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INTRODUCCION

Desde el comienzo del proceso de conquista y colonizacién europea, los pueblos in-
digenas de Colombia han sido atacados, desposeidos, suprimidos y sistemdticamente
discriminados, con catastréficas y graves consecuencias. Practicamente todo se ha he-
cho con la aprobacién de la ley, una ley impuesta por los conquistadores.

Si bien el régimen colonial y la independiente Repiblica de Colombia han promovido
en ocasiones cierfo nimero de iniciativas legislativas para reconocer algunos derechos
de los pueblos indigenas, la total garantia constitucional de sus derechos data de
hace muy poco tiempo. La Constitucién politica de 1991 marcé el comienzo de una
nueva era de proteccién legal de los derechos de los pueblos indigenas, por lo menos
en cuanto a su reconocimiento oficial. Las disposiciones de la Constitucién y la juris-
prudencia constitucional han permitido a los pueblos indigenas de Colombia usar el
derecho occidental a su favor, a la vez que mantienen su propio sistema de derecho,
llamado Ley de Origen, Derecho Mayor o Derecho Propio. Ante todo, los pueblos in-
digenas acatan y actéan conforme a su Derecho Mayor, que incluye sus propias leyes,
formas de gobierno y sistemas de justicia.

No obstante, el reconocimiento de los derechos especiales de los pueblos indigenas
en la Constitucién, en convenios internacionales de derechos humanos y en la jurispru-
dencia nacional e internacional, ha fortalecido los reclamos y demandas de los pueblos
indigenas para la efectiva realizacién de sus derechos fundamentales. Esta normativa
internacional y nacional reconoce los derechos y la autonomia de los pueblos indi-
genas en los pafses independientes y tribales, y plantea que cualquier decisién de los
paises que los afecte directamente debe ser consultada con esos pueblos, para preser-
var y defender los usos, costumbres, valores, cultura, y su cosmovisién, histéricamente
vulnerados de manera sistemdtica.

Para comprender la actual situacién de los pueblos indigenas en Colombia y los me-
dios de que disponen para la proteccién de sus territorios ancestrales, es necesario
examinar el marco legal que establece sus derechos especificos como minorias étnicas
y culturales.

Colombia cuenta con un importante récord de ratificaciones de instrumentos interna-
cionales de normativas de derechos humanos, a partir de la promulgacién de la Cons-
titucion de 1991. Cuando se trata de pueblos indigenas, las cuestiones de territorios




Capitulo 10

Enfoque diferencial para Victimas Indigenas

y de recursos naturales no se limitan al tema de sus derechos de propiedad, sino que
existe una amplia gama de derechos fundamentales que estd inseparablemente vincu-
loda al concepto de territorio, como expertamente se ha descrito en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Entre ellos se cuentan el derecho a la vida y a la salud asi
como el derecho a la integridad étnica, social y cultural.

Entre la normativa internacional encontramos como las més representativas la Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

En el marco juridico nacional, a partir de la Constitucién de 1991, la Corte Constitu-
cional ha generado jurisprudencia clave relacionada con la proteccién de los derechos
de los pueblos indigenas en temas relacionados con: la comunidad como sujeto de
derechos, la importancia del territorio y el derecho a la propiedad colectiva de la tierra,
el derecho a la integridad cultural, social y econémica; el derecho colectivo a la vida
y a la libertad frente a la desaparicién forzada, y el derecho a la consulta previa y a la
participacién.

En este Ultimo sentido, para los pueblos indigenas en Colombia existen instancias de
participacién como la Mesa Nacional de Concertacién, la Circunscripcion Especial
Indigena -que les da dos curules en el Senado y una en la Cédmara de Representantes-,
asiento en la Mesa Nacional de Tierras y la Comisiéon Nacional de Territorios en el Ins-
tituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder) y la Comisién de Derechos Humanos
de los Pueblos Indigenas. De igual forma, tienen participacién en la Junta Directiva de
la Unidad Especial para la Restitucion de Tierras, el Centro de Memoria Histérica y la
Comisién de Seguimiento del Decreto Ley 4633.

Son cinco las organizaciones nacionales las que tienen asiento en la Mesa Permanente
de Concertacién con los Pueblos Indigenas, instancia de interlocucién legitima que el
Estado reconoce: Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC), Autoridades
Indigenas de Colombia, ‘Por la Pacha Mama’ (AICO), Organizacién de los Pueblos In-
digenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC), Confederacién Indigena Tayrona (CIT),
Autoridades Tradicionales Indigenas de Colombia, Gobierno Mayor.

Sin embargo, el conflicto armado, ha originado que los pueblos indigenas se vean
abocados a otras vulneraciones de sus derechos, y sean revictimizados, pues por un
lado cargan la violencia histérica que desde la conquista han sufrido vy, por el otro, la
actual, producto de la persecucién de diversos grupos al margen de la Ley. Por ello, en
el 2013 fue expedida la Resolucidon 0388 que establece en el articulo 24 que las vic-
timas pertenecientes a los pueblos indigenas, a las comunidades afro y a la poblacién
Rrom, tendrén unos protocolos de participacién con enfoque diferencial y de conformi-
dad con los decretos Ley, que para el caso indigena es el 4633 de 2011.

La Unidad para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas consciente de su res-
ponsabilidad en adelantar un proceso de concertacién de ese protocolo diferencial
para los pueblos indigenas (102 en Colombia, instalados en 28 de los 32 depar-
tamentos), propuso al Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), y a las
Organizaciones Indigenas, que a través de eventos académicos se pudiera adelantar
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la recoleccién de las propuestas que las organizaciones tienen para la construccion
del Protocolo de Participacién Efectiva de las Victimas pertenecientes a los Pueblos y
Comunidades Indigenas segin sus usos y costumbres.

