados entre otros
sus derechos a la vida, la integridad cultural y a la consulta previa, producto de las labores
de exploracién inconsultas adelantadas por diferentes empresa mineras en el marco del
proyecto Mandé Norte para la extraccion de oro, cobre y molibdeno en sus territorios. De
esta manera, citando la sentencia de la Corte IDH en el caso del pueblo Saramaka Vs.

Surinam?’® sefial6 lo siguiente:

[E]sta Corporacion aclara que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran
escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es
deber del Estado no solo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su
consentimiento libre, informado y previo, segun sus costumbres y tradiciones, dado que esas
poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacion en su habitat,
pueden llegar a atravesar cambios sociales y econémicos profundos, como la pérdida de sus
tierras tradicionales, el desalojo, la migracién, el agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacion del ambiente tradicional, entre
otras consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden
llegar a considerarse vinculantes, debido al grave nivel de afectacion que les acarrea [...]

1%"" el derecho al CLPI adquirié un

Dos afios mas tarde, con la sentencia T-129 de 201
nuevo desarrollo. Esta sentencia fue el Resultado de una accion de tutela interpuesta por
integrantes de la etnia Embera-Katio de dos resguardos ubicados en Acandi (Chocd) y
coadyuvada por diversas organizaciones no gubernamentales y Centros de Estudios. En la
misma, la Corte Constitucional tuteld entre otros los derechos a la propiedad colectiva y la
participacién de la comunidad accionante por haberlos encontrado vulnerados en el marco
de la implementacion inconsulta de unos proyectos de infraestructura vial, eléctrica y de

extraccion de minerales en sus territorios.

2’5 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

278 Corte IDH (Corte Interamericana de Derechos Humanos) [2007] Caso del Pueblo Saramaka Vs Surinam.
Sentencia de 28 de noviembre.

2T M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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En sus consideraciones, la Corte se planted una diferenciacion entre el derecho a la
consulta previa y el derecho al CLPI de acuerdo con las finalidades y consecuencias de
cada uno de ellos. De esta manera, retomando a Yrigoyen (2009:30) podemos decir que la
corte establecio en esta sentencia una diferenciacion entre el CLPI como finalidad de toda
consulta a las comunidades indigenas y el CLPI como requisito para las decisiones que los

afecten hasta el punto de poner en riesgo la supervivencia misma:

[S]e esté ante una problema de dos extremos dificiles: puesto que de un lado esté la consulta
previa veto (que estaria dentro de los términos de la Convencion pero que genera todo tipo de
resistencia) y la consulta previa mera informacién (que no estaria conforme con la
Convencion y que con frecuencia es empleada para aparentar un cumplimiento de dicho
instrumento). Conforme a lo expuesto, para la Corte el criterio que permite conciliar estos
extremos depende del grado de afectacion de la comunidad, eventos especificos en que la
consulta y el consentimiento pueden incluso llegar a determinar la medida menos lesiva,
como medida de proteccién de las comunidades.

Luego, con fundamento en los articulos 16 del Convenio 169 de la OIT?® y 32 de la
Declaracion ONU de 2007°", asi como retomando una vez més la sentencia de la Corte
IDH en el caso del pueblo Saramaka Vs. Surinam; el alto tribunal sefialo los eventos en los
que el CLPI adquiere el carécter de requisito, para enseguida disponer que el mismo se
configura ante la inexistencia de alternativas para la implementacion de proyectos o planes,
que no impliquen una afectacion de los pueblos indigenas en el derecho a su existencia

como grupo culturalmente diferenciado:

[L]a Corte encuentra necesario que la consulta previa y el consentimiento informado de las
comunidades étnicas en general pueda determinar la alternativa menos lesiva en aquellos
eventos que: (i) impliquen el traslado o desplazamiento de las comunidades por la obra o el
proyecto; (ii) estén relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en
las tierras étnicas; y/o (iii) representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una
comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma, entre otros.

2% El numeral 2° de este articulo sefiala: “Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos
pueblos se consideren necesarios, sdlo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa [...]".

29 El numeral segundo este articulo sefiala: “Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y
otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacién de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo”.
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Ahora, en el evento en que se explore la alternativa menos lesiva con la participacion de las
comunidades étnicas en la construccién de la misma, y de dicho proceso resulte probado que
todas son perjudiciales y que la intervencion conllevaria al aniquilamiento o
desaparecimiento del grupo, prevalecera la proteccién de los derechos de las comunidades
étnicas bajo el principio de interpretacién pro homine.

Pues bien, tal como se aprecia, el desarrollo del derecho a la participacion de los pueblos
indigenas en las decisiones que puedan afectarlos, a través de la consulta previa y/o el
CLPI, ha sido en gran medida resultado de la interpretacion judicial. Podriamos afirmar a
partir de lo anterior, que la inexistencia actual de una reglamentacion consultada de ambos
derechos en el pais, ha sido a la vez causa y efecto del activo rol judicial en estas materia,
pues no solo la falta de dicha reglamentacion ha hecho necesario el ejercicio indigena de las
acciones constitucionales, sino que también los estandares logrados en este escenario,
hacen hoy mas exigentes los criterios que habria de recoger la norma que se expida para

esos efectos, complejizando asi los consensos politicos necesarios para ello.

2.4. Territorios indigenas y ordenamiento ambiental.

Tal como se sefiald en el capitulo segundo, si se considera que es en los territorios
indigenas en donde se concentra gran parte de la biodiversidad y los recursos naturales del
pais, se tiene que éstos estan llamados a cumplir un papel importante en el marco legal,
constitucional e internacional del medio ambiente. También sefialabamos que otra
consecuencia de ello ha sido que los pueblos indigenas se ven constantemente abocados a
conflictos ambientales de distinta indole. La Corte Constitucional se ha ocupado en su
jurisprudencia de articular las finalidades de dicho marco ambiental y el reconocimiento de
los derechos territoriales de los pueblos indigenas. Con el objeto de ilustrar sobre ello, a
continuacion se hara mencion a algunos pronunciamientos en donde este alto tribunal ha
interpretado los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios en clave de

la normatividad ambiental.

Comencemos entonces por sefialar que la Corte Constitucional ha establecido un vinculo

entre la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y la conservacion de zonas de
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importancia ambiental®®®. A partir de este vinculo podemos advertir que los derechos
territoriales de estos pueblos han sido entendidos, tanto como una finalidad de los deberes
estatales que subyacen a la diversidad étnica y cultural de la Nacién, los cuales incluyen la
proteccion del ambiente y los recursos de los espacios en donde se reproduce material e
inmaterialmente su cultura; asi como un medio a través del cual se garantiza el derecho

colectivo a un ambiente sano.

