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Presentacion

La Constitucion de 1991 fue aprobada pocos meses antes de la conmemoracion del quinto
centenario del 12 de octubre de 1492. Esto fue recordado por el constituyente Lorenzo Muelas
Hurtado , quien en su intervencion ante la Asamblea Nacional Constituyente llamé la atencion
sobre el hecho que, durante el primer siglo de la Republica, existid un imaginario sobre la
nacionalidad colombiana, conforme al cual, se debia ser mestizo, civilizado, y creyente de un
Unico y verdadero Dios.

La denuncia del delegatario buscaba que, la nueva constitucion reconociera el caracter plural y
diverso de la sociedad y en esa medida, que se garantizara la existencia de las distintas formas
de ser, poniendo de presente que los pueblos indigenas y negros habian sido infantilizados o
directamente sometidos a situacion de esclavitud. El nuevo pacto constitucional, en sentir del
delegatario, debia significar una ruptura historica y reconocer finalmente, que existian otras
formas de ser que, debian ser, no solo toleradas, sino celebradas y protegidas.

El espiritu de conmemoracion y re-significacion del quinto centenario, trajo consigo, primero la
aprobacion de la Ley 21 de 1991, a través de la cual se aprobo el Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales. Posteriormente, la Asamblea Nacional Constituyente aprob6 mas
de 21 articulos cuyo objeto es impulsar el modelo de diversidad étnica, y posteriormente, la
aprobacion de la Ley 70 de 1993, a través de la cual se reconocen derechos a las comunidades
negras de las zonas rurales de la cuenca del pacifico.

Esta cartilla, entonces, tiene como objetivo, explicar de manera sencilla: (i) los avances
normativos que trajo consigo las decisiones del constituyente y el legislador entre los afios 1991
y 1993, y (ii) los ulteriores desarrollos jurisprudenciales.

Todo bajo la consigna que la conciencia sobre los derechos propios y ajenos nos hace una

sociedad mas amplia y plural, donde prime, el reconocimiento y respeto de la dignidad humana,
y donde se tenga derecho a ser diferente sin que ello implique diferencia de derechos.

ALBERTO ROJAS RIOS
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El objetivo de esta cartilla es acercar a la ciudadania a los principios, valores y articulado de la
Constitucion de 1991 relacionados con el caracter pluri-étnico de la nacion colombiana. Explicar
el contenido de los derechos previstos en la Carta aprobados con el fin de garantizar igualdad y
libertad a los pueblos y comunidades indigenas y afrodescendientes. De igual manera, abordar
los tratados internacionales que hacen parte de la normativa colombiana. Finalmente, se
explicaran las decisiones relevantes de la Corte Constitucional que han aportado a dar contenido
a los derechos reconocidos por la comunidad internacional y la sociedad colombiana.

Introduccion

La cartilla espera ser un documento de facil difusion y que pueda ser leida y discutida por la
mayor cantidad de personas, sin que para ello sea necesario contar con estudios especializados
en derecho constitucional. No obstante, el texto, a la vez, quiere ofrecer un contenido relevante
que permita servir de abrebocas, para que, a través de otros textos se avance en la compresion
de los prejuicios discriminatorios en contra de los pueblos étnicamente diversos.

Eldocumento se divide en cinco secciones. En un primer momento se ofrece un breve glosario de
conceptos claves en relacion con los derechos de las comunidades étnicamente diferenciadas.
Posteriormente, con la conciencia de poner en valor la importancia de los avances de 1991,
exige preguntarse de dénde veniamos, a manera de antecedente, se respondera la pregunta
sobre ¢cual fue el tratamiento a los pueblos étnicamente diferenciados antes de la aprobacion
de la Carta de 1991? En un segundo acapite se resuelve la pregunta ;Qué posicion asumio la
Asamblea Nacional Constituyente en relacion con el caracter étnicamente diverso de la nacion
colombiana?

Posteriormente, se precisaran los derechos que reconocié la Constitucion de 1991 a los
pueblos étnicamente diferenciados, asi como los principales documentos internacionales. A
continuacién, se mencionaran las principales leyes nacionales, y se explicaran los desarrollos
jurisprudenciales.
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Conceptos clave

es una ideologia que defiende la superioridad de una raza sobre otras, o
tipo de discriminacion, conforme a la cual, una persona o grupo de personas siente
odio hacia otras por tener caracteristicas o cualidades distintas, como el color de piel,
idioma o lugar de nacimiento?. Durante varios siglos, el mundo conocié regimenes
politicos en los que paises se impusieron sobre otros, con base en ideologias racistas
que justificaban la discriminacion entre personas a partir del respaldo que daban las
normas legales®.

Categoria social, histéricamente construida, con el fin de jerarquizar a las
personas, con base en, supuestas caracteristicas biologicas o fenotipicas. Las
ciencias médicas y genéticas hoy tienen claro que no existen razas entre los seres
humanos®.

El enfoque diferencial es un desarrollo del principio
de igualdad, en tanto trata diferencialmente a sujetos desiguales. Busca proteger
a las personas que se encuentran en circunstancias de vulnerabilidad o debilidad
manifiesta, de manera que se logre una verdadera igualdad real y efectiva, con los
principios de equidad, participacion social e inclusion. Dentro del enfoque diferencial,
se encuentra el enfoque étnico, el cual tiene que ver con la diversidad étnica y
cultural, de tal manera que, teniendo en cuenta las particularidades especiales que
caracterizan a determinados grupos étnicos, se brinde una proteccion diferenciada
basada en dichas situaciones especificas de vulnerabilidad, que en el caso de las
comunidades indigenas, afro, negras, palenqueras, raizales y Rom; se remontan a
asimetrias historicas.

Comunidades descendientes de poblaciones que habitaban
en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales
y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

Conforme la Ley 70 de 1993, es conjunto de familias de
ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una historia
y tienen sus propias tradiciones y costumbres, que revelan y conservan conciencia
de identidad que las distinguen de otros grupos étnicos®.

2https://eacnur.org/blog/que-es-el-racismo-y-tipos-de-racismo-tc-alt45664n-o0-pstn-o-pst/

3https://www.un.org/es/sections/issues-depth/decolonization/index.html

Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia.

°T-955 de 2003
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https://eacnur.org/blog/que-es-el-racismo-y-tipos-de-racismo-tc-alt45664n-o-pstn-o-pst/
https://www.un.org/es/sections/issues-depth/decolonization/index.html

Es necesario dividir estos antecedentes en dos etapas. En primer lugar, nos
referiremos a la situacion de los indigenas y de las comunidades negras antes
de la formacion de la republica de Colombia. Posteriormente, se abordaran
los cambios que ocurrieron durante el primer siglo de vida republicana. Es
necesario indicar que los dos grupos sociales no se encontraban en la misma
situacion juridica.
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En varias sentencias, la Corte Constitucional ha explicado la situacion de las
comunidades étnicamente diferenciadas y ha seialado que su posicion se ha
estructurado a lo largo de varios siglos. En la Sentencia T- 201 de 2016, la
Corte senald que en la Nueva Granada las personas de ascendencia hispanica
gozabhan de los derechos para acceder a cargos publicos y eclesiasticos y a
la educacion. En el caso de las comunidades amerindias, la legislacion de
la época los veia como ninos que debian ser civilizados mediante el trabajo
pastoral, razon por la cual, solo podria acceder a los servicios estatales si eran
asimilados culturalmente al mundo hispanico. Es decir, si abandonaban su
religiosidad y cultura y asumian como propia la importada.

En el caso de las comunidades de ascendencia africana, la legislacion &
colonial® senalaba que las personas sometidas a la condicién de
esclavitud eran bienes apropiables por parte del patrimonio de los
esclavistas. Durante elmundo colonial, el ejercicio de la ciudadania estaba »=
condicionado a la comunidad a la que pertenecia una persona.

Los pueblos indigenas fueron infantilizados, y las comunidades negras fueron
cosificadas, es decir, estaban en situaciones juridicas diferentes, aunque,
ambos, sometidos a formas de discriminacion.

Codigo Negro de 1783.
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El proceso politico de la independencia ser forjo de la mano de la ilustracion
racionalistaen laque cadaindividuo, de maneraauto evidente, era considerado
como intrinsecamente libre e igual. Por ello, existia una contradiccion entre la
sociedad que emergid del régimen colonial, y los valores ilustrados que dieron
fundamento a la independencia del pais.

Por ello, la legislacion de la naciente republica dio continuidad a varias de
las instituciones coloniales. En efecto, los primeros cincuenta anos de la
Nueva Granada (antiguo nombre de nuestro pais) mantuvieron la esclavitud
de las personas de ascendencia africana e indicaron que las comunidades
indigenas debian ser evangelizados por las o6rdenes religiosas para conseguir
la asimilacion cultural.

Durante el siglo XIX se presentaron luchas sociales para que las leyes de

laRepublicareconocieran peticiones de lascomunidades indigenas como

, elrespetoa los territorios tradicionales, o la libertad total de los pueblos

. esclavizados. Las primeras décadas posteriores a la independencia,

l significaron una continuidad con el periodo colonial, pues, en general,

no se presentaron cambios sustanciales en la situacion legal de las

comunidades étnicamente diferenciadas. La esclavitud de los pueblos de

ascendencia africana y la situacion de minoria de edad de las comunidades
indigenas continuo.