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

En el transcurso de los Gltimos cincuenta afios, y en gran medida gracias al esfuerzo
de sus propias organizaciones, los pueblos indigenas han ido apareciendo en la es-
cena internacional. Con todo, no ha resultado fécil crear un instrumento universal de
derecho internacional que pueda garantizar adecuadamente su autonomia, su integri-
dad cultural y la proteccién de sus necesidades especificas. Evidentemente, muchos de
los diferentes tratados de derechos humanos que existen amparan a los miembros de
pueblos indigenas de igual manera que a ofras gentes, pero, salvo la Declaracién de
los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio OIT N° 169, no se elaboraron
pensando en la situacién de los pueblos indigenas. La mayoria de los tratados sobre
derechos humanos reflejan un concepto individualista de los derechos y de los titulares
de derechos y es que para muchos pueblos indigenas la identidad del individuo estd
inseparablemente vinculada a la comunidad a la que pertenece.

Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas

En su afdn por tratar ésta y otras cuestiones de derechos relacionadas con los pueblos
indigenas, en 1983, Naciones Unidas empezé a trabajar en la elaboraciéon de la De-
claracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas. Finalmente, después de mas de
dos décadas de negociaciones, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté
esta declaracién el 13 de Septiembre de 2007.

La Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas representa un gran avance en
la lucha internacional por los derechos indigenas y sefiala una intencién de no aceptar
mds las injusticias cometidas contra pueblos indigenas. La declaracién no es juridica-
mente vinculante de la manera en que lo son los convenios de derechos humanos, y
por tanto, los Estados no estdn obligados a informar sobre su cumplimiento.

De la misma manera, la Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas seré el
punto de referencia obligado para la interpretacién de los derechos de pueblos indige-
nas tanto en los derechos nacionales como en el derecho internacional. La declaracion
incluye tanto derechos civiles y politicos como econémicos, sociales y culturales. Y entre
ellos, algunos de los mds destacados son:

El articulo 3 reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién.
Quizés este reconocimiento sea el mayor avance de la declaracién. En virtud de este
derecho los pueblos indigenas determinan libremente su condicién politica y sus pro-
pias prioridades para su desarrollo, tienen el derecho a la autonomia y el autogobierno
en asuntos internos.

El articulo 19 declara que los Estados tienen la obligacién de consultar y cooperar de
buena fe con los pueblos indigenas, a través de sus instituciones representativas, con el
fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado en todos los asuntos admi-
nistrativos y legislativos que los puedan afectar.
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El articulo 26 reconoce el derecho de los pueblos indigenas a poseer, utilizar, desa-
rrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

El articulo 29 especifica que los Estados tienen el deber de proteger el medio ambiente
y la capacidad productiva de los territorios y recursos de los pueblos indigenas. Y -el
articulo 30- prohibe el desarrollo de actividades militares en estos territorios, a menos
que se haya acordado libremente con los pueblos indigenas afectados, “o que lo justi-
figue una amenaza importante para el interés publico pertinente”. Esta Gltima frase es
preocupante, ya que pone el concepto de interés publico en igualdad de jerarquia con
el acuerdo con los pueblos indigenas. Es un ejemplo de los compromisos hechos en las
negociaciones de la Declaracién, ya que resalta la importancia de evitar actividades
militares en territorios indigenas, al mismo tiempo que los Estados retienen su soberania
militar en todo el territorio nacional. El problema es que resulta demasiado facil para
un estado argumentar que existe una “amenaza para el interés publico”, especialmente
en un conflicto armado intferno como el que existe en Colombia.

Finalmente, el articulo 32 reconoce el derecho de pueblos indigenas a determinar las
prioridades y estrategias para el desarrollo y utilizacién de sus territorios y recursos.
Los Estados deben obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas afectados antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras, territo-
rios y recursos, particularmente en relacién con la utilizacién o explotacién de recursos
naturales.

Convenio OIT N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales

Hasta la adopciéon reciente de la Declaracion de las Naciones Unidas, el Unico ins-
trumento infernacional de derechos humanos que trataba especificamente de pueblos
indigenas fue el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT)
sobre Pueblos Indigenas y Tribales, adoptado en 1989. Hasta la fecha, este tratado,
legalmente vinculante, tan sélo ha sido ratificado por 20 Estados, 13 de los cuales son
latinoamericanos. Colombia fue el segundo pais que ratificé e incorporé el Convenio
en su legislacién interna mediante la Ley 21 de 1991.

El Convenio OIT N° 169 reconoce explicitamente que en muchas partes del mundo los
pueblos indigenas no disponen de sus derechos fundamentales en la misma medida
que el resto de la poblacién y establece una serie de derechos particulares de estos
pueblos que los Gobiernos tienen la responsabilidad de cumplir. El Convenio protege
la integridad econdémica, social y cultural de los pueblos indigenas (arts. 2, 4 y 5) y
reclama el respeto a la autonomia de estos pueblos y a su derecho a ejercer el control
sobre su propio proceso de desarrollo, incluido el derecho a ser consultados de manera
adecuada acerca de todas las medidas legales y administrativas que puedan afectarles
(arts. 6, 7 y 15). Asimismo, el Convenio reconoce la especial naturaleza de la relacién
entre los pueblos indigenas y sus territorios, en particular los aspectos colectivos de esa
relacién (art. 13).