Sobre el particular podemos por un lado citar lo sefialado por la Corte en la sentencia T-
380 de 1993%'. Alli, al revisar una accién de tutela interpuesta por la Organizacion
Indigena de Antioquia contra la empresa MADARIEN y la Corporacion Nacional de
Desarrollo del Choc6 CODECHOCO, el alto tribunal tutelé entre otros los derechos
fundamentales a la vida e integridad étnica, cultural y territorial de la comunidad Embera-
Katio ubicada en jurisdiccion del municipio de Murindé (Antioquia), por haberlos
encontrado vulnerados en el marco de la explotacion de madera en su territorio sin previa
autorizacion ambiental. En sus consideraciones la Corte Constitucional sefialo que la
titulacion de resguardos “es compatible con el papel fundamental que estos grupos
humanos desempefian en la preservacion del medio ambiente”, advirtiendo a su vez la

importancia de ésta Ultima para la pervivencia de tales pueblos:

La estrecha relacion entre ecosistema equilibrado y sobrevivencia de las comunidades
indigenas que habitan los bosques humedos tropicales, transforma los factores de deterioro
ambiental producidos por la deforestacion, la sedimentacion y la contaminacion de los rios -
en principio susceptibles de acciones populares por tratarse de la vulneracion de derechos e
intereses colectivos (CP art. 88) -, en un peligro potencial contra la vida y la integridad
cultural, social y econémica de grupos minoritarios que, dada su diversidad étnica y cultural,
requieren de una especial proteccion del Estado (CP art. 13).

4282

En esta misma linea la sentencia T-342 de 1994°°“ atribuyé a la proteccion de la

diversidad étnica y cultural de la Nacion una justificacion ambiental:

[N]o seria aventurado afirmar que el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la
poblacion indigena guarda armonia con los diferentes preceptos de la Constitucion Nacional
relativos a la conservacion, preservacion y restauracion del ambiente y de los recursos

280 Entre otras ver las sentencias T-380 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-342 de 1994 (M.P.
Antonio Barrera Carbonell) y T-634 de 1999 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

%81 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

282 \.P. Antonio Barrera Carbonell.
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naturales que la conforman, si se considera que las comunidades indigenas constituyen
igualmente un recurso natural humano que se estima parte integral del ambiente, mas aln
cuando normalmente la poblacion indigena habitualmente ocupa territorios con ecosistemas
de excepcionales caracteristicas y valores ecoldgicos que deben conservarse como parte
integrante que son del patrimonio natural y cultural de la Nacion. De esta manera, la
poblacion indigena y el entorno natural se constituyen en un sistema o universo merecedor de
la proteccion integral del Estado.

Ahora bien, resultado de esa complementariedad establecida entre la diversidad étnica y
cultural y la proteccion del ambiente, la jurisprudencia constitucional se ha ocupado
también de interpretar los alcances de los derechos territoriales de los pueblos indigenas, en
el marco de la Constitucion de éstos ultimos como sujetos de los derechos establecidos en
el ordenamiento juridico ambiental. De esta manera, podemos mencionar aquellos derechos
cuyo ejercicio se inserta en el cumplimiento del deber estatal de planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su

conservacion, restauracion o sustitucion (articulo 80 CP).

Lo anterior se ha producido por un lado en sentencias en donde la Corte Constitucional
ha debido situar su interpretacion sobre los alcances de los derechos territoriales indigenas
en el marco de los procedimientos administrativos para la evaluacion ambiental de
proyectos, obras o actividades que los afectan. Como ya se ha visto, la Corte ha
desarrollado una vasta jurisprudencia relativa a los derechos de consulta previa y CLPI a
través de los cuales ha buscado dar solucion a las disputas planteadas en esos escenarios
desde el punto de vista de la participacién. Sobre el particular valdria agregar sin embargo
que este alto tribunal ha dado relevancia también a estos dos derechos en cuanto a su valor

sustancial y procedimental en el marco de los tramites de licenciamiento ambiental®®.

Para ilustrar sobre ello puede hacerse referencia a lo resuelto en dos casos ya estudiados
en la secciones dedicadas a los derechos de propiedad colectiva y consulta previa, en los

que la Corte Constitucional protegio los derechos territoriales en el marco de las

283 Sentencias SU-039 de 1997 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), T-652 de 1998 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz), T-129 de 2011 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), T-693 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretel Chaljub),
T-698 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) y C-746 de 2012 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).
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actividades de exploracion de yacimientos petroleros en territorio del pueblo U"wa (SU-039
de 1997) y la construccién de la represa de Urréd | en territorio del pueblo Embera- Katio
(T-652 de 1998). Asi, en la primera de ellas, el alto tribunal supedit6 la validez de la
licencia ambiental otorgada a la empresa Occidental de Colombia entendiendo para ello la
consulta previa omitida en su trdmite, como el instrumento necesario para adelantar la
evaluacion ambiental de impactos y los mecanismos para su mitigacion y correccion, asi

como para garantizar el derecho de estos pueblos al debido proceso administrativo:

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacidon, la decision de la autoridad debe estar
desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable
y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la
identidad social, cultural y econémica de la comunidad indigena

En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los
efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la
comunidad o de sus miembros.

En conclusion, la Corte estima que el procedimiento para la expedicion de la licencia
ambiental se cumpli6é en forma irregular y con desconocimiento del derecho fundamental de
la comunidad U'wa, en relacién con la consulta que formal y sustancialmente ha debido
hacérsele. Consecuencialmente, resultan vulnerados no sélo los derechos de participacion,
segun el art. 40-2, y a la integridad de la comunidad U'wa, sino el derecho al debido proceso.

Por su parte, en la sentencia T-652 de 1998 la Corte, tras identificar la omisién de la
consulta previa, no solo declar6 la expedicion irregular de la licencia ambiental otorgada
por el INDERENA a la Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica para la construccion de
las obras civiles y la desviacion del Rio Sinu en el marco del proyecto Urra |, sino que
ademas ordeno a la titular de la licencia a la identificacién y reconocimiento de una serie de
impactos ambientales omitidos en su tramite, estableciendo asi mismo que ello deberia ser
el resultado de los acuerdos del proceso de consulta. Sobre los impactos ambientales
omitidos y los lineamientos que ordend a los Ministerios del Interior y del Medio Ambiente

atender al momento de la consulta previa en el caso concreto, sefialo lo siguiente:

[L]a firma propietaria del proyecto no ha reconocido los reales efectos de la obra sobre los
recursos ictiologicos de toda el area de influencia de la hidroeléctrica, ni el largo término y
alto costo que requerird el repoblamiento de los rios del &rea con especies nativas (mucho
mayores desde que se decidié no remover la mayor parte de la biomasa presente antes de
llenar la presa), ni los efectos sobre las condiciones climaticas de las cuencas, ni los impactos
previsibles sobre la morbi-mortalidad en la zona de influencia de la represa.
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[...]