Solo hasta la segunda mitad del siglo XIX se presentaron cambios legales; por
un lado, la Ley del 21 de mayo de 1851 abolid la esclavitud. Ademas, la Ley 89
de 1890, como continuidad a las leyes coloniales, establecia que la legislacion
de la Republica no aplicaba “entre los salvajes que vayan reducieéndose a
la vida civilizada por medio de las misiones que para tal fin establezcan las
autoridades eclesidsticas y el gobierno™ .

En el mismo sentido debe recordarse el articulo 2 de la Ley 72 de 1892 que indicaba: “el gobierno podra delegar a los misioneros facultades extraordinarias
para ejercer autoridad civil, penal y judicial sobre los catecimenos, respecto de los cuales se suspende la accion de las leyes nacionales, hasta que saliendo
del estado de salvaje, a juicio del Poder Ejecutivo, estén en capacidad de ser gobernados por ella” Diario Oficial N. 9001 de 2, diciembre de 1892.
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La norma establecia que las comunidades pre hispanicas se regirian por sus

propias leyes en el resguardo. Por ello, la pertenencia a un resguardo se asocio
con mayor libertad y autogobierno. Sin embargo, las 6rdenes religiosas debian
desarrollar programas de evangelizacion, para paulatinamente “civilizar” a los
pueblos indigenas.

Durante el siglo XX no se presentaron grandes cambios en la legislacion
de las comunidades étnicamente diferenciadas. No obstante, aumento
la movilizacion social de las comunidades indigenas con el fin de lograr el
reconocimiento de su propiedad colectiva, asi como denunciar las politicas
asimilacionistas y de disolucion de la diferencia cultural. Ejemplo de este
tratamiento puede identificarse en el Convenio 107 de 1957 de la OIT,
aprobado en Colombia, mediante Ley 31 de 1967, norma internacional

que establecia que los Estados debian implementar politicas para
integrar y disolver las diferencias culturales de las poblaciones tribales

o semitribales cuyo estadio de desarrollo sea “menos avanzado” que los
sectores occidentales de la colectividad nacional.

Aquel convenio de la OIT establecia una politica asimilacionista cuyo objetivo
era disolver las diferencias de los pueblos no mayoritarios, para integrarlos a
la identidad nacional mayoritaria, pues se consideraba “mas avanzada”®. La
Constitucion de 1886 reforzaba el imaginario exclusivista, cuando senalaba
que la Unica religion era la catolica apostolica y romana, y que ésta era la de
la Nacion.

Con base en lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional’ ha
concluidoque, (i) lascomunidadesindigenasylos pueblosdeafrodescendientes
han estado, legal y constitucionalmente, sometidos a reglas de exclusion e
invisibilizacion de sus cosmovisiones y exclusivismo de la visidn mayoritaria;
(i) durante el siglo XX se implantd una politica asimilacionista que, buscaba
preservar fisicamente a los individuos de los pueblos indigenas, pero a costa
de privarlas de su existencia cultural.

8“Articulo 1 1. El presente Convenio se aplica: a) a los miembros de las poblaciones tribales o semitribales en los paises independientes, cuyas condiciones
sociales y economicas correspondan a una etapa menos avanzada que la alcanzada por los otros sectores de la colectividad nacional y que estén regidas total
o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial. (...) Art. 2. Incumbira principalmente a los gobiernos desarrollar pro-
gramas 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”.
°SU-383 de 2003, C-463 de 2014, T-201 de 2016.
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1.3. Participacion de los pueblos afrodescendientes e
indigenas en la Constituyente de 1991.

Endiciembrede 1990, cuando se convocala Asamblea Nacional Constituyente,
procesos de movilizacion social de los pueblos indigenas y afrodescendiente
searticulan de varias maneras con laintegracion de las listas de delegatarios?®.
En el caso de los pueblos indigenas se incluyen candidatos en las listas de los
partidos politicos, y a la postre fueron electos tres constituyentes indigenas.
Se tratd de los constituyentes Lorenzo Muelas Hurtado del pueblo Misak,
Francisco Rojas Birry del pueblo Embera, y Alfonso Pena Chuepe del pueblo
Nasa®l.

Su participacion se tradujo en la presentacion de proyectos de actos
normativos dirigidos a la que la nueva carta politica reconociera el caracter
pluriétnico de la sociedad colombiana, el respeto al territorio indigena, a su
propia jurisdiccion, a la creacion de espacios politicos de participacion
politicay a la defensa de los elementos que dan identidad a su diferencia
cultural. En efecto, Rojas Birry, en nombre de los indigenas afirmo: “los
indigenas proponemos que los territorios de los grupos étnicos sean
reconocidos como entidades territoriales con autonomia politica...para

que podamos ser actores de nuestro propio destino™?. El constituyente
Lorenzo Muelas también presento un proyecto de reforma constitucional??, al
igual que, Alfonso Pena Chupe®.

En el caso de los pueblos y comunidades afrodescendientes, su participacion
se produjo a traves de la movilizacion social en las calles de Bogota. Si bien
no hubo participacion de un delegatario que abanderara las reivindicaciones
de las comunidades negras, su vozi se escucho. La literatura especializada
describe:

Penaranda, Supelano. Daniel Ricardo Guerra propia, guerra ajena. Conflictos armados y reconstruccion identitaria en los andes colombianos. El movimiento
armado Quintin Lame. Centro Nacional de Memoria Histérica. Bogotd, 2015.

Hlas candidaturas y eleccién de los delegatarios indigenas responden a procesos sociales amplios, y no a éxitos personales. Rojas Birry fue elegido por el 111
Congreso Nacional de los Pueblos Indigenas de la ONIC, y Alfonso Pefia fue designado en virtud de la desmovilizacion del movimiento armado Quintin Lame.
Cfr. Gacetas de la Asamblea Nacional Constituyente 18, 19 y 24.

Gaceta de la Asamblea Nacional Constituyente No. 18, pag. 7.

SGaceta de la Asamblea Nacional Constituyente No. 19. Pag. 12. El proyecto de delegatario iba dirigido al reconocimiento de los derechos a la tierra, a la
naturaleza y a la mejora de las condiciones materiales de vida de los pueblos indigenas.

““Gaceta de la Asamblea Nacional Constituyente No. 60. Pag. 7 y subsiguientes.
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“Mencion especial merece la iniciativa que fue conocida como
«El Telegrama Negro», cientos de miles de telegramas que las
organizaciones de negritudes de todo el pais enviaban a la Presidencia
de la Republica y a los delegatorios con el mensaje «Diganle si a
las propuestas de las comunidades negras». Las reivindicaciones
de las negritudes que fueron consignadas en el Articulo Transitorio
que recibio el numero 55 no fueron aprobadas en el primer debate.
Finalmente, el AT55 fue aprobado cuando la Asamblea estaba a punto
de clausurarse™,

En el mismo sentido, se reportaron marchas sobre ciudades con el fin de
garantizar que la Asamblea Nacional Constituyente escuchara las peticiones
de las comunidades negras.

. 1.4. Derechos reconocidos en la Carta de 1991.

Esta participacion se tradujo en la aprobacion de 21 articulos dirigidos
a reconocer y proteger a los pueblos étnicamente diferenciados. Tales
como:

OEI reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nacion
colombiana (art.7 y 70)

O Laobligaciondel Estadode proteger las riquezas culturalesy naturales
de la Nacion (art.8)

OLa proteccion de las lenguas y dialectos de los grupos étnicos y su
caracter de oficial en sus territorios (art. 10).

(© La prohibicién de establecer discriminaciones en virtud de la raza, la
religion o la lengua (Art. 13).

15 Castillo, Luis Carlos, Etnicidad y Nacion: el desafio de la diversidad en Colombia, 2007, Universidad del Valle, Cali, pag. 267



Las tierras comunales de los grupos étnicos y la tierra de los
resguardos, entre otras, como inalienables, imprescriptibles e
inembargables (art. 63).

OEI derecho de las personas de grupos étnicos a que la educacion
respete y desarrolle su identidad cultural (art. 68).

OLa proteccion Estatal del patrimonio cultural de la Nacion
(Art. 72).

OE[ reconocimiento de la nacionalidad colombiana para los pueblos
indigenas que comparten territorios fronterizos
(art. 96, numeral 2, lit. c).

OUna circunscripcion especial para pueblos indigenas en el Senado
de la Republica (art. 171) y curules en la Camara de Representantes
para las comunidades afrodescendientes (art. 176).

(OFEl reconocimiento de la jurisdiccién indigena dentro de su dmbito
territorial y conforme a las normas y procedimientos propios
(art. 246).

OE[ reconocimiento de los territorios indigenas como entidades
territoriales (Art. 285, y 329); la posibilidad de que territorios
indigenas circunvecinos formen una provincia (Art. 321); la proteccion
constitucionaldela propiedad colectivaindigenaque noes enajenable
(Art. 329) y el reconocimiento y obligaciones a las autoridades que
gobernaran los territorios indigenas (Art. 330)

OObligaCién estatal de proteccion de los pueblos raizales del
archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
(Art. 310).