El articulo 14 reconoce a los pueblos indigenas el derecho de propiedad y de posesién
sobre las tfierras que tradicionalmente ocupan y los Gobiernos tienen el deber de ga-
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rantizar de manera efectiva este derecho mediante la delimitacion y la titularidad de las
tierras. Este derecho no se limita a las tierras que estén permanente y exclusivamente
ocupadas por los pueblos indigenas, sino que incluye territorios a los que hayan teni-
do tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. Algo
realmente importante para los pueblos nébmadas cuya actividad econémica, social y
cultural depende del acceso a grandes superficies de tierra.

El articulo 15 establece que los derechos de los pueblos indigenas a los recursos natu-
rales existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente, y que estos derechos
comprenden el de participar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos
recursos. En aquellos casos en los que el Estado disponga de la propiedad legal de
recursos del subsuelo, como ocurre en Colombia, los Gobiernos tienen el deber de
consultar a los pueblos indigenas con el fin de determinar si la prospeccién o explota-
ciéon de dichos recursos podria perjudicarles y en qué medida.

NORMATIVA NACIONAL

La Constituciéon de 1991

En la Asamblea Constituyente que redacté la nueva Constitucién en 1991 habia tres
representantes indigenas: Francisco Rojas Birry, Lorenzo Muelas Hurtado y Alfonso Pefia
Chepe. Su participaciéon permitié la inclusion de ciertas disposiciones que protegen
los derechos de los pueblos indigenas y de otras minorias étnicas, empezando por el
principio constitucional de que Colombia es un Estado multicultural y pluralista (art.
1). Todas las culturas son iguales en valores y dignidad (art. 70), y el Estado tiene la
obligacién de proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacién (art. 7). Esto supone
adoptar medidas especiales para proteger la integridad cultural, social y econémica de
los pueblos indigenas, asi como el entorno natural del que depende (arts. 8 y 80). Las
lenguas indigenas son reconocidas como lengua oficial en sus territorios y los pueblos
indigenas tienen derecho a una educacién bilingie (art. 10) que respeta y desarrolla su
identidad cultural (art. 68). Todas las personas nacen iguales ante la ley, pero el Estado
adoptard medidas especiales para potenciar una efectiva igualdad y para proteger
a los grupos discriminados y marginados (art. 13). El estatus especial de los pueblos
indigenas es resumido asi por la Corte Constitucional en su sentencia T-188 de 1993:

Las comunidades indigenas —conjuntos de familias de ascendencia amerin-
dia que comparten sentimientos de identificacién con su pasado aborigen
y mantienen rasgos y valores propios de su cultura tradicional, formas de
gobierno y control social internos que las diferencian de otras comunida-
des rurales (D.2001 de 1988, art. 2°)—, gozan de un status constitucional
especial. Ellas forman una circunscripcién especial para la eleccién de Se-
nadores y Representantes (CP arts. 171 y 176), ejercen funciones jurisdic-
cionales dentro de su dmbito territorial de acuerdo con sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién o a las
leyes (CP art. 246), se gobiernan por consejos indigenas segin sus usos y
costumbres de conformidad con la Constitucién y la ley (CP art. 330) y sus
territorios o resguardos son de propiedad colectiva y de naturaleza inajena-
ble, inalienable, imprescriptible e inembargable (CP arts. 63 y 329).
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La explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin desme-
dro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las
decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién, el gobierno propiciard la
participacién de las respectivas comunidades.

El articulo 286 reconoce los territorios indigenas, asi como los departamentos, distri-
tos y municipios, como entidades territoriales, una entidad politico- administrativa que
dispone de cierta autonomia. Dentro de estas Entidades Territoriales Indigenas (ETI), las
autoridades indigenas ejercerdn funciones de gobierno auténomo como la administra-
ciéon de los recursos econdmicos y la recaudacién de impuestos (art. 287).

La Constitucién no dio instrucciones especificas para la creacién de las ETl y el reparto
de competencias entre éstas y el Gobierno central, pero declaré que estas cuestiones
podrian resolverse mediante la elaboraciéon de una Ley Orgdnica de Ordenamiento
Territorial. No obstante, el articulo 330 proporciona una exhaustiva lista de funciones
auténomas que ejercerdn las autoridades indigenas en los territorios de su propiedad,
sin que tal autonomia se limite a los territorios oficialmente reconocidos como ETIl. Una
lista que es tanto mds importante cuanto que después de 17 afos de haberse redacta-
do la Constitucién sigue sin haber una Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial y por
consiguiente no existen las ETI. Para ser mds exactos, las autoridades indigenas ejercen
sus funciones auténomas dentro de los resguardos de las comunidades indigenas. Estos
resguardos la ley los define como:

Los resguardos son una institucién legal y sociopolitica de cardcter especial,
conformada por una o mds comunidades indigenas, que con un titulo de
propiedad colectiva que goza de las garantias de la propiedad privada,
poseen su terriforio y se rigen para el manejo de éste y su vida interna por
una organizacién auténoma amparada por el fuero indigena y su sistema
normativo propio.

Los resguardos se crean mediante resolucién de la Junta Directiva del INCODER. El re-
conocimiento por la Constitucién de la propiedad colectiva de los territorios indigenas
se ha revelado de especial importancia para la protecciéon tanto de las tierras como de
la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas de Colombia.
Con todo, el cardcter muy general de los principios constitucionales no facilita instruc-
ciones precisas sobre como han de cumplirse en la préctica. El propésito de la Asam-
blea Constituyente era elaborar una legislaciéon que regulase el cumplimiento de las
disposiciones constitucionales, pero en algunos casos no fue asi, como ocurrié con la
Ley de Ordenamiento Territorial, lo cual provocé un gran nimero de conflictos entre las
organizaciones indigenas y los distintos estamentos de las autoridades, de igual forma
que la falta de claridad supuso interpretaciones distintas de importantes disposiciones.