a) debe respetarse el término ya acordado para que los representantes de los indigenas y sus
comunidades elaboren su propia lista de impactos del llenado y funcionamiento de la represa;
b) la negociacion de un acuerdo sobre la prevencion de impactos futuros, mitigacion de los
que ya se presentaron y los previsibles, compensacion por la pérdida del uso y goce de parte
de los terrenos de los actuales resguardos, participacion en los beneficios de la explotacién de
los recursos naturales, y demas temas incluidos en la agenda de la consulta, se adelantara en
los tres (3) meses siguientes a la notificacion de este fallo de revisién

En adicién a lo anterior, la Corte Constitucional ha protegido los derechos territoriales
de los pueblos indigenas por intermedio de Ordenes a particulares y autoridades

administrativas relativas al cumplimiento de sus deberes en materia ambiental.

Al respecto podemos citar la proteccién que se hizo en la ya citada sentencia T-428 de
1992, de los derechos fundamentales colectivos de la comunidad indigena Embera Chami
de Cristiania (Antioquia), vulnerados por las afectaciones geol6gicas ocasionadas por una
obra de ampliacion de infraestructura vial. En su decision la Corte protegio6 los derechos de
esta comunidad sobre sus tierras colectivas ordenando para ello la suspension de las obras
“hasta tanto se hayan hecho los estudios de impacto ambiental y tomado todas las
precauciones necesarias para no ocasionar perjuicios adicionales a la comunidad”; una
decision que expresa estar informada por los principios ambientales de prevencién®®* y

precaucion®®.

Otro tanto sucedid en las sentencias T-380 y T-405 de 1993. En el caso de la primera,
cuando al tutelar los derechos de propiedad colectiva de la comunidad Embera-Katio
vulnerados por la explotacion de madera en su territorio sin autorizacion ambiental, la
Corte Constitucional orden6 a CODECHOCO emprender “las acciones necesarias para el
control de los factores de deterioro ambiental en la zona de los rios Chajeradd, Tebara y

Taparal, comprendida dentro del resguardo indigena”. En la segunda, por su parte, en

284 Sobre este principio la Corte Constitucional sefialé en la sentencia C-703 de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo) que el mismo se sustenta en “la posibilidad de conocer con antelacion el dafio ambiental y
de obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente”.

%85 Este principio “presupone la identificacion de una situacion de peligro (derivada de una actividad) de dafio
grave e irreversible al ambiente, pero sin tener la certidumbre cientifica absoluta sobre esto; por lo que los
Estados deberan tomar medidas para evitar dicho peligro de dafio o reducir, en su caso, ese dafio potencial”
(CEJA, 2004: 63).
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donde al reconocer las afectaciones ambientales causadas por la instalacion y operacion de
un radar militar en territorio de los pueblos indigenas Witoto y Muinane del Amazonas, el
alto tribunal orden6 “adoptar como medida encaminada a hacer efectiva la proteccion de
los derechos fundamentales de las comunidades indigenas que habitan la zona y sus demas

pobladores, un plan de manejo ambiental”.

2.5. Conflicto armado y desplazamiento del territorio.

Tal vez uno de los fallos méas importantes de la Corte Constitucional en la tltima década
es la sentencia T-025 de 2004. Proferida, vale recordar, en un momento en el cual el
gobierno de turno sostenia la inexistencia de un conflicto armado interno en el pais; en ella
fue identificada y declarada la inconstitucionalidad de una inoperatividad estructural al
Estado en materia de atencién a la poblacion desplazada. Su importancia también radica en
ser junto con los autos expedidos para dar seguimiento a su cumplimiento, un antecedente

fundamental de la actual politica estatal de victimas.

Esta sentencia tuvo de otro lado la importancia de abordar el problema de la vulneracion
de los derechos de la poblacion desplazada, desde una perspectiva de su goce efectivo. Fue
este enfoque lo que le permiti6 a la Corte Constitucional realizar alli una evaluacién sobre
la respuesta estatal frente al fendmeno del desplazamiento forzado que fuera mas alla de la
sola adopcion de los documentos Conpes, leyes o actos administrativos que hasta ese
momento constituian la politica pablica en la materia, tal como se reconoce en la sentencia.
Se tratd mas bien, podriamos decir, de un juicio constitucional sobre la accion y omisién
del Estado, frente a la implementacién de una politica publica existente, dirigida a la
garantia de derechos humanos. Advertia alli la Corte Constitucional de la siguiente manera

esta situacion:

Las politicas publicas de atencion a la poblacion desplazada no han logrado contrarrestar el
grave deterioro de las condiciones de vulnerabilidad de los desplazados, no han asegurado el
goce efectivo de sus derechos constitucionales ni han favorecido la superacion de las
condiciones que ocasionan la violacion de tales derechos.
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Dos “problemas protuberantes” de la politica pablica en la materia hall6 la Corte
Constitucional como causas de lo anterior en ese momento: la precariedad de la capacidad
institucional para implementar la politica y la asignacion insuficiente de recursos. En
cuanto al primero sefiald, abarcaba todos los niveles y componentes de la misma, hasta el
punto de afirmar que se trataba de un problema sistematico y estructural. En cuanto al
segundo, por su parte, afirmd era la causa central de la falta de implementacién de dicha
politica. Fue entonces este el marco en el cual la Corte Constitucional encontr6 demostrado
los elementos propios de un estado de cosas inconstitucional relativo a las condiciones de

vida de la poblacién desplazada®.

Podriamos decir que mediante la Sentencia T-025 de 2004 y los Autos expedidos
posteriormente por la Corte Constitucional en seguimiento al cumplimiento de la misma,
fue ordenado al Estado lo que parafraseando a Ronald Dworkin puede expresarse como el
deber de tomarse los derechos en serio. Para ello, el alto tribunal orden6 un conjunto de
acciones positivas a cargo del Estado, destinadas a satisfacer la dimension prestacional de
los derechos fundamentales vulnerados como resultado del mencionado estado de cosas
inconstitucional. Quiere destacarse el hecho de que estas acciones, en los términos de la
sentencia, parten por establecer un necesario vinculo entre la expedicion de politicas e
instrumentos normativos, y la satisfaccion efectiva de derechos. De la siguiente manera
enuncia la Corte la naturaleza de la obligacion estatal que fundamenta las acciones por ella

ordenadas:

[a]doptar e implementar las politicas, programas o medidas positivas para lograr una
igualdad real de condiciones y oportunidades entre los asociados y al hacerlo, dar
cumplimiento a sus obligaciones constitucionales de satisfaccion progresiva de los
derechos econdmicos, sociales y culturales basicos de la poblacion -en aplicacion de
lo que la jurisprudencia constitucional ha denominado “clausula de erradicacion de
las injusticias presentes”.