OEI derecho de las Entidades Territoriales Indigenas a participar del
financiamiento proveniente de los recursos nacional (Art 356).
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OE[ articulo transitorio 42 establecid que, “mientras el Congreso
expide las leyes de que trata el articulo 310 de la Constitucion, el
gobierno adoptard por decreto, las reglamentaciones necesarias para
controlar la densidad de poblacion del Departamento Archipiélago
de San Andreés, Providencia y Santa Catalina, en procura de los fines
expresados en el mismo articulo”.

(O Asi como el articulo transitorio 55 que ordena al Congreso de la
Republica la expedicidn de una ley que reconozca a las comunidades
negras que han venido ocupando tierras baldias en las zonas rulares
riberenas de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus
practicas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad
colectiva.

Como se ve, la Constitucion de 1991 implicd un cambio fundamental en
la forma en que el Estado concebia sus obligaciones en relacion con las
comunidades étnicamente diferenciadas, pues, se abandonaron las politicas
integracionistas que, si bien defendian la existencia fisica de las personas
indigenas o negras, promovia la asimilacion cultural, con la correspondiente
perdida de riqueza y diversidad.

Una vez mencionada la situacién de las comunidades étnicamente
diferenciadas antes de la Constitucién de 1991, asi como los cambios que
la Carta Politica trajo, puntualmente a través de 21 normas constitucionales
directamente previstas para el reconocimiento de sus derechos, ahora
corresponde mencionar los tratados internaciones y documentos de derecho
internacional que complementan la proteccion.

VVVVVVVVVVY



En virtud del Articulo 93 del texto constitucional, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha indicado que varios tratados internacionales sobre
derechos humanos integran y complementan la carta de derechos de los
pueblos indigenas® y afrodescendientes’ contenidos en el articulado de
19918,

?

Si bien la declaracion no es en estricto sentido un tratado internacional, y en
esa medida no es derecho convencional, diferentes autoridades judiciales,
nacionales como extranjeras han explicado que su contenido es derecho
internacional de orden publico (ius cogens), razén por la cual, su contenido es
de obligatorio cumplimiento. Este documento tiene importancia, en atencion
a que fue aprobado después de la segunda guerra mundial, y la derrota de las
potencias militares que fundaron regimenes politicos xen6fobos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 condenay proscribe
la existencia de regimenes imperialistas fundados en ideologias racistas y
que defiendan la superioridad bioldgica de pueblos sobre otros. En efecto,
por primera vez en el derecho internacional contemporaneo se senala que,
debe primar la igualdad entre todos los pueblos, incluso en aquellos casos,
en que un pueblo tenga soberania restringida (articulo 2), proscribe la
esclavitud y la trata de personas (articulo 4); el derecho a la igualdad entre las
personas, y la proscripcion de aplicar distinciones que vulneren la Declaracion
(Articulo?).

°En relacion con los mecanismos de participacion de los pueblos indigenas T-703 de 2008. Respecto al derecho a la etnoeducacion T.475 de 2014. Final-
mente, frente el derecho a la consulta previa SU-123 de 2018. Fundamento Juridico 5.4. entre otras. Sobre el caracter de bloque de constitucionalidad del
Convenio 169 de la OIT en general, confrontar C- 620 de 2003, y C-575 de 2006.

YCfr. La Sentencia C-667 de 2006 senala que la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion Racial de Naciones
Unidas hace parte del Blogue de Constitucionalidad.

8En relacion con los mecanismos de participacion de los pueblos indigenas T-703 de 2008. Respecto al derecho a la etnoeducacion T.475 de 2014. Final-
mente, frente el derecho a la consulta previa SU-123 de 2018. Fundamento Juridico 5.4. entre otras. Sobre el caracter de bloque de constitucionalidad del
Convenio 169 de la OIT en general, confrontar C- 620 de 2003, y C-575 de 2006.

Cfr. C-504 de 2007.
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2.2.Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial de 1965, aprobada mediante Ley 22 de
1981.

Durante la segunda mitad del siglo XX, varios paises superaron regimenes
imperialistas fundados en ideologias racistas. ejemplo de ello fueron los
paises del continente africanoy del sudeste asiatico que hasta 1960 atin vivian
bajo regimenes politicos en los que la raza era un criterio para el ejercicio de
derechos. A finales de la década de los anos sesenta del siglo XX, iniciaron
los procesos de independencia de las antiguas colonias, y su conformacion
como Estados Libres y Soberanos (proceso de descolonizacion?), razon por la
cual, fue necesario llevar a norma internacional la denuncia a todas las formas
de racismo y discriminacion, especialmente si estas tenian, fundamento
legal.

Por lo anterior, la Convencidon sobre la Eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial senala que son condenables todas las formas de
colonialismo y practicas de segregacion que lo acompanan y que:

“Convencidos dequetodadoctrinadesuperioridad basadaen
la diferenciacion racial es cientificamente falsa, moralmente
condenable y socialmente injusta y peligrosa, y de que nada
en la teoria o en la prdctica permite justificar, en ninguna
parte, la discriminacion racial”

La Convencidn reconoce que existen barreras raciales para el disfrute de
derechos humanos, y en esa medida, establece obligaciones en cabeza de los
Estados.

El articulo 1 de la Convencion entiende por “discriminacion racial” toda
distincion, exclusion, restriccion o preferenciabasadaen motivos deraza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas

2Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de Naciones Unidas.
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politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida
publica.

El articulo 2 establece obligaciones concretas de todos los Estados con miras
a la eliminacion de todas las practicas, leyes, prejuicios que fundamenten
la distincion entre los seres humanos con base en, criterios bhioldgicos o
fisioldgicos. Se condenan los regimenes de segregacion racial o apartheid
(articulo 3), la difusién de propaganda que inspire teorias o ideas basadas
en la superioridad de una raza o un grupo de personas de un terminado
color u origen étnico, (articulo 4), asi como recursos judiciales efectivos para
denunciar practicas racistas (articulo 5y 6).

En los articulos 8 y subsiguientes se crea el comité para la eliminacion de
la discriminacion racial, como drgano internacional de monitoreo de las
obligaciones internacionales.

Q 2.3.Convenio 169 de la OIT aprobado a través de ley 21 de
1991.

Como se indico, respecto de los derechos de los pueblos indigenas, y
comunidades negras, la Constitucion de 1991 se aprob6 cerca de la
conmemoracion del quinto centenario del inicio de la imposicion del régimen
colonial. Por ello, las reivindicaciones indigenas adquirieron una connotacion
internacional enlazadas con otros movimientos indigenas y campesinos que
tuvieron como objetivo denunciar lo ocurrido a los pueblos pre hispanicos y
a los pueblos de origen africano. En el caso de Colombia, las comunidades
indigenas consiguieron que se aprobara, a través de la ley 21 de 1991, el
Convenio 169 de la OIT, norma que remplaza el convenio 107.

lAAAAAAAA/
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El Convenio num. 169 persigue dos objetivos esenciales: (i) el derecho de
los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e
instituciones propias; y (ii) su derecho a participar de manera efectiva en las
decisiones que les afectan?!. Con el fin de mostrar adecuadamente el cambio
de perspectiva en relacion con el tratamiento de los pueblos étnicamente
diferenciados, resulta explicativo hacer un paralelo entre el contenido de los
Convenios 107 y 169 de la OIT.

Art. 2

NACAS

Convenio 107

“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” (...)

“c) que creen posibilidades de

Convenio 169

“Los gobiernos deberan asumir la
responsabilidad de desarrollar,
con la participacion de los
pueblos interesados, una accion
coordinada vy sistematica con
miras a proteger los derechos de
esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad” (...)

integraciéon  nacional,  con “b) que promuevan la plena
exclusién de cualquier medida efectividad de los derechos
tendiente _a__la__asimilacion sociales, econémicos y culturales
artificial de esas poblaciones” | 9¢ ©50° pueblos, respetando su
' identi ial ltural
tumbr tradicion

o*i
D
-4
|
i ¢

condena del modelo asimilacionista.

)I "%

21En sus consideraciones el Convenio indica que: “/clonsiderando que la evolucion del derecho internacional desde 1957 y los cambios sobrevenidos en la
situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin
de eliminar la orientacién hacia la asimilacion de las normas anteriores”. Con esto se evidencia que uno de los objetivos fundamentales es la superacién y

H ”

instituciones.
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Los principales aportes del Convenio son:

OSu conceptualizacion de pueblos tribales como aquellos que por
sus “condiciones sociales, culturales y economicas les distingan de
otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total
0 parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial”. Articulo 1 Lit. a)

O El Convenio también precisa que se tendra como pueblos indigenas
aquellos que descienden “de poblaciones que habitaban en el pais
0 en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de
la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas”. Articulo. 1 Lit. b)

O Enigual sentido, el articulo 1 precisa que la conciencia de identidad
indigena o tribal debera considerarse como criterio. Articulo 1,
Numeral 2.

O Elarticulo 4 prescribe que las medidas que adopten los Estados para
salvaguardar las personas, bienes, el trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos interesados, deben adoptarse sin contrariar
los deseos expresados libremente de los pueblos interesados.