La Corte Constitucional

El articulo 241 de la Constitucién establece la Corte Constitucional y le encomienda
“la guarda de la integridad y supremacia de la Constituciéon”. En aquellos casos en los
que las disposiciones constitucionales no se entiendan con claridad o cuando surja un
aparente conflicto entre los derechos garantizados por la Constitucién, la Corte Cons-
titucional estd facultada para suministrar una interpretacién autorizada que siente ju-
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risprudencia. La mayoria de los casos en los que la Corte Constitucional ha tratado los
derechos de los pueblos indigenas han sido revisiones de casos de tutela, pero también
ha habido casos importantes en respuesta a acciones pUblicas de inconstitucionalidad.
Las resoluciones de la Corte son inapelables y de cumplimiento obligatorio.

El articulo 93 de la Constitucién declara que los tratados y convenios internacionales de
derechos humanos que han sido ratificados por el Congreso prevalecen en la jerarquia
legal nacional. La Corte aclaré posteriormente que el bloque de constitucionalidad estd
compuesto por la Constitucién Politica, todos los tratados sobre derechos humanos y
leyes humanitarias ratificados por Colombia asi como por la jurisprudencia de los 6r-
ganos internacionales encargados de la interpretacion de dichos tratados (los érganos
de tratados de Naciones Unidas, los comités de la OIT, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Se aumenta asi la posibilidad de una efectiva proteccién legal de los derechos huma-
nos en Colombia y se impide la referencia a leyes internas como una excusa para el
no cumplimiento de las leyes internacionales sobre derechos humanos. Si se tiene en
cuenta la ya mencionada falta de legislacién implementadora, resulta evidente que la
labor de la Corte Constitucional se ha visto facilitada por la disposicién del articulo
93 de la Constitucién de interpretar los derechos y deberes en conformidad con los
tratados internacionales. Prueba de ello es la frecuente referencia al Convenio OIT N°
169 en casos relacionados con los pueblos indigenas asi como a la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Un importante reto para la Corte Constitucional ha sido interpretar la Constitucion para
que también tenga sentido en culturas radicalmente diferentes a la sociedad occidental,
en la que se ha desarrollado su propia tradicién legal. La garantia de la Constitucién
de reconocer y proteger la diversidad cultural de la nacién (art. 7) obliga a la Corte a
interpretar en cada caso el término legal de la Constitucién de una manera acorde con
el pertinente contexto cultural. Al reconocer ambas que ciertos casos relacionados con
los derechos fundamentales de los pueblos indigenas no pueden ser arbitrados simple-
mente mediante la interpretacién de textos legales y que el horizonte de interpretacio-
nes legales de los jueces puede no ser el adecuado para garantizar la comprensién de
muchas de las culturas involucradas, la Corte Constitucional ha buscado la ayuda de
otras disciplinas para reafirmar su competencia multicultural.

Los esfuerzos de la Corte Constitucional han sido, sin duda alguna, muy importantes
para el desarrollo de los derechos de los pueblos indigenas en Colombia.

Gracias a su jurisprudencia progresista, los derechos establecidos en la Constitucién no
han quedado en una vaga expresidon de buenas intenciones, sino que se han aplicado
en casos concretos en los que se habian violado los derechos de los pueblos indige-
nas. Y cierto es también que la Corte ha logrado que los pueblos indigenas sean mds
conscientes de lo que los derechos constitucionales significan para ellos en la préctica
y quizd haya generado la creencia de que cabe la posibilidad de remediar la injusticia
y la marginalizacién a la que han sido condenados.
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Jurisprudencia clave de la Corte

La comunidad como sujeto de derechos

La Constitucién de 1991 reconoce derechos tanto individuales como colectivos. En el
caso de los pueblos indigenas, la comunidad adquiere una importancia especial que
no estd adecuadamente reflejada en la dicotomia individual-colectiva.

En la relevante sentencia T-380/93, la Corte declaré que una comunidad indigena es
por si misma propietaria de derechos fundamentales. Las bases de esta afirmacién se
hallan en los articulos 1, 7 y 8 de la Constitucién, en los que se declara que Colombia
es un Estado pluralista que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural asi como
la riqueza cultural de la nacién colombiana. Con el fin de proteger apropiadamente
esta diversidad, es necesario intentar comprender las muy distintas formas de vida vy
maneras de entender el mundo de los grupos étnicos minoritarios que existen en el
pais. En el caso de los pueblos indigenas, la Corte admite que la realizacién personal
de los miembros de estas comunidades se logra en buena medida a través del propio
grupo. Para algunos pueblos indigenas resulta incomprensible una existencia separada
de su comunidad, la vida de una persona Gnicamente se entiende como parte integran-
te de un todo.

Como dice la Corte: El reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al in-
dividuo, con prescindencia de concepciones diferentes como aquellas que no admi-
ten una perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los principios
constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y cultural y
proteccién de la riqueza cultural.

La existencia de la comunidad como un todo integrado va més alld de sus miembros
individuales y depende de una variedad de factores tanto materiales como espirituales.
La comunidad puede verse afectada por factores externos, como guerras o alteraciones
en su hdbitat natural o bien por dindmicas internas como luchas por el poder o disputas
entre distintas facciones.

Desde este punto de vista, la comunidad considerada como un sélo sujeto tiene in-
tereses vitales de los que depende su existencia y que pueden diferir de los intereses
individuales de algunos de sus miembros.

Con el fin de proteger de manera adecuada esta forma colectiva de existencia, la
comunidad, considerada como un todo, debe disponer del estatus de propietaria de
derechos. Segun la Corte, la garantia constitucional de reconocimiento y proteccién
de la diversidad étnica y cultural no dejaria de ser pura retérica si las comunidades
indigenas no dispusieran de una personalidad legal con la que defender sus derechos
fundamentales.