286 Cuatro elementos sefiala en la sentencia la Corte Constitucional confirmaban en este caso la existencia de
un estado de cosas inconstitucional: 1. la gravedad de la situacion de vulneracion de derechos que enfrenta la
poblacién desplazada, 2. el elevado volumen de acciones de tutela presentadas por los desplazados para
obtener las distintas ayudas y el incremento de las mismas, 3. los procesos acumulados en la presente accion
de tutela, y 4. El hecho de que la continuacién de la vulneracion de tales derechos no era imputable a una
Unica entidad.
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Pues bien, en adicion a la importancia que en general representaron los razonamientos y
las decisiones contenidas en la sentencia T-025 de 2004 para la proteccion de los derechos
de la poblacion victima del desplazamiento forzado en Colombia; en el marco del
seguimiento a los avances en el cumplimiento de las segundas y con fundamento en la
misma perspectiva del goce efectivo de los derechos, la Corte Constitucional, mediante
autos posteriores, advirtio la necesidad de introducir a dicho cumplimiento un enfoque
diferencial consecuente con los efectos que tiene este fendmeno sobre los derechos de los

grupos étnicos.

Asi, mediante el Auto 218 de 2006, este alto tribunal, al sefialar la que hasta ese
momento habia sido una lenta y discontinua implementacion de las érdenes impartidas en
la sentencia T-025 de 2004, identificé como una de las areas criticas de la politica estatal de
atencion a la poblacion desplazada, “la desproteccion de los grupos indigenas y
afrocolombianos, especialmente afectados por el desplazamiento interno en los Gltimos
meses”. Estableciendo de esta manera el que seria en adelante un criterio para el
seguimiento a la superacion del estado de cosas inconstitucional, la Corte advertia de la
siguiente manera la necesidad de dar un enfoque diferencial a la problematica del

desplazamiento de estos grupos:

El desplazamiento de los grupos étnicos colombianos es una de las areas en las que se ha
detectado uno de los vacios mas preocupantes en la politica de atencién que se evalla. Tanto
por las comunicaciones e informes que se han hecho llegar a la Corte Constitucional, como
por hechos publicos y notorios de conocimiento general, es claro que los grupos indigenas y
afrocolombianos del pais han sufrido un impacto proporcionalmente mayor dentro del total
de victimas del desplazamiento forzado durante el transcurso del Gltimo afio, y no se ha
probado que exista dentro de la politica de atencion un elemento especifico orientado a
prevenir la ocurrencia de desplazamientos de estos grupos y atender de manera inmediata y
efectiva las necesidades especificas de los que ya han sido desplazados.

Casi tres afios mas tarde la Corte Constitucional expidio el Auto de seguimiento nimero
004 de 2009, en el cual fue caracterizada la afectacién diferencial que el conflicto armado
tiene sobre los pueblos indigenas. Resultado de ello fue no solo la identificacion de 34 de
estos pueblos en peligro de exterminio cultural y/o fisico y en este marco la orden al Estado

de disefiar un Programa de Garantia de los derechos de los pueblos indigenas afectados por
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el desplazamiento y de implementar planes de salvaguardia étnica para cada uno de ellos;
importante es también sefialar que en el mismo fue reconocida la tierra como un factor
transversal a la afectacion de los derechos de los pueblos indigenas por causa del conflicto
armado, pues tal como la afirmara el alto tribunal, “[...]la importancia de sus territorios
para sus culturas y su subsistencia e integridad étnicas, hace mas lesivos tanto los factores

causales del desplazamiento como el desplazamiento en si mismo”.

Adicional a ello, la Corte Constitucional sefiala y analiza alli los factores propios o
conexos al conflicto armado que son generadores del desplazamiento, confinamiento o

eliminacion de estos pueblos; estos son:

(1) las confrontaciones que se desenvuelven en territorios indigenas entre los actores
armados, sin involucrar activamente a las comunidades indigenas y sus miembros, pero
afectandolos en forma directa y manifiesta; (2) los procesos bélicos que involucran
activamente a los pueblos y comunidades indigenas, y a sus miembros individuales, en el
conflicto armado; y (3) los procesos territoriales y socioeconémicos conexos al conflicto
armado interno que afectan sus territorios tradicionales y sus culturas.

Al respecto interesa destacar la importancia que supuso reconocer la articulaciéon de los
efectos propios del conflicto armado con otros procesos territoriales derivados por ejemplo
de la explotacién de recursos naturales en sus territorios, incluso de aquella adelantada
legalmente. Lo anterior ha permitido que uno de los efectos de este auto, haya sido el de
ofrecer soporte argumental a las solicitudes de restitucion de tierras que se adelantan en el
marco de la actual normatividad de victimas, las cuales recaen no pocas veces sobre
territorios que han sido abandonados por causa del desplazamiento y luego titulados a

empresas mineras.

Con posterioridad a este auto fueron expedidos los Nos. 382 de 2010 y 174 de 2011. En
el primero de ellos la Corte Constitucional resolvié declarar que los pueblos Hitnu o
Macaguan asentados en el Arauca, se encontraban en peligro de exterminio y por tanto
ordeno respecto de los mismos, entre otras medias, la de extender sobre ellos aquellas
sefialadas para los 34 pueblos identificados en el auto 004. Mediante el segundo, por su
parte, orden6 al Estado la adopcion de un “Plan de Provisional Urgente de Reaccion y

Contingencia que atienda de manera inmediata e integral las necesidades mas apremiantes
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de seguridad fisica — incluida la relativa al desminado humanitario -, de atencion
humanitaria, en salud, educacion, refugio o alojamiento temporal y cualquier otra medida
urgente requerida para asegurar la pervivencia del Pueblo Awd”, asentado en los

departamentos de Narifio y Putumayo.

Pues bien, tal como se observa, ha sido en el marco de la declaratoria de un estado de
cosas inconstitucional que se viene adelantando en los Gltimos afios en nuestro pais un
control judicial sobre la adecuacion y efectividad de las politicas publicas en materia de
desplazamiento de pueblos indigenas. Dicho control tiene la importancia de haber puesto en
evidencia en el caso de la respuesta estatal a los efectos de la guerra sobre estos pueblos, la
que ha sido en general una histérica contraposicion entre el reconocimiento de sus derechos
y su real satisfaccion. En efecto, a partir de un enfoque centrado en el goce efectivo de los
derechos, tanto la sentencia T-025 de 2004 como los autos mencionados, han terminado
por reconocer la falta de implementacion de los derechos de los pueblos indigenas, como

un problema de voluntad politica expresado en carencias presupuestales e institucionales.