OE[ Articulo 6 contiene el deber genérico de consulta previa y el
Articulo 7 el deber de garantizar la participacion de los pueblos
tribales e indigenas. Ambos principios articulan el convenio.

Lo anterior, cuando indica que: “Los pueblos interesados deberan
tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atane
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 econdmico, social y cultural. Ademas,
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dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y
evaluacionde los planesy programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente”?2.

O El Articulo 8 senala que las autoridades publicas deberan conservar
sus costumbres e instituciones propias, siempre que no sean
incompatibles con los derechos fundamentales de cada sistema
nacional, asi como, garantizar el respeto a las formas de los pueblos
indigenas y tribales en el tratamiento de los delitos (Articulo 9).

(©) Los articulos 13, 14 y 15 de los
pueblos interesados, asi como que se ubican
en ellas, y prevé la obligacion estatal de reconocer la propiedad y
posesion de las tierras que tradicionalmente ocupan, y aquellos
que hayan tenido tradicionalmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacidon, administracion
y conservacion de dichos recursos. Se podran asignar mas tierras, a
través de los programas agrarios nacionales.

El numeral 2 del articulo 15 establece que, en casos de

o recursos del subsuelo los gobiernos deberan establecer
0 mantener a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras.

En efecto, el Convenio senala que, los pueblos no podran ser
trasladados o despojados de las tierras, para lo cual se les debera
reconocer el derecho de propiedad y posesion sobre ellas, siendo
identificadas de manera precisa. Asimismo, se salvaguardaran los
derechosdelastierras que noseanocupadas exclusivamente porellos
pero que si jueguen un papel historico en su subsistencia o desarrollo

22| a jurisprudencia de la Corte Constitucional ha entendido este principio como un modelo de cogobierno con las comunidades étnicas. Ver, entre otras, la
sentencia SU-123 de 2018.
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como grupo. De requerirse por cuestiones especiales el traslado de
un grupo, el mismo debe ser aceptado libremente por sus miembros.
De no ser posible, se seguiran los lineamientos establecidos por cada
Estado para que puedan ser representados. Podran, dentro de las
posibilidades y regulaciones, crear instituciones educativas, y para lo
cual se les facilitaran recursos. De igual forma, no sobra advertir, que
en materia educativa opera la consulta previa.

Como puede observarse, el desarrollo del Convenio 169 es compatible con
el texto constitucional vigente, toda vez que en este Ultimo se indican mas a
fondo y de manera mas especifica las formas en las que el Estado colombiano
velara por la proteccion de las comunidades étnicas que se desarrollen en el
pais. Siendo obligacion de éste la preservacion y promocion de las practicas
ancestrales desarrolladas por cada grupo, la igualdad en materia de derechos
comoeducacion, trabajoysalud;ylaasistenciaenlaintegracionocomunicacion
entre la poblacion en general y los miembros de las comunidades tribales e
indigenas.

El articulo 21 de la Convencion contiene el derecho a la propiedad. Con base
en esta norma, la Corte Interamericana de Derechos Humanos?? ha senalado
que, respecto de los pueblos indigenas, es obligacion de los Estados superar
el concepto fisico de propiedad del derecho civil clasico, y en esa medida,
se subrayo el vinculo que tiene la tierra con la cultura, la espiritualidad, la
integridad de la colectividad, la supervivencia econdmicay la preservacion de
la comunidad®.

22Caso Pueblo Indigena Xucuruy sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie
C No. 346. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de marzo de 2017. Serie C No. 334.
Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 328.

2SU-123 de 2018.
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Conforme a la jurisprudencia de la Corte IDH, la titularidad de ese derecho
surge de la ocupacion de un espacio determinado por parte de una comunidad
étnica y no de la formalizacién del derecho de propiedad que reconoce la
administracion, verbigracia un registro?.

2.5.Pacto internacional de derechos civiles y politico
y Pacto Internacional de derechos economicos, sociales 'y
culturales, aprobados por Ley 74 de 1968.

ELPIDCPy el PIDESC tienen el articulo primero comun que se refiere al derecho
a la libre autodeterminacion de los pueblos, que implica que estos deciden su
desarrollo econdmico, social y cultural, y pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales.

bt & 14

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 15 de junio de 2005 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) Caso de la Comu-
nidad Moiwana Vs. Suriname, parr. 131.



El derecho internacional conoce dos tipos de fuentes. Por un lado, el
derecho convencional, entendido, conforme con la Convencidén de Viena
sobre derechos de los Tratados de 1969, como los tratados, pactos
y convenios internacionales, en los que los Estados comprometen su
responsabilidad internacional y adquieren obligaciones vinculantes. En
el acapite anterior, se mencionaron las fuentes de derecho internacional %

convencional que, conforme la jurisprudencia constitucional, han sido
reconocidas como parte del Bloque de Constitucionalidad.

Otra fuente de derecho internacional es el denominado ,
entendido como declaraciones o principios elaborados por expertos, relatores
0 cuerpos especializados que tiene un valor importante en la medida en que
@ constituyen un desarrollo doctrinal sobre el alcance de determinados
tratados de derechos humanos. Sin embargo, no tiene un caracter
’@ \ vinculante. En varios casos, la Corte Constitucional?® ha acudido a
__declaraciones internacionales que, sin ser tratados, aportan elementos
|| | relevantes para la interpretacion del derecho convencional.
En el caso de los derechos de los pueblos étnicos, la jurisprudencia
constitucional?® ha acudido a la Declaracion Universal de los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 2007 y a la Declaracion Americana sobre los derechos
de los Pueblos Indigenas?’ de 2016. Estos documentos revisten importancia,
toda vez que, por su reciente aprobacion, contienen avances fundamentales
en relacion con los derechos de los pueblos indigenas . Igualmente son
relevantes los documentos producidos por: (i) Relatoria Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas de las Naciones Unidas??; (ii) la Relatoria
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas de la CIDH; (iii) el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial®.
EZEH ?31762 gee 5822 ?-fggodc?ez%léé, T7-001 de 2019y T-011 de 2019.
2’Esta Corporacion ha reconocido el valor que tiene esta Declaracion como fuente de derecho aunque no tenga la misma fuerza normativa que un tratado
internacional. Cfr. T-376 de 2012.

2https://www.ohchr.org/SP/Issues/IPeoples/SRIndigenousPeoples/Pages/SRIPeoplesIndex.aspx
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CERD/Pages/CERDIndex.aspx
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La declaracion senala como piedra angular del documento el derecho a la
igualdad que permea el contenido en su totalidad. Es de esta manera que en
los primeros articulos se menciona que sea individualmente o como pueblo,
los indigenas tendran disfrute pleno de todos los derechos estipulados en
todas las normas internacionales que guarden relacion con derechos humanos
y libertades fundamentales, asimismo, los proclama como iguales a las
demas personas y colectivos, prohibiendo cualquier forma de discriminacion,
especialmente las fundadas en su identidad u origen indigena.

Refuerza la libre determinacion de los pueblos (articulo 4), y el
derecho a la autonomia y auto gobierno para resolver los asuntos
internos, asi como de disponer de los medios de financiacion.

O Reitera el derecho de los pueblos indigenas a conservar y fortalecer
sus propias instituciones (articulo 5). En concordancia con lo anterior,
los articulos 11y 13 reconoce el derecho a revitalizar sus tradiciones
y costumbres culturales, asi como sus historias, idiomas, tradiciones
orales, sistemas de escritura y literaturas. Ademas, el articulo 25
sefalaque los pueblosindigenas tienen derecho a fortalecer su propia
relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros,
y otros recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado.

O Elarticulo 8 recuerda el derechoa “no sufrirla asimilacion forzada o la
destruccion de su cultura”. En el mismo sentido, senala la obligacion
de los Estados de establecer mecanismos eficaces para prevenir
y resarcir, los actos que tienen como consecuencia la enajenacion
de sus tierras, territorios, o recursos; o el traslado forzado de la
poblacion.

-Senalaenelarticulo 10 que, cualquier traslado de un puebloindigena

3Ohttps://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS es.pdf
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de su territorio, o traslado de armas quimicas o atdmicas a través de %

éste, exige el consentimiento libre, previo e informado, y un acuerdo
previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea
posible, la opcion del regreso.

O El derecho de los pueblos indigenas a establecer y controlar sus
sistemas e instituciones docentesy a que seimparta educacion en sus
propios idiomas (Articulo 14). Asimismo, los sistemas de educacion
publica deben combatir los prejuicios y eliminar la discriminacion
contra los pueblos indigenas y tratarlos con dignidad (Articulo 15).

O El derecho a establecer sus propios medios de informacion en sus
propios idiomas, y acceder a los demas medios sin discriminacion
alguna (Articulo 16)

k)
M

Este documento internacional presenta novedades en relacion con la
declaracionde derechos de los pueblos indigenas de las Naciones Unidas, pues
incluye temas relevantes como la igualdad de género al interior de los pueblos
étnicamente diferenciados, la proteccion a la propiedad intelectual

de los saberes indigenas y agregando el derecho a la apertura controlada de
la comunidad a la sociedad mayoritaria.