La importancia del territorio y el derecho a la propiedad colectiva de la tfierra

De todos los derechos que la Constitucién garantiza a las comunidades indigenas, el
derecho a la propiedad colectiva de la tierra y de los territorios resulta esencial.

La Corte Constitucional ha tenido, en repetidas ocasiones, la oportunidad de explicar
detalladamente el significado y el contenido de este derecho, que no sélo es importante
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en si mismo sino también como instrumento para proteger otros derechos fundamen-
tales.

En la sentencia T-188/93, la Corte establecia que el derecho de propiedad colectiva de
sus ferritorios reviste una importancia esencial para las culturas y valores espirituales de
los pueblos indigenas. Con ello se estd4 haciendo una referencia explicita al Convenio
OIT N° 169 que en su articulo 13.1 establece lo siguiente:

(...) los gobiernos deberdn respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o terri-
torios, o con ambos, segin los casos, que ocupan o utilizan de alguna ofra manera, y
en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

La Corte llegd a explicar que la especial importancia de la relacién entre los pueblos
indigenas y sus territorios no sélo se debe al hecho de que en ellos se encuentre el ma-
terial bdsico para su subsistencia, sino también a que para los pueblos indigenas sus
territorios son elementos integrantes de su cosmovisién y de su religion.

Basdndose en consideraciones como las anteriormente expuestas, la Corte declard
que el derecho de los pueblos indigenas a la propiedad colectiva de sus territorios es
un derecho fundamental que, junto con el principio constitucional de proteccién de la
diversidad cultural y étnica, supone implicitamente el derecho a la constitucién legal de
resguardos en sus tierras. Este derecho incluye la propiedad colectiva de los recursos
naturales renovables y no renovables existentes en sus territorios, excepto los recursos
del subsuelo, que, de conformidad con la Constitucién, pertenecen al Estado.

El derecho a la integridad cultural, social y econémica

El articulo 330 de la Constitucion declara que la explotacién de los recursos naturales
en los territorios indigenas se haré sin desmedro de la integridad cultural, social y eco-
némica de las comunidades indigenas.

La Constituciéon no define tal integridad, pero la Corte Constitucional, en la sentencia
SU-039, de 1997, declaré que la extraccion de recursos naturales en territorios indi-
genas supone un conflicto de intereses entre el desarrollo econémico del pais y la pro-
teccién de la integridad cultural, social y econémica de los pueblos indigenas, que ella
definié como: “los elementos bdsicos que constituyen su cohesién como grupo social y
que, por lo tanto, son el sustrato para su subsistencia”.

La Corte ha dejado claro que este concepto estd vinculado al deber del Estado de res-
petar y proteger la diversidad cultural, segin establece el articulo 7 de la Constitucién.
Algunas referencias de la ley internacional de derechos humanos sirven también para
entender el concepto. El Convenio OIT N° 169 declara que los Estados signatarios
tienen el deber de promover la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos
y culturales de los pueblos indigenas respetando su identidad social y cultural, sus cos-
tumbres y tradiciones y sus instituciones. Mds ain, deberdn reconocerse y protegerse
los valores y prdcticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos
pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas
que se les plantean tanto colectiva como individualmente. Por Gltimo, deberd respetarse
la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos. Conjuntamente,




Capitulo 10

Enfoque diferencial para Victimas Indigenas

estos articulos facilitan una interpretacién de la integridad cultural social y econémica
en relaciéon con cuestiones de identidad y diversidad cultural. Los pueblos indigenas
tienen derecho a mantener y desarrollar su identidad distintiva, una identidad que es
ejercida a través de su cosmovisién, costumbres, creencias religiosas, lenguas, organi-
zacién socio-politica, practicas econémicas, en una palabra: su forma de vida.

El derecho colectivo a la vida y a la libertad frente a una desaparicién
forzada

La Corte Constitucional establecié en el caso T-380/93 que entre los derechos fun-
damentales de los pueblos indigenas estd el derecho a la subsistencia, directamente
derivado del derecho a la vida, consagrado por el articulo 11 de la Constitucién. Tras
haber estipulado que la destruccién del entorno natural en el que los pueblos indige-
nas llevan a cabo sus practicas econémicas es una violacién de su integridad cultural,
social y econdémica al no permitir que se continte ejerciendo la identidad del grupo, la
Corte establecié lo siguiente:

La cultura de las comunidades indigenas, en efecto, corresponde a una forma de vida
que se condensa en un particular modo de ser y de actuar en el mundo, constituido a
partir de valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser cancelado o suprimi-
do —a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre un deterioro severo—, induce a la
desestabilizacién y a su eventual extincién. La prohibicién de toda forma de desapari-
ciéon forzada (Constitucion Politica art.12) también se predica de las comunidades indi-
genas, quienes tienen un derecho fundamental a su integridad étnica, cultural y social.

Auto 004 de 2009

El auto 004 tiene como objetivo proteger los pueblos indigenas que hayan sufrido
desplazamiento forzado debido al conflicto armado o que estén en riego de ser des-
plazados.

Las decisiones adoptadas en este auto tienen como fundamento la gravedad de la si-
tuacion de los pueblos indigenas en cuanto al riesgo de exterminio de las comunidades
sea culturalmente, por la dispersiéon de sus miembros a causa del desplazamiento, o
fisicamente debido a la muerte fisica de sus integrantes por la situacién de violencia
que se desata en el pafs.