Conclusiones.

El derecho judicial ha cumplido en Colombia un importante rol en la definicién de los
contenidos y alcances de los derechos territoriales indigenas. Ello como se vio, ha sido en
gran medida resultado de la importancia que con posterioridad a la aprobacion de la
Constitucion Politica de 1991 adquirieron en nuestro sistema juridico los jueces

constitucionales.

Dos consecuencias de esta situacion han sido: Por un lado, sus efectos sobre el
fortalecimiento de los derechos ciudadanos de los pueblos indigenas, que si bien han sido
ganados y construidos tras afios de luchas sociales y politicas, han encontrado en el
gjercicio de las acciones constitucionales un fértil escenario para su articulacion y
robustecimiento. En efecto, la configuracién de los pueblos indigenas como litigantes
estratégicos ha redundado en su posicionamiento como sujetos politicos en la medida de

una mayor visibilidad nacional e internacional de sus causas.
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Junto a ello, también como resultado de este activo papel judicial, ha sido posible de
otro lado la incorporacion por via jurisprudencial de estandares constitucionales e
internacionales relativos a los derechos territoriales indigenas dentro de las funciones
administrativa y legislativa del Estado. De esta manera, la escasa efectividad que han tenido
tales derechos en estos dos ambitos del Estado, canalizadores de su garantia en la practica,
ha debido ser suplida por desarrollos jurisprudenciales en las distintas dimensiones de los
derechos territoriales, relativos a la propiedad, la autonomia, la participacion, la proteccion

y aprovechamiento del ambiente, asi como en cuanto victimas del desplazamiento forzado.
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LA EXISTENCIA DE UNA BRECHA DE IMPLEMENTACION DE LOS
DERECHOS TERRITORIALES INDIGENAS EN COLOMBIA.

Una apreciacion que permite la exposicion de las disputas en torno al reconocimiento y
la eficacia de los derecho de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios en el marco
de las normas, las politicas y los jueces, consiste en afirmar como evidente, el hecho de que
la aprobacion de la Constitucion Politica de 1991 es el acontecimiento normativo méas
representativo dentro el capitulo nacional de la irrupcion politica vivida por los pueblos
indigenas durante los afios finales del siglo XX; tanto en el ambito del derecho
internacional, como en el de varias de las legislaciones latinoamericanas®®’. Ello fue, como
se vio, un hecho coyuntural en las relaciones entre los pueblos indigenas y el Estado
colombiano pues, a la luz de la inclusion de los primeros en este nuevo pacto democratico,
fue reconocido, cuando menos formalmente, el derecho a su existencia como pueblos
culturalmente diferenciados. Asi, por lo menos en las normas, de los discursos tutelares e

integracionistas, se habia pasado al multiculturalista.

A partir de la aprobacion de este nuevo ordenamiento constitucional que se articula con
los instrumentos internacionales sobre pueblos indigenas y ambiente aprobados en los
mismos afios; al tiempo que se abrid para los pueblos indigenas la posibilidad de tener una
mayor visibilidad politica y presencia institucional en varios &mbitos del Estado, supuso, y
esta podria ser una segunda apreciacion, una transformacion en la naturaleza y contenido de
los conflictos territoriales entre estos pueblos, el Estado y la sociedad mayoritaria. Asi,
junto a las aun irresueltas exigencias de titulacion, ampliacion y saneamiento de tierras de
resguardo, se abrieron paso nuevas demandas enfocadas en la autonomia y la
descentralizacidn, en la participacion en las decisiones que afecten sus territorios, asi como
en la proteccidn del ambiente y los recursos naturales; todas ellas respaldadas en derechos y

principios constitucionalmente reconocidos.

%87 «En América Latina, donde durante mucho tiempo no se reconocié a los pueblos indigenas como

segmentos diferenciados de la poblacion, en los decenios de 1980 y 1990 se produjeron numerosas reformas
constitucionales y se dictaron legislaciones especiales en relacién con los derechos de los indigenas, en
particular en Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragua, Paraguay y
Venezuela” (Stavenhagen, 2007: 22).
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Esta transformacion en las demandas indigenas territoriales y en los conflictos que
suscitan su atencion por parte del Estado se refleja también en las nuevas instancias
institucionales y orbitas normativas en las que, con posterioridad a 1991, se ha jugado la
materializacion de tales derechos. Asi, el analisis realizado permite ver como la satisfaccion
de los derechos territoriales indigenas se ha visto muchas veces obstaculizada por cuenta,
no solo de un inadecuado o inexistente desarrollo legislativo y reglamentario en cada una
de las materias que lo componen, sino también, y esto quiere destacarse, a causa de su
reiterativo desconocimiento por la accion y omision de las diferentes autoridades
administrativas, cuyo rol, como se ha visto, es prevalente en cada una de las cuatro

dimensiones de los derecho territoriales indigenas analizadas a lo largo de este trabajo.

De esta manera, de las pugnas por los reconocimientos politicos y constitucionales de
los derechos territoriales de los pueblos indigenas se paso en el afio 1991 a otras centradas
en dar a estos plena eficacia. Los obstaculos legislativos y administrativos sefialados, junto
con los derivados de la existencia de un conflicto armado interno, han terminado por
contraponer el deber ser de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y su efectiva
materializacién. Se trata de la misma problemética, que en su momento sefialamos,
advirtiera el historiador del derecho José Maria Ots Capdequi (1959), a propdsito de la
situacion de las tierras indigenas durante el periodo colonial, y quien la describiera como
una “dramatica divergencia” entre la legislacion indiana que reconocia derechos

territoriales a estos pueblos y la realidad econdmica y social que entonces se vivia.

Esta contraposicién entre normas y hechos, que ha sido denunciada en Colombia por
diferentes lideres indigenas en varios momentos posteriores a la aprobacion de la
Constitucion Politica de 1991, respecto de las distintas tematicas estudiadas; ha sido puesta
de presente y estudiada como un fendmeno caracteristico de la situacion que entrado el
siglo XXI afrontan los pueblos indigenas en varios Estados en el mundo. Se trata, para
Victor Toledo (2005: 73), de la culminacion de un periodo de reconocimientos atribuible
entre otras causas, a las “insuficiencias, inadecuaciones, ineficiencias y escasa ejecutividad

de los estatutos indigenas”, resultado en gran medida de su forzosa armonizacidon con
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normas internacionales sobre libre comercio y medio ambiente; asi como de la emergencia
y consolidaciéon en el Estado de nuevos discursos “politicamente correctos de

multiculturalismo neoliberal”.