LosEstadosdelcontinenteamericano,conscientesdelaexistencia,importancia
e historia de los pueblos autoctonos radicados en la region; buscaron a partir
de la Declaracion fortalecer la proteccion y el esclarecimiento de los derechos
de las comunidades indigenas, velando de esta forma por el reconocimiento
de la riqueza cultural de la zona y su importancia en la historia de cada uno de
los paises que la conforman.

31 https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf
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"g “'Por ello, se inici6 determinando un ambito de aplicacion y alcances de los
derechos alli descritos. Para lo cual se establecié que estarian amparados
todos los pueblos indigenas originarios de América, teniendo en consideracion
laimportanciade la conciencia de identidad o autoidentificacion de los pueblos
para categorizarse como tal (Articulo I).

(0:\ @

Enigual sentido se reconocié el derecho a la autodeterminacién de los pueblos
y el respeto de sus instituciones, fomentando su desarrollo y fortalecimiento
al considerarlas parte vital del libre desarrollo econdmico, social y cultural de
cada grupo indigena.

Se reconocid que los integrantes de grupos indigenas tendrian igual acceso
que las personas en general en todo lo concerniente a los derechos humanos
y libertades fundamentales contenidas en documentos internacionales.
Posteriormente, se desarrollan los derechos colectivos de dichos grupos y, por
tanto, se identifican cuales de ellos buscan la perpetuacion de sus tradiciones,
la permanencia en sus territorios y la proteccion de sus instituciones y
autonomia.

Con tal fin, se explican derechos como a la que busca
la proteccion de todos los integrantes de los grupos indigenas, con especial
atencion en las mujeres, ninos y ninas; el derecho a pertenecer a un pueblo
que les permite conformarse dentro de uno o mas colectivos indigenas con los
que se guarden semejanzas culturales, religiosas o historicas; igualmente, se
reconocio la personalidad juridica de los pueblos nativos, como mecanismo
para la proteccion de sus derechos; asi como la garantia de no asimilacion,
la proteccion contra el genocidio y las garantias contra el racismo o cualquier
forma de discriminacion.

Persiguiendo dicho fin, se indicaron los derechos de los grupos en materia
cultural,comoloes, porejemplo, la proteccionasus sistemas de conocimientos
y lenguaje o en materia de espiritualidad donde respecto a los primeros les
permite preservar y usar sus conocimientos y desarrollos ancestrales y, sobre
los segundos, se permitira un ejercicio sin limites de su identidad religiosa o
espiritual.



En materia de salud, se respetara y se dara acceso al nivel mas alto de salud,
en igualdad de condiciones que el pueblo en general. Esto sin perjuicio
de sus propias practicas y costumbres, las cuales seran preservadas y
respetadas.

Con el fin de establecer su autonomia y autogobierno, se garantiza su derecho
de asociacion y reunion, sea para fines politicos, institucionales o espirituales.
Asimismo, se fomentara el fortalecimiento de sus instituciones y jurisdiccion
y sistema juridico propios que vayan acorde a sus costumbres y tradiciones
en los temas internos o locales, siempre dejando en claro que dentro de las
instituciones regulares del Estado se respetaran plenamente sus derechos y
libertades.

EnloquecompetealosDerechos Sociales, Econdmicosyde Propiedad;enrazon
ala propiedad tradicional que los grupos ejercen dentro de los territorios en los
cuales se radican, se establecid que éstos podran autogestionar y conservar
sus tierras, buscando mantener el vinculo historico, espiritual y cultural que
mantienen con ellas y, como consecuencia, se reconocera su derecho de
posesion sobre los territorios y se protegera juridicamente los derechos que
de la misma se desprenden. Adicionalmente, en virtud del pleno control de
dichos territorios, las mismas comunidades estableceran el ritmo o nivel de
apertura de sus comunidades a la demas poblacion de la Nacion.

También se velara por la

de la cual posean derecho, por lo que los Estados tendran que
garantizar que los productos de su riqueza cultural y de sus tradiciones y
costumbres sean debidamente reconocidos como suyos, entregandoles

Como se pudo observar, la presente declaracion guarda total relacion con la
de la misma materia de las Naciones Unidas, pues desarrolla especificamente
materias de derechos fundamentales de los pueblos indigenas y protege sus
formas de viviren comunidad, respetando practicas, costumbres y actividades
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economicas. Sin embargo, anade temas relevantes y especificos como
el derecho a la apertura controlada de sus comunidades a la poblacion
exterior o propiedad intelectual de las producciones derivadas de sus
tradiciones.
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A continuacion se mencionan las principales instancias internacionales
encargadas de la promocion de los derechos de los pueblos indigenas y
comunidades afrodescendientes, asi como otros documentos de derecho
blando que resulta relevantes para la compresion de los derechos de los
pueblos étnicamente diferenciados.

3.3. Comiteé para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
(CERD, por sus siglas en inglés) de las Naciones Unidas.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial es el 6rgano de
expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial por los Estados.

Todos los Estados parte tienen la obligacion de presentar informes
periddicos al Comité sobre como se estan aplicando los derechos. Ademas
del procedimiento de presentacion de informes, la Convencion establece
otros tres mecanismos mediante los cuales el Comité cumple sus funciones
de seguimiento: el procedimiento de alerta temprana, el examen de las
denuncias entre Estados y el examen de las denuncias individuales. El Comité
también publica su interpretacion del contenido de las clausulas de derechos
humanos, en lo que se conoce como recomendaciones generales. Las mas
recientes son32;

O Recomendacion General No. 28 “Relativaal seguimiento de la Conferencia
mundial contra el racismo, la discriminacion racial, la Xenofobia y las
formas conexas de intolerancia”.

O Recomendacion General No. 29 “Relativa a la discriminacion basada en
la ascendencia”.

O Recomendacion General No. 30 “Sobre la discriminacion contra los no
ciudadanos”.

32https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos _hum_ Base/CERD/O0 3 obs grales CERD.html#GEN35
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Recomendacion General No. 31 “Sobre la prevencion de la discriminacion
racial en la administracion y el funcionamiento de la justicia penal”.

ORecomendaCién General No. 34 “Discriminacion racial contra
afrodescendientes”.

(© Recomendacién General No. 35 “la Lucha contra el discurso de
odio”

3.4. Relatoria especial sobre los derechos de los pueblos

indigenas de las Naciones Unidas.
En 2001, la Comision de Derechos Humanos nombré un relator especial sobre
los derechos de los pueblos indigenas. El mandato del Relator fue renovado
recientemente en 2019. El mandato de la relatoria implica®, entre otros: (i)
examinar modos y medios de superar los obstaculos existentes para la plena
y efectiva proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, (i) reunir,
solicitar, recibir e intercambiar informacion y comunicaciones de todas las
fuentes que corresponda, incluidos los Gobiernos, los pueblos indigenas
y sus comunidades y organizaciones, sobre las denuncias de violaciones
y vulneraciones de los derechos de los pueblos indigenas; (iii) formular
recomendaciones y propuestas sobre las medidas y actividades adecuadas

para evitary reparar las violaciones vy las vulneraciones de los derechos de los
pueblos indigenas.

En desarrollo de estos mandatos, profiere informes especiales y anuales,
sobre tematicas vinculadas a la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas. Los mas recientes y relevantes son:

OLos derechos de los pueblos indigenas y la Justicia. Adoptado por el
Consejo de Derechos Humanos, en el 42° periodo de Sesiones el 27 de
septiembre de 201934,

#3Resolucion 42/ 20 del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
34https://undocs.org/es/A/HRC/42/37
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Andlisis de las repercusiones sobre los derechos de los pueblos indigenas

de los acuerdos internacionales de inversion incluidos los tratados
bilaterales de inversion y los capitulos de los acuerdos de libre comercio.
Adoptado por el Consejo de Derechos Humanos, en el 33° periodo de
sesiones el 11 de agosto de 2016%.

OAnélisis tematico de las violaciones cometidas contra mujeres y ninas
indigenas. Aprobado por el Consejo de Derechos Humanos en el 30°
periodo de sesiones el 6 de agosto de 20153,

(2

b

En 1990, la CIDH cre6 la primera relatoria del sistema interamericano,
puntualmente, sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas con el siguiente
mandato: (i) promover el desarrollo del sistema interamericano de proteccion
delos derechos humanos en materiade proteccionalos pueblosindigenas, yen
especial, promover el avance y consolidacion de la jurisprudencia del sistema
sobre derechos de los pueblos indigenas. En este ambito, promover y facilitar
el acceso de los pueblos indigenas al sistema interamericano; (ii) apoyar la
realizacion de visitas a los paises miembros de la OEA para profundizar en la
observacion general de la situacion, para investigar una situacion particular
de pueblos indigenas, asi como participar en la preparacion del informe
respectivo de la visita; (iii) elaborar informes tematicos sobre aspectos
atinentes a los derechos humanos de los pueblos indigenas en el hemisferio.
Entre otras.

T}

Esta relatoria ha proferido los siguientes informes relevantes:
O Las mujeres indigenas y sus derechos humanos en las Américas, 2017.

O Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de
extraccion, explotacion y desarrollo, 2015.