A partir del Estado de Cosas Inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 se hace
necesario abordar los temas de impacto del desplazamiento sobre los pueblos indige-
nas para hacer efectiva la politica del gobierno que busca aplicar un enfoque diferen-
cial que proteja la diversidad étnica y cultural.

La Corte ha agrupado en este auto los factores principales de riesgo en tres grandes
categorias:

1. Las confrontaciones que se desenvuelven en territorios indigenas entre los actores
armados sin involucrar activamente a las comunidades indigenas y sus miembros,
pero afectdndolos en forma directa y manifiesta.
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Esta categoria abarca la presencia de grupos armados en territorios indigenas, asf
como la militarizacién que trae como consecuencia el abandono de municiones en la
zona y la instalacién de minas antipersonal.

2.Los procesos bélicos que involucran activamente a los pueblos y comunidades
indigenas, y a sus miembros individuales en el conflicto armado.

Esta categoria hace referencia a los sefialamientos en contra de las comunidades, indi-
cando que son colaboradores de algin grupo armado por la utilizaciéon de indigenas
como informantes o por la presencia de integrantes de la fuerza publica o de los grupos
armados en sus territorios; situacién que desencadena en homicidios, amenazas y des-
apariciones forzadas que después son pasados como ‘falsos positivos'.

También se hace referencia a esta categoria a que sistemdticamente se presentan ase-
sinatos selectivos a lideres indigenas, amenazas, hostigamientos, persecuciones a in-
dividuos, familias y comunidades indigenas, control sobre la movilidad de personas,
alimentos y bienes bdsicos en general o confinamiento de las comunidades lo que
causa desabastecimiento de alimentos y problemas de salud; reclutamiento forzado
de menores por parte de los actores del conflicto, prostitucién forzada, violencia se-
xual como tdctica de guerra. Ademés de ocupacién de escuelas, viviendas y edificios
comunitarios, utilizacién de las comunidades como escudos humanos por parte de los
grupos armados ilegales en los combates.

3. Los procesos territoriales y socioeconémicos conexos al conflicto armado interno
que afectan sus territorios tradicionales y sus culturas.

En esta categoria encontramos tres factores de indole territorial y socioeconémica que
afectan a las comunidades indigenas:

* El despojo territorial debido a los intereses econémicos sobre la tierra y los recursos
naturales de los ferritorios de las comunidades indigenas.

* El desarrollo de actividades econémicas, tanto legales (Megaproyectos) como ile-
gales, en territorios indigenas; cultivos ilicitos y explotacién de recursos naturales.

* Fumigacién de cultivos ilicitos sin consulta previa de las comunidades, los cuales
estén afectando los cultivos propios de las comunidades indigenas.

Como consecuencia de los anteriores factores la manifestaciéon social més comdn es
el desplazamiento, teniendo en cuenta que ademds de los factores relacionados con el
conflicto armado, estos procesos se dan en medio de condiciones tales como: pobreza,
inseguridad alimentaria, condiciones de salud deterioradas, la invisibilidad, falta de
censo sobre la desintegracién étnica y debilitamiento cultural (aculturacion).

éPor qué el desplazamiento tiene una afectacién diferencial y aguda sobre los pueblos
indigenas?

La relacién que tienen las comunidades indigenas con su territorio es ancestral y espiri-
tual; del territorio depende la subsistencia e integridad de su cultura, pero los territorios
indigenas sufren una especial vulnerabilidad en el marco del conflicto armado, debido
a que los actores armados, colonos, mineros, narcotraficantes y demds, generan alar-
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mantes indices de desplazamiento forzado; esto genera un grave riesgo de extincién
cultural y/o fisica para los grupos étnicos.

Cualquiera que sea la modalidad de desplazamiento genera perjuicios irremediables
para las comunidades debido a los choques interculturales que se presentan, ademdés
de que no solamente afecta derechos individuales sino que también se ven afectados
los derechos colectivos fundamentales.

Esto es de vital importancia debido a la relacién cosmogénica y espiritual que tienen los
grupos étnicos con su territorio, por tanto, el desplazamiento forzado genera la ruptura
de la pervivencia cultural y del tejido social de los pueblos indigenas. Por la situacion
especial de vulnerabilidad de las mujeres y los nifios, temas que han sido desarrollados
en los autos 092 y 251, respectivamente.

La Corte ordena que se disefie e implemente un programa de garantia de los derechos
de los pueblos indigenas afectados por el desplazamiento; y se formulen e implemen-
ten planes de salvaguarda ética ante el conflicto armado y el desplazamiento forzado
para cada uno de los pueblos indigenas.

El Alto Tribunal Constitucional establecié que tanto los planes de salvaguarda étnico,
como el programa de garantias deben contemplar componentes de prevenciéon para el
desplazamiento forzado y atencién a sus victimas.

Ademds, la Corte habilité niveles de participacién para que los distintos sectores de
la sociedad civil realicen seguimiento, por tanto, es importante la participacién de las
organizaciones que abogan por los derechos de los pueblos indigenas asi como la de
los lideres de los pueblos indigenas mds afectados por el desplazamiento.

De igual modo, un elemento fundamental que contempla la Corte Constitucional es
que tanto el programa de garantias como los planes de salvaguarda sean consultados
previamente con los pueblos indigenas respectivos en concordancia con lo estipulado
en el Convenido 169 de la OIT respecto al derecho de consulta previa.

El derecho a la consulta previa y a la participacién

El derecho a participacion estd recogido en el articulo 40.2 de la Constitucién. La Cor-
te considerd que, en el caso de los pueblos indigenas, el derecho a participar, mediante
el mecanismo de consulta previa, tiene rango de derecho fundamental debido a su
importancia para la proteccion de su integridad cultural, social y econémica.