Una lectura autorizada sobre esta situacion fue expuesta por el ex Relator Especial Sobre
la Situacion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas
Rodolfo Stavenhagen, en el marco su presentacion ante el Consejo de Derechos
Humanos?®® en el afio 2006, de un informe dedicado al analisis y conceptualizacién de lo
que alli denomina una brecha de implementacién de los derechos indigenas®®; término
cuyo objeto es la descripcion sobre la nueva realidad que afrontan estos pueblos en varios
Estados en el mundo. Pues bien, con el objeto de articular este concepto al analisis que aqui
hemos realizado acerca de las disputas territoriales indigenas expresadas en las funciones
legislativa, administrativa y judicial del Estado tras la aprobacién de la Constitucion
Politica de 1991, haremos referencia a continuacion algunos de los aspectos sefialados por

el Relator de la ONU.

Dicho informe (E/CN.4/2006/78) esta centrado en el analisis de los avances y obstaculos
en la implementacién de los derechos indigenas reconocidos en la legislacién interna de los
Estados y la realidad que afrontan estos pueblos. El analisis que contiene abarca la
identificacion de obstaculos de caracter politico, normativo e institucional, cuyo grado de
articulacion responde a la realidad interna de cada Estado. No siendo el objeto el de una
exposicion detallada de su contenido, nos limitaremos a mencionar ciertos aspectos alli
sefialados que permiten caracterizar la configuracion de estos obstaculos en Colombia,

haciendo para ello un énfasis en los dos ultimos tipos de obstaculos.

Un obstaculo politico sefialado esta referido a las condiciones en las que los pueblos
indigenas de varios Estados han debido ejercer su derecho a la participacion en el marco de

288 Hasta antes de la creacion del Consejo de Derechos Humanos por parte de la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante la resolucién 60/251 del afio 2006, el Relator presentaba informes anuales la
entonces Comision de Derechos Humanos.

289 Estos informes responden al cumplimiento de la funcién del Relator, consistente en examinar “las formas
de superar los obstaculos existentes para la plena y eficaz proteccion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas, de conformidad con su mandato, e individualizar, intercambiar y promover
practicas 6ptimas" (Resolucion 6/12 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas).
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la actividad legislativa. Las dinamicas politicas propias de estos escenarios, regidas
normalmente por la negociacion vy las alianzas tematicas y partidistas, se advierte alli, han
terminado en muchos casos por impedir la visibilidad de las agendas indigenas. En
Colombia esta situacion es descrita por Moreno (2007: 48), como uno de los rasgos
caracteristicos de la presencia indigena en el congreso durante gran parte de los afos
noventa, cuando “factores como el desconocimiento de la mecanica politica de los 6rganos
de representacion y la debilidad en las estrategias de alianza con otros sectores impidieron

que iniciativas importantes para los pueblos indigenas llegaran a buen término”.

Por su parte, en materia normativa el informe pone de presente los obstaculos derivados,
por un lado, de la inconsistencia entre disposiciones vigentes que reconocen derechos
indigenas y aquellas que regulan materias sectoriales, enunciando como ejemplo para ello
los casos de mineria y recursos naturales. Esta situacion ha sido una constante en materia de
derechos territoriales en Colombia, pues como se vio, la Ley 21 de 1991 que incorpora al
ordenamiento juridico las disposiciones del Convenio 169 de la OIT, ha sido en la préctica
desconocida por leyes como el Codigo Minero que omiten el concepto de territorio, que
bien limitan la autonomia administrativa en los resguardos o que simplemente desconocen

el derecho a la consulta previa en las decisiones que puedan afectar sus territorios.

De otro lado, se sefiala el problema de la expedicién de normas que limitan derechos ya
reconocidos en disposiciones legales o reglamentarias, pues tal como alli se advierte, “en
ocasiones, las nuevas leyes sobre temas indigenas tienen el efecto de limitar los reclamos
indigenas en vez de promover sus derechos”. Esta, como se vio, ha sido una practica
reiterada en Colombia, evidente, por un lado, en las modificaciones normativas que han
sido propuestas o implementadas en materia agraria y ambiental, asi como en materia de
ordenamiento territorial en donde dichas modificaciones han tenido una marcada tendencia
centralista que resta autonomia a los pueblos indigenas en la administracion de sus

territorios.

Ahora bien, dos aspectos que quieren ser destacados estan referidos a los obstaculos y

las oportunidades que derivan de la intervencion institucional para la implementacion de los
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derechos indigenas en sede administrativa y judicial respectivamente. De esta manera, del
analisis realizado en el informe se desprenden, por un lado, la identificacion de falencias en
la intervencion de la administracion publica, las cuales constituyen a juicio del relator, uno
de los obstaculos principales para la efectiva implementacion de los derechos indigenas,
mientras que de otro lado, se resalta alli el valor que en miras a dicha implementacion ha
tenido la actividad judicial por parte de tribunales nacionales como la Corte Constitucional
colombiana y regionales, como la Corte IDH.

Asi, en relacion con las falencias de la administracion publica, se advierte que éstas se
circunscriben, tanto a su funcionamiento estructural como a sus ldgicas rigidas de
interpretacion juridica. En la administracion, sefiala el informe, “impera con frecuencia la
inercia burocratica, la rigidez de la practica reglamentaria, la ausencia de flexibilidad y
creatividad, el autoritarismo vertical en la toma de decisiones y la falta de participacion de
la poblacion”. Asi mismo, a ello se suma un problema de eficacia de las normas que
reconocen derechos indigenas, cuando quiera que éstas no son ‘“suficientemente bien
interpretadas por distintas instancias del Estado o cuando los principios constitucionales de
proteccién de los derechos humanos van siendo progresivamente diluidos a través de las

normas legales subsidiarias”.

Los obstaculos administrativos a la implementacion de los derechos territoriales
indigenas son identificados de esta manera por el relator, como un aspecto clave en la
configuracién de la brecha de implementacién. En sus conclusiones sefiala sobre este punto

lo siguiente:

Una de las manifestaciones mas claras de la “brecha de la implementacion” es la
Administracion puablica. Salvo excepciones, por lo general el aparato burocratico del Estado
reacciona lentamente ante la nueva legislacion a favor de los derechos indigenas; no esta
funcionalmente adaptado para asumir los nuevos retos; vive una cultura administrativa que le
hace dificil acoger y asumir la multiculturalidad y el derecho a la diferencia; expresa una
herencia asimilacionista que rechaza el reconocimiento de los pueblos indigenas; y en su seno
se manifiestan frecuentemente actitudes discriminatorias, cuando no racistas, hacia lo
indigena.
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Esto nos lleva a un segundo aspecto: el papel de los jueces en la implementacion de los
derechos indigenas. El informe pone de presente los avances producidos en cuanto a la
aplicacion e interpretacion de los mismos por parte de los tribunales de Estados como
Venezuela, Canada y Colombia. Asi mismo, este déficit legislativo y administrativo ha
derivado en un creciente protagonismo de los organos de los sistemas de proteccion
internacional, como es el caso de la Corte IDH, a la cual los pueblos indigenas de varios
Estados latinoamericanos han acudido en afios recientes. Al respecto el informe sefiala que
“el sistema regional interamericano de derechos humanos ha incursionado de manera
progresiva en el campo de los derechos indigenas en afios recientes y con sus resoluciones
y sentencias ha desarrollado una importante jurisprudencia orientada a proteger estos

derechos al amparo de la legislacion internacional en la materia”.