35https://undocs.org/es/A/HRC/33/42
36 hitps://undocs.org/es/A/HRC/30/41
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A continuacion, se enuncian los principales desarrolles legales aprobados
por las autoridades estatales con el fin de concretizar los derechos de las
comunidades étnicamente diferenciadas, previstos en la Constitucion de
1991.

O Respecto a las comunidades negras, afrodescendientes, palenqueras y
raizales, en el ano 1993, en desarrollo del articulo 55 transitorio de la
Constitucion se aprobd la

La ley reconoce a las comunidades negras que han ocupado tierras baldias de
las zonas rulares riberenas de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con
sus practicas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad colectiva
(Articulos 4 a 18), uso de los recursos naturales, y mineria tradicional. Asi
como la proteccion a la igualdad de oportunidades.

. Adopta el procedimiento para el reconocimiento
del derecho a la propiedad colectiva de las “Tierras de las Comunidades
Negras”.

OEI articulo 5 de la establece los contenidos de los
proyectos educativos, entre otros, la compresion critica de la cultura
nacional y la diversidad étnica del pais. El articulo 13 senala que debe
fomentarse el interés y respeto por la identidad cultural de los grupos
étnicos.

En relacion con la educacion de los ninos, nifas y adolescentes de los pueblos
étnicamente diferenciados, en el nivel de la primera, el articulo 13 literal c)
sefala que se debera buscar el desarrollo de las habilidades comunicativas
basicas para leer, comprender, escribir, escuchar, hablar y expresarse
correctamente en lengua castellana y también en la lengua materna, en el
caso de los grupos étnicos con tradicion lingliistica propia.



El capitulo III de la ley (art. 55 y subsiguientes) regula la educacion para
grupos étnicos y establece los conceptos esenciales de la misma. Senala que
laetnoeducaciones la “educacion para grupos étnicos la que se ofrece a grupos
o comunidades que integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una
lengua, unas tradiciones y unos fueros propios y autoctonos. Esta educacion
debe estar ligada al ambiente, al proceso productivo, al proceso social y
cultural, con el debido respeto de sus creencias y tradiciones”.

O Los articulos 1, 4, 9, 11, 48, de la Ley 160 de 1994 establece el derecho
de las comunidades indigenas y negras para acceder a la titulacion de
tierras en el contexto de la reforma agraria.

O Elarticulo12 delaLey estatutaria 270 de 1996 establece las autoridades
que administran justicia, entre las que se cuenta, la jurisdiccion indigena.

O Ley 397 de 1997. Ley General de Cultura Art.1 numeral 6. “derecho de los
grupos étnicos a conservar, enriquecery difundir suidentidad y patrimonio
cultural” Art.13 “proteger lenguas, tradiciones, usos y costumbres y
saberes de los grupos étnicos”.

OLey 508 de 1999, Plan Nacional de Desarrollo 1999-2002, establece
que el Gobierno debe velar por la integracion del pueblo Rrom a sus
propositos de lucha contra la pobreza y mejoramiento de la calidad de
vida, respetando sus particularidades culturales y concertando con este
grupo las acciones para la atencion de sus principales problemas (13.2).

O La Ley 649 de 2001 reglamenta la circunscripcion especial de la Camara
de Representantes para las comunidades negras y sefala en su articulo
3 que, quienes aspiren a ser candidatos de las comunidades negras para
ser elegidos a la Camara de Representantes por esta circunscripcion
especial, deberan ser miembros de la respectiva comunidad y avalados
previamente por una organizacion inscrita ante la Direccion de Asuntos
de Comunidades Negras del Ministerio del Interior.

i
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reconoce las lenguas Nativas y prescribe su fomento,
proteccion, uso, preservacion y fortalecimiento de las Lenguas de grupos
étnicos de Colombia.

O . Marco normativo para la proteccion integral de
los derechos del grupo étnico gitano.

O El Articulo 2 de la , por medio de la cual se dictan
disposicionesdeatencion, asistenciayreparacionintegralalasvictimasdel
conflicto armado interno, senala que, las medidas de atencion, asistencia
y reparacion para los pueblos indigenas y comunidades afrocolombianas,
haran parte de normas especificas para cada uno de estos grupos étnicos,
las cuales seran consultadas previamente a fin de respetar sus usos y
costumbres, asi como sus derechos colectivos.

Enelmismo sentido, elarticulo 205 de la Ley 1448 de 2011 entrego facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para la adopcion de decretos
con fuerza de ley en los que se desarrolle la garantia de los derechos de las
victimas pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, ROM y negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras.

En desarrollo de lo anterior, se adoptaron los
previsto para la reparacion integral de los pueblos y comunidades indigenas;
el , para desarrollar los programas de reparacion
integral de los pueblos Rrom y Gitano. Y por ultimo, el

, por medio del cual se dictan normas de reparacion integral a las
victimas pertenecientes a comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras.



A la Corte Constitucional le ha correspondido aplicar los instrumentos
internacionales explicados, asi como los mandatos del constituyente de 1991.
En desarrollo de lo anterior ha proferido decisiones, detallando las reglas
jurisprudenciales relevantes para el ejercicio de los derechos de los pueblos y
comunidades étnicamente diferenciados.

A continuacion, se presentan algunas de las lineas jurisprudenciales mas
relevantes sobre los derechos de los pueblos étnicos.

Conforme al Convenio 169 de la OIT, para que pueda reconocerse a un pueblo
o comunidad étnicamente diferenciada de la cultura occidental mayoritaria

deben concurrir dos elementos: (i) el y referido a que existan
rasgos culturales y sociales compartidos por los miembros del grupo que los
diferencien de otros sectores sociales; y (ii) un de auto

identificacion e identidad grupal propia.

En el caso de los , el articulo 1 del Convenio 169 senala
que son considerados aquellos que descienden de poblaciones que habitaban
en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de
la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.

En el caso de los pueblos y , han sido
un sector socialmente subalternizado, y que se la ha privado de una posicion
dominante en la configuracion del Estado- Nacion, razon por la cual, la Corte
Constitucional haindicado que laLey 70 de 1993 muestra que las comunidades
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de la cuenca del pacifico son grupos sociales con rasgos culturales propios
y diferenciados de otros sectores, e igualmente se auto identifican como
pueblos diversos. De igual manera ocurre con comunidades negras de valles
interandinos, y del caribe colombiano?®’.

En la Sentencia T-576 de 2014 se aclaré que no son las autoridades
administrativas nijudiciales las llamadas a establecer si una comunidad étnica
“existe”, si es “étnicamente diversa” o si determinando individuo pertenece
o no a ella. Ello corresponde a las propias comunidades, en ejercicio de su
autonomia.

En desarrollo de lo anterior, en relacion con los pueblos raizales de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, la Sentencia T-599 de 2016 indico que
“comparten una historia social y cultural comtn con el complejo de sociedades
afrodescendientes que habitan el caribe angléfono occidental. Su lenguaje
creole, esencialmente oral y de base inglesa y Akdn, es similar a la de otros
pueblos asentados en islas vecinas como Jamaica y Corn Islands, y a lo
largo de la costa caribe de Centroameérica en Panamd, Costa Rica, Nicaragua
y Belice. De igual forma, estos pueblos comparten su afiliacion al cuerpo de
creencias y prdcticas religiosas de origen Akan denominado obeah. En San
Andrés y Providencia esta herencia cultural africana se complementa con la
herencia anglosajona de la religion protestante (principalmente bautista) y el
inglés como la lengua de la iglesia y la escuela”, razon por la cual, se trata de
un pueblo étnicamente diferenciado.

En el caso del Pueblo Rrom y Gitano, la Sentencia C-359 de 2013, los
reconocid como pueblo étnicamente diferenciado, que ha realizado aportes a
laconstruccion de lariqueza de laNacion pero discriminado por sus diferencias
culturales. Senalé la Corte:

NAAAAAAAAAANNA

37Cfr. T-955 de 2003.
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“Tribunal encuentra que el pueblo romani cumple a cabalidad las exigencias
para reconocer su existencia como cultura diversa en Colombia y en esa
medida, en su calidad de sujeto a especial proteccion constitucional, adquiere
y se hace merecedor, de los mismos beneficios que por la Constitucion y los
convenios de derechos humanos se consagran para las demds comunidades

tribales, observando sus particularidades”.

La poblacion palenquera es la poblacion afrocolombiana que tiene su origen
en los esclavos que se autoliberaron de los espanoles entre los siglos XVII
y XVIII, estableciendo poblados o palenques. Si bien existieron muchos
palenques fundados por los cimarrones o esclavos liberados, el Palenque de
San Basilio (primer territorio libre del continente americano) es el (nico s
que en la actualidad conserva una lengua criolla derivada de la mezcla ¥
de dialectos provenientes de Africa. El corregimiento de San Basilio & »
de Palenque se ubica en el municipio de Mahates, departamento de
Bolivar y fue declarado por la Unesco Patrimonio Oral e Inmaterial de la b1
Humanidad en 2005.

5.2.El derecho a la autonomia indigenay al derecho
propio.