Este derecho fundamental se ve reafirmado por el Convenio OIT N° 169, que presta
una especial atencién a la cuestién de la participacién. La Corte cité los articulos 5,
6, 7.1 y 15 del Convenio OIT como fuentes obligatorias para la interpretacion del
derecho a la participacién en la ley colombiana. El articulo 5 reclama la proteccion
de los valores y prdcticas sociales, culturales, religiosos y espirituales de los pueblos
indigenas y el respeto de su integridad. El articulo 7.1 aborda el espinoso tema de la
autodeterminaciéon al reconocer el derecho de los pueblos indigenas a “decidir sus pro-
pias prioridades en lo que atafe el proceso de desarrollo” y a “controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural”. Los articulos 6 y 15
exigen que los Estados consulten a los pueblos indigenas y garanticen su participacion




Capitulo 10

Enfoque diferencial para Victimas Indigenas

bien fundada cuando se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente, sobre todo en lo que respecta a la utilizacién, administracién y
conservacién de recursos naturales en sus territorios.

El articulo 6 establece el principio general de que las consultas deberdn efectuarse de
buena fe, de una manera apropiada a las circunstancias y con la finalidad de lograr el
libre consentimiento. Tomando como base estos articulos, la Corte reconocia que un
procedimiento de consultas con una comunidad indigena implica una relacién de co-
municacién y entendimiento entre la comunidad y las autoridades, caracterizada por el
respeto mutuo y la buena fe y proponia una lista de tres elementos que se han de tener
en cuenta para llevar a cabo un procedimiento de consultas valido:

1. Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a
explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les perte-
necen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en
ejecucion,

2. Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la
ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una afectacién o menoscabo
a los elementos que constituyen la base de su cohesién social, cultural, econémica
y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con ca-
racteristicas singulares.

3. Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda,
mediante la convocacién de sus integrantes o representantes, valorar consciente-
mente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros,
ser ofda en relacién con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que con-
cierne a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo.
Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una participacién activa y efectiva
en la toma de la decisién que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de
lo posible debe ser acordada o concertada.

La importancia fundamental del derecho a la participacién implica que dicho proce-
dimiento de consultas sea serio y se lleve a cabo de buena fe; de esta forma, la co-
munidad indigena tiene la oportunidad de conocer las consecuencias y manifestar su
aprobacién o rechazo del proyecto. Ello supone que la informacién se realice en una
lengua y de una manera que los miembros de la comunidad indigena puedan entender,
algo de especial importancia si se tiene en cuenta el alto nivel de analfabetizacién de
muchos pueblos indigenas que viven aislados. Asimismo, el tiempo minimo ha de ser
lo suficientemente amplio como para permitir que la informacién llegue a todos los
miembros de la comunidad afectada, teniéndose en cuenta el modo de asentamiento
de los pueblos indigenas, que a menudo habitan en regiones remotas de dificil acceso.
En aquellos casos en los que no se alcance un acuerdo a pesar de un esfuerzo de bue-
na fe que cumpla con los requerimientos establecidos por la lista de control, la Corte
considera que corresponderd a la autoridad puUblica la responsabilidad final de tomar
una decisién. Cada decisién deberd, sin embargo, ser objetiva, razonable y propor-
cional al fin constitucional de proteger la integridad social, cultural y econémica de las
comunidades indigenas.
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La Corte retomé el punto de desacuerdo final en el caso C-891 de 2002, en el que cita
las directrices de la OIT para la aplicacion del Convenio N° 169: “Como los demds
segmentos de la poblacién nacional de cualquier pais, los pueblos indigenas y tribales
no fienen derecho a vetar las politicas de desarrollo que afecten a todo el pais”.

El tema del veto es un constante punto de discusién y los representantes internacionales
indigenas se han lamentado de que la falta de veto reducird la consulta a una mera
formalidad, permitiendo a los gobiernos actuar libremente en cualquier parte. No obs-
tante, las directrices de la OIT explican que los Estados tienen el deber de garantizar
una verdadera consulta a los pueblos indigenas, lo cual implica dar a las comunidades
indigenas la auténtica posibilidad de influir con sus decisiones y procurar un entorno y
unas condiciones apropiadas que permitan la importante participacién de estos pue-
blos.

El Decreto-Ley 4633 de 2011

Para los pueblos y las comunidades indigenas y el Gobierno nacional, el Decreto 4633
de 2011, conocido como Decreto-Ley de victimas y restitucién de derechos territoriales
para pueblos indigenas, es una herramienta juridica a favor de estas comunidades tan
importante como la Constitucién Politica de 1991.

2Por qué? Primero, porque es el resultado de un proceso de consulta previa con los
pueblos, las autoridades y las organizaciones indigenas que hacen parte de la Mesa
Permanente de Concertacién. A través de esta consulta, entendida como un derecho
fundamental de los pueblos indigenas de ser consultados en la expedicién de medidas
(legislativas y administrativas), se buscé proteger su integridad cultural, social y econé-
mica, garantizando asi el derecho a la participacién y a la toma de decisiones sobre
los asuntos que los involucren.

El valor mds importante de este instrumento legal es que el Gobierno nacional y el mo-
vimiento indigena colombiano trabajaron unidos y lograron un pacto para salvaguar-
dar y garantizar los derechos de las victimas pertenecientes a los pueblos indigenas,
reconociendo su concepcién ancestral, cosmogénica y contemporénea y, ademds, los
impactos que sobre ellos ha tenido el conflicto armado.