Esta judicializacién del reconocimiento y la eficacia de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas que advierte el informe como una consecuencia de su desconocimiento
legislativo y ejecutivo, ha sido en Colombia uno de los rasgos de las disputas en materia de
propiedad, participacion, autonomia y medio ambiente en el marco de las cuales son
vulnerados estos derechos. El analisis de cada una de estas tematicas deja ver como tales
derechos son en gran medida desconocidos por la accién y omision de los 6rganos
legislativos y administrativos del Estado, &mbitos en donde la fuerza normativa de estos
derechos es débil; situacion que ha terminado por desplazar la exigencia y dinamizacion de
los mismos a la jurisprudencia producida por jueces nacionales, regionales e

internacionales.
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CONCLUSIONES

Puede afirmarse sin vacilar que los pueblos indigenas ostentan en la actualidad a nivel
mundial, regional y nacional una gran visibilidad como sujetos politicos. Este
posicionamiento se expresa en el caso de los dos primeros ambitos, entre otros, en la
adopcidn de instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion
ONU de 2007, asi como en la existencia de un relator tematico en el seno de la ONU y la
consolidacién de una robusta jurisprudencia a instancias de la Corte IDH. En Colombia, por
su parte, con la aprobacién de la Constitucion Politica de 1991 se produjo un
reconocimiento de la diversidad cultural de la Nacion, lo cual, de la mano de otras
importantes transformaciones como la descentralizacion o la adopcion de todo un marco
constitucional ambiental, harian de ella un acontecimiento politico y juridico, que resulto

coyuntural en las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas.

En contraste con la importancia que para el ejercicio de los derechos de estas
poblaciones supone tal posicionamiento politico y juridico, los pueblos indigenas en
nuestro pais se han visto abocados a unas permanentes pugnas en torno al reconocimiento e
implementacidn de sus derechos territoriales por parte del Estado. Si bien es cierto que de
manera general el de la tierra ha sido un problema transversal a la historia de los conflictos
sociales en el pais, en el caso de los pueblos indigenas, es la existencia de todo un marco
juridico internacional y nacional que reconoce sus derechos, lo que invité a preguntarnos

por las dinamicas que subyacen a su desconocimiento en nuestro medio.

En primer lugar, debe sefialarse que estas dindmicas tienen unos antecedentes historicos
cuya revision permitié su mayor comprension, pues tal como se vio, el problema de la tierra
ha sido siempre transversal a las relaciones entre los pueblos indigenas y el Estado
colombiano. Asi, una mirada a lo que fueron esas disputas, primero durante el periodo
colonial y luego en el republicano previo a la aprobacion de la Constitucion Politica de
1991, permitié ver como las mismas estuvieron centradas, en el primer caso, en la
“divergencia” entre los reconocimientos normativos que hizo la Corona espafiola de las

tierras comunales de resguardo y una realidad social y economica que los hacia ineficaces.
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En adicion a ello, fue también ese el periodo historico en el cual comienzan a ser sometidos
a un complejo de normas, autoridades y mecanismos de control, los conflictos surgidos por
la defensa que estos pueblos debieron hacer de sus tierras ante los abusos de distinta indole

al que se vieron expuestos.

Por su parte, durante la Republica fue posible observar como las disputas por los
derechos territoriales indigenas estuvieron ligadas a la inexistencia de una linea clara y
continua en las politicas estatales que orientaron su manejo. En efecto, durante estos afos
fueron expedidas diversas Leyes y Decretos que, a la luz de una doctrina asimilacionista
buscaron unas veces la division de las tierras comunales de resguardo y otras su
preservacion. Estos afios coinciden también, sin embargo, con la irrupcion politica de los
movimientos sociales indigenas al cual devino un cierto posicionamiento normativo e
institucional en los planos nacional, regional e internacional que a la larga tendrian un
impacto, entre otros aspectos, en los discursos de reivindicacion de sus derechos

territoriales.

Ahora bien, como ya se menciond, un hecho coyuntural en las relaciones entre el Estado
y las poblaciones étnicamente diferenciadas en Colombia fue la aprobacién de un nuevo
texto constitucional en el afio 1991. Si bien la revision historica realizada llama a no reducir
a este acontecimiento politico y normativo todo un proceso histérico de disputas por el
reconocimiento de los derechos indigenas sobre sus tierras, o cierto es que en este contexto
se abrieron paso en el pais nuevos discursos y escenarios que complejizaron la
reivindicacion de los mismos. Asi, fue en estos afios que tales disputas, hasta entonces
centradas principalmente en el acceso a la propiedad de las tierras colectivas de resguardo,
sufrieron una suerte de diversificacion, tanto respecto de los &mbitos como de la instancias

en donde en adelante se desarrollarian.

Asi, aprobada la Carta Politica de 1991, las expectativas de los pueblos indigenas se
volcaron tanto a los desarrollos legales y reglamentarios de sus derechos, como a la
actividad de los escenarios administrativos del Estado en donde los mismos habrian de

aplicarse. Al respecto se pudo establecer como la existencia en Colombia de unos avances
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normativos de caracter constitucional, legal y reglamentario producidos en relacion con
cuatro aspectos que se presentaron como integrales al estudio de los derechos territoriales
indigenas: la propiedad sobre la tierra y sus recursos, la autonomia en el ordenamiento
territorial del Estado, la participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que los
afecten y el establecimiento de un marco normativo ambiental; contrastan con la de unas
limitaciones para el ejercicio de estos derechos, manifestadas tanto en el plano normativo
como administrativo de cada uno de estos cuatro aspectos, y que se expresan, bien a través
de la expedicidn de normas regresivas, bien a través de la omision del Estado en expedir las
necesarias para el ejercicio de estos derechos o implementar administrativamente las

existentes.