El derecho a la autonomia de los pueblos indigenas se materializa en (i) la
facultad de las comunidades de establecer autoridades judiciales propias; (i)
la potestad de conservar y/o proferir normas y procedimientos propios; (iii) el
ejercicio de la jurisdiccion indigena®.

Para comprender el derecho de las comunidades a administrar justicia en
relacion con sus asuntos internos, la Corte Constitucional ha precisado dos
aspectos relevantes; (i) por un lado ha indicado que, en casos de conflictos
entre los miembros de un pueblo indigena y sus autoridades, las autoridades
gozan de mayor autonomia; y (ii) en aquellos casos en que se presenta un
conflicto entre la jurisdiccion especial indigena y otras jurisdicciones, deben
examinarse cuatrovariables que pasaremosaexplicaracontinuacionconforme
indico la Sentencia T-617 de 2010.

#Cfr. C-139 de 1996.
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Enla primeralinea jurisprudencial, debe indicarse que, en Sentencia C-463 de
2014, la Corte fijo tres reglas jurisprudenciales sobre los conflictos internos
entre las autoridades indigenas y sus miembros.

1.Principio de

de acuerdo con este criterio, en asuntos de conflictos
internos, los principios de la jurisdiccion indigena se maximizan, salvo
enaquelloseventos que choquenconotros principios constitucionales
de igual jerarquia.

2.Principio de

el respeto por la autonomia de los pueblos indigenas es
mas amplia cuando se trata de conflictos que involucran Unicamente
a miembros de una comunidad.

3.Principio

reformulado como “a mayor conservacion de laidentidad
cultural mayor necesidad de dialogo intercultural”. En un primero
momento, la jurisprudencia de la Corte Constitucional explicaba que,
cuando un pueblo indigena tenia un alto grado de conservacion y
preservacion de sus tradiciones, mayor era su autonomia. A partir
del ano 2009, ello fue reinterpretado, y se indicd que no resulta
consistente con la Constitucion de 1991 sostener que existen pueblos
indigenas con mayores grados de autonomia que otros. Por tal motivo,
a partir de la Sentencia T-514 de 2009, se indico que, a mayor grado
de conservacion mayor necesidad de dialogo intercultural.

De las anteriores reglas jurisprudenciales, se concluye que, la autonomia
indigena garantiza que las autoridades tradicionales resuelvan los asuntos y
conflictos que se presentan al interior de una comunidad, y solo de manera
excepcional, una autoridad publica puede intervenir. En la sentencia T-552 de
2003, se explica en los siguientes términos:



“El fuero es un derecho fundamental del individuo indigena que se
estructura a partir de diversos factores, entre los que se encuentran
el territorial y el personal; tiene como finalidad proteger la conciencia
etnica del individuo, y garantizar la vigencia de un derecho penal
culpabilista; el fuero, finalmente, pese a su cardcter individual, opera
como una garantia para las comunidades indigenas pues protege la
diversidad cultural y valorativa.”

Mientras que la Jurisdiccion especial indigena es un derecho autondmico de
las comunidades indigenas de caracter fundamental; para su ejercicio deben
atenderse los criterios para delimitar la competencia de las autoridades
tradicionales.

Frentealderechoaadministrarjusticia, lajurisprudencia ha senalado las reglas
para que un caso sea competencia de la jurisdiccion indigena. La Sentencia
T-617 de 2010 explicd que:

1. El fuero indigena protege la imposicion de sanciones del
derecho tradicional, siempre que no impliquen una tension “con lo
verdaderamente intolerable desde el punto de vista de los derechos
humanos, a partir de un consenso intercultural lo mas amplio
posible”?, es decir, cuando una sancion del derecho propio implica
una trasgresion del derecho a la vida, la prohibicion de tortura, la
esclavitudylaservidumbre y el principio de legalidad, especialmente,
en materia penal. Elresto de las sanciones del derecho indigena estan
protegidas porlaautonomiayjurisdiccionindigena. Porello sanciones
como el fuete®, la expulsion de un indigena de una comunidad, y
hasta el retiro de las parcelas comunales?*!, estan protegidas por los
articulos 246y 289 superiores.

2.Respecto a la definicion de los eventos en los que un caso es
competencia de la jurisdiccidn indigena, la jurisprudencia ha indicado
que debe verificarse:

#La Corte justifica ese consenso asi: PIDCP, articulos 1°, y 2°; CEDH, Articulos 1°, 2°; CADH, Articulo 27; Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes Articulo 2°, Paragrafo 2; articulo 3° comun a los 4 Convenios de Ginebra. Cfr. Sentencia T-349 de 1996.

407-523 de 1997.

4 7-300 de 2015.
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ajun , es decir que se trata de una persona
que sea parte de una comunidad indigena;

b) un , conforme al cual
las comunidades indigenas juzgan las conductas cometidas
en su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas.

c) un , conforme al cual, al
interior de la comunidad nativa deben existir sistemas de
derecho propio basados en usos y costumbres tradicionales,
y procedimientos conocidos y aceptados en la comunidad.
Es decir, en torno a una institucionalidad, a partir de los
cuales sea posible inferir: (i) cierto poder de coercion social
por parte de las autoridades tradicionales; y (ii) un concepto
genérico de nocividad social.

d) un , referido a la naturaleza
del conflicto, y a la naturaleza del bien juridico tutelado,
concretamente a si se trata de un interés de la comunidad
indigena o de la comunidad mayoritaria. Asi, si el bien
juridico afectado, o su titular pertenece, de forma exclusiva
a la comunidad indigena, el elemento objetivo sugiere la
remision del caso a la jurisdiccion especial indigena. Si el
bien juridico afectado, o su titular pertenece exclusivamente
a la cultura mayoritaria, el elemento objetivo orienta al juez
a remitir el caso a la jurisdiccion ordinaria
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Como se indico uno de los cambios fundamentales entre el Convenio 107 y
el 169, implico la superacion de la mirada paternalista en la que el Estado
asumia el cuidado fisico de los miembros de los grupos indigenas, pero a
costa de buscar su asimilacion cultural en la sociedad mayoritaria. Ahora, el
documento internacional parte de la premisa de la defensa de la diferencia
cultural y busca la participacion de los pueblos interesados en todas las
decisiones que pueda afectarlos. Entonces, se debe afirmar que el Convenio
169 de la OIT tiene como uno de sus pilares la participacion.

=0

Desarrollo de lo anterior, el articulo 6 del Convenio 169 establece que
deben consultarse con las comunidades interesadas: (i) las medidas
. (ii) El articulo 15 del mismo instrumento
senala que deben ser consultadas aquellas determinaciones
gubernamentales referidas a la posible utilizacion de
(iii) El articulo 7 del Convenio también pone énfasis en la necesidad de
consultar las decisiones que afecten los
por ello también deben consultarse las determinaciones que afecten los
espacios fisicos en donde se desarrolla la vida social, cultural y espiritual
estén titulados o no. (iv) Conforme al articulo 7 deben consultarse los
. (v) Medidas de del territorio.
(vi) en los programas de de cultivos de uso ilicito se ha
establecido que las comunidades indigenas y negras, afrocolombianas, raizal
y palenqueras deben ser consultadas, “con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento de las medidas propuestas”*. No puede perderse
de vista que las medidas gubernamentales dirigidas a garantizar el derecho a
la educacion de las comunidades étnicas también son objeto de consulta.

“2Decisiones tomadas por el Presidente de la Republica, Ministros, Directores de Departamento Admistrativo, Super intendentes, Autoridades Ambientales,
Gobernadores, Secretarios del Despacho del Gobernador, Alcaldes, por ejemplo.

3El Congreso de la Republica al aprobar leyes, o el presidente al proferir Decretos con fuerza de ley.

44SU-383DE 2003
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En el caso de las comunidades negras, la Ley 70 de 1993 prevé la consulta en
tres situaciones: (i) en la definicién del plan de manejo de las areas del Sistema
de Parques Nacionales Naturales, cuando en ellos se encuentren familias o
personas de comunidades negras que desarrollen practicas tradicionales,
(articulo 22); (ii) en la definicion de la organizacion y el funcionamiento de
los programas especiales de formacion técnica, tecnoldgica y profesional para
los miembros de dichas comunidades, (articulo 38); v (iii) en la conformacion
de la “unidad de gestion de proyectos” que tendra que existir en los fondos
estatales de inversion social, para el apoyo de las comunidades negras en los
procesos de capacitacion, identificacion, formulacion, ejecucion y evaluacion
de proyectos, (articulo 58).

La SU-123 de 2018 a titulo de ilustracion preciso que deben consultarse,
entre otras:

“La Corte ha explicado que, entre otros, existe afectacion directa a
las minorias étnicas cuando: (i) se perturban las estructuras sociales,
espirituales, culturales, en salud y ocupacionales®; (ii) existe un
impacto sobre las fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio
de la minoria étnica?; (iii) se imposibilita realizar los oficios de los
que se deriva el sustento*” y (iv) se produce un reasentamiento de la
comunidad en otro lugar distinto a su territorio*®. Igualmente, segun
la jurisprudencia, la consulta previa también procede (v) cuando una
politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de los derechos de
los pueblos indigenas o tribales; (vi) cuando la medida se oriente a
desarrollar el Convenio 169 de la OIT; (vii) asimismo si se imponen
cargas o atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera que
modifiquen su situacion o posicion juridica; (viii) o por la interferencia
en los elementos definitorios de la identidad o cultura del pueblo
concernido.”