Segundo, porque después de mds de meses de esta consulta previa, en un proceso am-
plio y participativo, el 9 de diciembre de 2011 fue expedido el Decreto-Ley por medio
del cual “se dictan medidas de asistencia, atencién, reparacién integral y de restituciéon
de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los pueblos y comunidades
indigenas”. Si bien es un Decreto-Ley, tiene la fuerza de una ley de la Republica, como
lo Ley 1448 o Ley de victimas y restitucion de tierras.

En este Decreto-Ley se definen cudles son los derechos de las victimas pertenecientes
a los pueblos y las comunidades indigenas; cémo pueden acceder a una reparacién
integral; de qué forma se les deben garantizar sus derechos a la verdad, la justicia, la
reparacién, la no repeticién y a la restituciéon de sus derechos territoriales y cudles son
las responsabilidades de la nueva y la actual institucionalidad.

Esta norma parte de reconocer que el conflicto armado y otros factores asociados han
tenido un impacto especial y diferencial en los pueblos y las comunidades indigenas,
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que han sido victimas de injusticias histéricas y de graves dafios y afectaciones terri-
toriales y que se exige garantizar sus derechos ancestrales, sus derechos colectivos e
individuales y, principalmente, sus derechos territoriales.

Asimismo, contiene disposiciones catalogadas como avances en la defensa de los pue-
blos y las comunidades, entre ellas los siguientes:

* El alcance del concepto de victima. Es victima el indigena y sus comunidades, pero
se sefala que para estas comunidades la tierra también es victima, con lo cual se
reconoce la diversidad y las relaciones entre los pueblos, su historia y el territorio.

* Ademds de las afectaciones individuales, se admite que los pueblos indigenas han
sufrido dafios de carécter colectivo y dafos individuales con afectaciones colecti-
vas, que requieren de medidas especificas para una reparacién pertinente. De esta
forma, se reconoce la proteccién, la restitucion y la reparacién integral de los dere-
chos territoriales ante la especial relacién colectiva y espiritual que los pueblos in-
digenas tienen con su territorio por ser factor esencial para su equilibrio y armonia.

* Se reconoce el derecho de los pueblos y comunidades a la reparacién de los dafios
ambientales y culturales.

* Se reconoce el concepto de ‘Sujeto Colectivo’ susceptible de ser reparado.

La definicién de la reparacién tiene un alcance mayor que el contemplado en la Ley
de victimas ya que incluye el derecho a reparar el restablecimiento del equilibrio y
la armonia de los pueblos, lo cual se definird en los Planes Integrales de Repara-
ciéon Colectiva para Pueblos y Comunidades Indigenas.

* Se advierte —como lo senala también la Ley de victimas 1448— que serdn sujetos
de reparacién integral las victimas por hechos ocurridos a partir del 1 de enero de
1985 y que las victimas por hechos sucedidos antes de esa fecha serdn sujetos de
medidas de reparacién simbdlica.

* Se concede una gran importancia a las autoridades indigenas ya que con ellas se
establece la coordinaciéon para la implementacion del Decreto-Ley.

Esta es, precisamente, una razén mds para explicar la importancia del Decreto-Ley.
Que su implementacién y muchas de las medidas y las acciones que se realicen ten-
dran que ser el resultado de un proceso de concertacién en la Mesa Permanente de
Concertacién y con ofras instancias.

En este proceso se retomaron, articularon y respetaron los érganos de participacién
que hacen parte de las luchas que ha dado el movimiento indigena, como la Mesa y la
Comision Nacional de Territorios.

De esta forma, se les dio a los pueblos y las comunidades indigenas un reconocimiento
politico como actores clave en una democracia y, al mismo fiempo, se evidencié la
importancia de la consolidacién de los escenarios y las metodologias de concertacién
y consulta.
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1. 2A qué se denomina Derecho Mayor en los pueblos indigenas?

a. Es un sistema de derechos constitucionalmente permitido que incluye sus
propias leyes, formas de gobierno y sistemas de justicia.

b. Es el derecho que tienen los indigenas de transitar libremente por todo el
territorio colombiano.

c. Eslaforma en que los indigenas designan a sus adultos mayores

d. Ninguna de las anteriores

2. La Constitucion de 1991 ratifica la normativa internacional para la protecciéon
de los derechos de los pueblos indigenas. Entre las mds representativas en-
contramos:

a. La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

b. El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)

c. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

d. Todas las anteriores

3. ¢Por qué a los pueblos indigenas se les considera doblemente victimizados en
el marco del conflicto armado colombiano?

a. Cargan la violencia histérica que desde la conquista han sufrido y actual-
mente son perseguidos por diversos grupos al margen de la Ley.

b. Porque ya no pueden llevar a cabo sus prdacticas ancestrales en ningin
lugar de Colombia.

c. Porque fueron totalmente exterminados

d. Ninguna de las anteriores

4. ¢A qué denominamos Consulta Previa?

a. A un mecanismo de permiso entre diferentes organizaciones indigenas
para transitar por territorios de otras tribus.

b. Consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas antes
de que el Gobierno apruebe cualquier proyecto que afecte su autonomia,
integridad econémica, social y cultural.

c. El permiso que deben conseguir los indigenas antes sus autoridades para
salir del ferritorio.

d. Ninguna de las anteriores

. ° J
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5. Son derechos de los pueblos indigenas:

a. A mantener y desarrollar su cosmovisién y costumbres
b. A perpetuar sus creencias religiosas

c. A mantener sus lenguas, organizacién socio-politica y practicas econémi-
cas

d. Todas las anteriores

6. ¢Cudl es la mayor afectaciéon que sufren los pueblos indigenas por causa del
conflicto armado?

. El desplazamiento forzado
. Riesgo de extincién cultural

Riesgo de exterminio fisico

o 0 T o

. Todas las anteriores
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