La mirada a estos cuatro aspectos permitié de esta manera evidenciar como, a partir de
1991, las disputas por el reconocimiento y la eficacia de los derechos territoriales
indigenas, si bien siguieron incluyendo las propias de la legalizacion de sus tierras en el
marco de los procedimientos administrativos de titulacion, ampliacion y saneamiento,
también pasaron a desarrollarse en otros escenarios igualmente administrativos y como
expresion del derecho de los pueblos indigenas a ser consultados cada vez que se tomen
decisiones que afecten sus territorios, asi como de su derecho a la autonomia en el marco de
su insercion como actores diferenciados en las pugnas normativas y politicas en torno al

ordenamiento territorial del Estado o la extraccidn de los recursos naturales.

Ahora, articuladas a las disputas por el reconocimiento y la eficacia de los derechos
territoriales de los pueblos indigenas en el plano normativo, las politicas publicas se
constituyen en un escenario imprescindible para comprender los fundamentos a partir de los
cuales los gobiernos conciben los mecanismos para la satisfaccion de estos derechos y la
proyeccion de un modelo de desarrollo y del Estado. De esta manera, el analisis de la
naturaleza de estas disputas en el marco de las politicas publicas, requirié partir por
reconocer dos aspectos: 1. entender que la incursion de estos instrumentos de accion estatal
en nuestro medio se produjo de manera contemporanea a una serie de reformas econémicas,
cuya finalidad ha sido la de promover y facilitar la insercion del pais en un determinado

modelo de desarrollo, por un lado, y 2. la necesidad de articular el estudio de las politicas
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estatales sobre derechos territoriales indigenas, con el de aquellas economicas, territoriales
y administrativas que por su naturaleza tienen incidencia sobre los territorios de estos

pueblos.

Partiendo de alli, tras el estudio realizado se pudieron establecer dos aspectos que
caracterizan las tensiones existentes en el marco de la implementacién de los derechos
territoriales indigenas, como objeto de las politicas, planes, programas y proyectos
formulados en los PND y los documentos Conpes a partir del afio 1991. Por un lado, la
consolidacién a través de varios de estos documentos de politica de un modelo de
desarrollo en virtud del cual el territorio nacional es revalorizado en cuanto dispuesto a la
extraccion de recursos naturales, su transporte y comercializacion. Asi mismo, el otro
aspecto es el de la funcionalidad que a esta revalorizacion del territorio ofrece una
administracion y un derecho administrativo que informado por principios como la
descentralizacion, la participacion, la diversidad cultural, pero también la celeridad y la
eficacia, han incorporado las disputas territoriales con los pueblos indigenas al marco de

una concreta y particular forma de administracion del territorio.

En suma, esta mirada a las politicas publicas permite concluir que la superacién de un
déficit de implementacion de los derechos territoriales de los pueblos indigenas no puede
entenderse exclusivamente circunscrita a la formulacién de politicas diferenciales y
concertadas o consultadas, ni al establecimiento de partidas presupuestales fijas que se
esfuerzan en incorporar los territorios indigenas a la estructura administrativa del Estado.
Contrario a ello, un presupuesto necesario para hacer de estos instrumentos de
planificacion, herramientas idéneas al reconocimiento y pleno ejercicio de los derechos
territoriales indigenas, supone atribuir al principio de la diversidad étnica y cultural un
caracter transversal en el marco de la concepcién de los PND y los Documentos Conpes,
pues lo contrario se ha demostrado, termina por reducir los avances juridicos a meras

conquistas simbolicas y discursivas.

Ahora bien, como expresion de las disputas por la eficacia de los derechos territoriales

de los pueblos indigenas, la exigibilidad de los mismos ha sufrido un acelerado proceso de
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judicializacion. Tal como se pudo establecer, en Colombia ello se ha producido en el marco
del protagonismo que tras la aprobacion de la Constitucion Politica de 1991 adquiri6 el
poder judicial en cuanto dinamizador de los derechos humanos. Puede afirmarse que desde
entonces, los jueces han desempefiado un papel clave en la definicion de los contenidos y
alcances de los derechos étnico-territoriales, hasta el punto que muchos de los avances
relativos al reconocimiento y la implementacion de los derechos de propiedad, autonomia y
participacion, se han producido gracias a su justiciabilidad. Adicional a ello, varias de estas
“conquistas” judiciales han respondido a estrategias de litigio adelantadas por las
organizaciones indigenas y que combinan el ejercicio de acciones constitucionales con
movilizaciones publicas, cabildeo y la conformacién de redes junto a diferentes actores

politicos, académicos y no gubernamentales.

La mirada de algunos de los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional
relativos a los cuatro aspectos que sefialamos fueron adoptados en este trabajo como
integrales al estudio de los derechos territoriales indigenas, permitié advertir de qué
manera los jueces han terminado unas veces por suplir, otras por adecuar y otras
simplemente por enriquecer en sus lenguajes a las funciones legislativa y administrativa del
Estado. Ello demuestra de paso las deficiencias en la satisfaccién de los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus territorios en el marco de estos dos escenarios de actividad
estatal, escenarios que por su naturaleza han de ser canalizadores de su garantia en la

practica.

Pues bien, este estudio acerca las disputas por el reconocimiento y la eficacia de los
derechos de los pueblos indigenas sobre sus territorios en el marco de las funciones
legislativa, administrativa y judicial, contribuye a la caracterizacion de lo que ha sido la
version en Colombia de un problema identificado desde la Relatoria Especial sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas como la brecha de implementacion; concepto que busca
retratar un déficit de eficacia de estos derechos en varios Estados en el mundo. De esta
manera, los avances y limites que describen las disputas normativas tras la aprobacion de la
Carta Politica de 1991, las tensiones que subyacen a la implementacién de estos derechos

en el marco de los PND y los documentos Conpes, asi como el proceso de judicializacion
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de su ejercicio; son manifestacion de aquellos obstaculos politicos, normativos e
institucionales que sefialé la mencionada Relatoria, caracterizan una brecha de

implementacion.

Nuestro aporte a la caracterizacion de la brecha entre el reconocimiento y la
implementacién de los derechos territoriales indigenas en Colombia consiste en proponer el
entendimiento de este fendmeno a partir de miradas integrales. Este trabajo muestra como
no es posible reducir a un Unico escenario decisorio del Estado el andlisis de esta
implementacion, razon por la cual, comprender y evaluar la prevalente funcion
administrativa en el marco de este objeto, exige su andlisis en el marco de la produccion
normativa y la formulacion de politicas que la enmarcan, asi como del control judicial que
la condiciona. Lo anterior abre la posibilidad a nuevas perspectivas de andlisis de los
problemas de eficacia de estos derechos, pues con ello se invita a reflexionar acerca de los
limites que a ello imponen las miradas aisladas y reducidas a determinados procedimientos

decisorios 0 mecanismos participativos.
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