“Sentencia T-1045A de 2010, T-256 de 2015y SU-133 de 2017
“Sentencia T-733 de 2017

“ISentencia T-1045A de 2010

“8Sentencia T-256 de 2015
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5.3.2.¢A quién se debe consultar?

Se debe consultar a los pueblos indigenas y a las comunidades
afrocolombianas?®’, raizales®®, Rrom y Gitanas®..

5.3.3.¢:Qué principios guian la consulta?

La jurisprudencia ha indicado que deben seguirse varias reglas para que la
participacion de las comunidades étnicas sea genuina. Por un lado ha indicado
que:

1.El objetivo de la consulta es alcanzar el consentimiento previo,
libre e informado de las comunidades indigenas y afro descendientes
sobre medidas que las afecten (esto es, normas, politicas, planes,
programas, etc.);

2.El principio de buena fe debe guiar la actuacion de las partes,
condicion imprescindible para su entendimiento y confianza y, por lo
tanto para la eficacia de la consulta;

3.Por medio de las consultas se debe asegurar una participacion
activa y efectiva de los pueblos interesados. Que la participacion sea
activa significa que no equivale a la simple notificacion a los pueblos
interesados o a la celebracion de reuniones informativas, y que sea
efectiva, indica que su punto de vista debe tener incidencia en la
decision que adopten las autoridades concernidas;

4.La consulta constituye un proceso de dialogo entre iguales; no
constituye, por lo tanto, un derecho de veto de las comunidades Y,

49“En lo relativo a esta definicion particular, es de anotar que el término “tribal” dificilmente puede entenderse en el sentido restringido de una “tribu” (...)
Por ese motivo, resulta mas apropiado interpretar el término “tribal” en el sentido amplio... los términos “pueblos indigenas”, “minorias étnicas indigenas” y
“grupos tribales” se refieren, en general, a grupos sociales que comparten una identidad cultural distinta a la de la sociedad dominante.(...) Es asi como, en sin-
tesis, la norma internacional en comento hace referencia a dos requisitos que deben concurrir a la hora de establecer quiénes se pueden considerar como sus
beneficiarios: (i) Un elemento “objetivo”, a saber, la existencia de rasgos culturales y sociales compartidos por los miembros del grupo, que les diferencien de
los demas sectores sociales. (i) Un elemento “subjetivo”, esto es, la existencia de una identidad grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros
de lacolectividad en cuestion” (...)De la definicién legal que consagra el articulo 2-5 de la Ley 70/93, se desprende que las comunidades negras cumplen con

esta doble condicion, y por ende se ubican bajo el supuesto normativo del Convenio mencionado (169 de la OIT)” C-169 de 2001
50SU-097 de 2017

51C-359 de 2013.
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5.La consulta debe ser flexible, de manera que se adapte a las
necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos y las
comunidades.

En el mismo sentido se ha senalado que cuando se desarrolla la consulta, las
autoridades publicas deben garantizar en todo momento que:

6.Sea previa a la medida objeto de examen, pues de otra forma no
tendra incidencia en la planeacion e implementacion de la medida;

7.Los Estados definanjuntoconlascomunidades elmododerealizarla
(pre consulta o consulta de la consulta);

8.Se adelante con los representantes legitimos del pueblo o
comunidad interesada; y,

9.En caso de no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las
decisiones estatales deben estar desprovistas de arbitrariedad,
aspecto que debe evaluarse a la luz de los principios de razonabilidad
y proporcionalidad,

Por ultimo, cuando resulte pertinente en virtud de la naturaleza de la medida,
es obligatorio realizar estudios sobre su impacto ambiental y social.

3

LaLey 115 de 1994, (por la cual se expide la ley general de educacion), definid
el concepto de etnoeducacion como la “que se ofrece a grupos o comunidades
que integran la nacionalidad y que poseen una cultura, una lengua, unas
tradiciones y unos fueros propios y autéctonos. Esta educacion debe estar
ligada al ambiente, al proceso productivo, al proceso social y cultural, con el
debido respeto de sus creencias y tradiciones”.



En el mismo sentido, el articulo 28.3 del Convenio 169 establece que el
Estado debe adoptar disposiciones para preservar las lenguas indigenas vy
tribales (comunidades negras, afrocolombianas, raizal y palenquera). Asi
como promover el desarrollo y la practica de estas.

Elarticulo 1 de la Ley 1381 de 2010 senala que las lenguas nativas son las de
uso habladas por los grupos étnicos del pais, asi: las de origen indoamericano,
habladas por los pueblos indigenas, las lenguas criollas habladas por
comunidades afrodescendientes y la lengua Romani hablada por las
comunidades del pueblo Rrom o gitano y la lengua hablada por la comunidad
raizal del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

0

Tanto la Constitucion Politica en su Articulo 63, como el Convenio 167 de la
OIT, ensusarticulos 13,14 y 16, y la Declaracion Universal de los derechos de
los pueblos indigenas ha senalado que, parte de la identidad de los pueblos
étnicamente diferenciados se relaciona con, el territorio que habitan, en el
que ejercen sus practicas religiosas y del que obtienen los recursos para su
subsistencia. Por ese motivo, y bajo la consigna que, en ocasiones el desarraigo
tiene un efecto disolvente de la identidad étnicamente diferenciada, es que
los documentos internacionales y nacionales han protegido el derecho de las
comunidades negras (ley 70 de 1993) y de los pueblos indigenas a la tierra, y
el territorio.

El derecho a la propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios
es una garantia fundamental que permite hacer efectivos los derechos
fundamentales de las comunidades indigenas, entre estos, la autonomia y la
autodeterminaciény,especialmente, laintegridad, laidentidad étnicaycultural,
el abastecimiento econdmico vy, por ende, para preservar la supervivencia de
estos pueblos, debido a que implica la posibilidad de acceder a sus medios de
subsistencia tradicionales y desarrollar sus practicas ancestrales.

|
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Es indiscutible que existe un vinculo muy fuerte entre el reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnicay cultural y la necesidad que esto genera de
preservar el territorio ancestral de las comunidades y pueblos tribales.

Para la Corte®? el territorio es un concepto que, debe entenderse en términos
de ambito territorial de la comunidad y sefalo la posibilidad de considerar un
eventual “efecto expansivo” del territorio:

“[E]l territorio no podria interpretarse exclusivamente conforme a la
pretension de pertenencia segun criterios ancestrales, [sino también]
vinculado a la efectiva presencia de la comunidad y a la capacidad de
sus autoridades tradicionales para ejercer control social de manera
autonoma, esto es, con exclusion de otras autoridades. El territorio
se configura a partir de la presencia efectiva de la comunidad en una
zona que objetivamente pueden tener como propia y en la que se
desenvuelve laculturade un modo exclusivo “Cabria hablar, entonces,
de un territorio culturalmente conformado, en la medida en que es
objeto de apropiacion comunitaria”.

Como lo reconoce la ley 70 de 1993 en el capitulo tercero, art. 6, se establece
la adjudicacion colectiva de los suelos y los bosques, asi como las excepciones
en las adjudicaciones colectivas. El literal g del articulo puntualiza que “con
respecto a los suelos y los bosques incluidos en la titulacion colectiva,
la propiedad se ejercera en funcion social y le es inherente una funcion
ecologica”. El articulo séptimo establece que “en cada comunidad, la parte
de la tierra de la comunidad negra destinada a su uso colectivo es inalienable,
imprescriptible e inembargable”.

52T-1238 de 2004.



Q 5.6.Derecho a la reparacion integral con enfoque étnico.

Las comunidades indigenas y negras y afrocolombianas han sufrido de manera
diferenciada los impactos del conflicto armado. Debido a su situacion de
vulnerabilidad, asu ubicacion geograficayaque actoresarmados determinaron
que los territorios étnicos tenian un papel estratégico en el desarrollo de las
hostilidades. Por ello, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado
que el conflicto armado tiene efectos diferentes, al punto que ponen en riesgo
su propia existencia. Consecuencia de lo anterior, la Corte en los Autos 004
de 2009, y 091 de 2008, ha indicado que es deber del Estado garantizar que
el ejercicio a los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion integral y las
garantias de no repeticion, los programas de reparacion integral a las victimas
del conflicto armado atiendan a las particularidades de los pueblos étnicos,
que las medidas sean consultadas con el fin de evitar practicas en las que (i)
no se garantice la participacion; (i) se reconstruya el tejido social destruido
por actores armados y (iii) se creen condiciones econdmicas, sociales e
institucionales para que la victimizacion no se vuelva a repetir.

Por lo anterior, la Ley 1448 de 2011 establece que el Presidente de la
Republica a través de decretos ley desarrollara los programas de atencion
y reparacion integral a las comunidades étnicas afectadas por el conflicto
armado. En los Decretos 4633, 4634 y 4635 de 2011, se establecieron los
programas administrativos deatenciony reparacionalapoblacion étnicamente
diferenciada, victimizada durante el conflicto armado colombiano.
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