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Resumen Vi1

La dominacion discursiva ha imposibilitado a los sujetos indigenas expresarse en sus
propios términos, sin embargo, en el ejercicio inacabado de las disputas por el poder
decir, se han visto condicionados a entrar en las luchas del campo juridico que, ain
imponiendo reglas ajenas a sus practicas culturales, politicas y del derecho propio, se
constituyen en una estrategia para la ampliacion y garantias de sus derechos humanos. En
este estudio, realizamos un andlisis de los discursos sobre el territorio ancestral presentes
en las sentencias de la Corte Constitucional colombiana que fallaron a favor de la
Consulta Previa, libre e informada. Tras el andlisis, se ha observado que la Corte ha
orientado sus fallos desde un enfoque de derechos, que aunque restringido, ha logrado
bajo el principio de progresividad ampliar los derechos constitucionales adquiridos en el
proceso constituyente de 1991. Estas dos condiciones: las disputas por el poder de los
sujetos indigenas y una Corte con enfoque de derechos, han procurado, paulatinamente,
permear de ancestralidad los discursos duros del campo juridico. Un segundo momento,
del trabajo analitico, implic6 el contraste de estos discursos y su incidencia en las
realidades de las comunidades indigenas, de los casos estudiados. Aunque la Corte
resolvid otorgar el amparo del derecho de consulta previa, en el seguimiento a los casos,
se encontrd que las consultas no fueron llevadas a cabo y, en su mayoria, hubo una
profundizacion de las problematicas que se intentaban resolver; debido a que las causas

de la conflictividad territorial permanecen intactas.

Palabras clave: Territorio Ancestral, Consulta Previa, Corte Constitucional Colombiana,

Pueblos Indigenas
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INTRODUCCION

El discurso sobre el “territorio ancestral”, es el centro de la movilizacion indigena. La
representacion actual que se ha construido sobre este sostiene que se constituye en
condiciéon de posibilidad para la autodeterminacion y no solo como caracter identitario
(Herrefio, 2004:277). En la actualidad, la lucha indigena se disputa la reelaboracion
politica de la concepcion sobre la tierra, que vaya mas alld de una condicion para la
subsistencia. Las distintas dimensiones que en ¢l confluyen: material, espiritual, cultural,
politica y juridica lo configuran como el campo genuino de los pueblos indigenas en la
disputa por la dignificacion de su existencia humana. Es por esto que se propone hacer
uso de la categoria de “territorio ancestral” como marca diferenciadora del concepto de
territorio acufiado por los Estados modernos, partiendo de la apuesta politica en la
recuperacion del territorio de los efectos de la colonizacion y el sistema econdémico
hegemonico.

El discurso, en tanto accidon y préctica social, juega un rol constitutivo de los
procesos de construccion del conocimiento, regulacion de las relaciones sociales y
configuracion de las identidades. Los discursos del derecho positivo, basados siempre en
un referente occidental, se constituyen, mas que en un combate de orden conceptual, en la
imposicion de un régimen (estructural) de poder que afecta a los pueblos indigenas,
reducidos hasta ahora a grupos étnicos por parte del Estado Colombiano (Aparicio, 2011,
Clavero, 2011). El discurso juridico busca “institucionalizar la negociacion constante de
las condiciones y de los limites de la explotacion y de la dominacion, asi como de las
formas legitimadas del conflicto” (Quijano, 2001:9). La participacién conjunta, pero
asimétrica, de explotadores y dominados en la construccion de la hegemonia, es el
caracter antagonico que legitima y sostiene la institucionalidad de la dominacién. En el
analisis del discurso no se trata simplemente de descubrir la ideologia subyacente, sino
sobre todo en la posibilidad de articular las estructuras del discurso con las estructuras
sociales que constituyen lo ideoldgico. Se ha decidido analizar el discurso juridico,

entendiendo que este contribuye a la reproduccion de las relaciones de dominacion
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(Fairclough, 1995:35), que se instauran por el patron del colonialismo moderno y toman
la forma de régimen democratico (burgués) en las sociedades latinoamericanas.

Este régimen ha sido impuesto a través de la violencia, sin embargo, su
reproduccion solo ha sido posible a partir del consenso. Dicho consenso o como dice
Antonio Negri: “expresion de la voluntad™, no es otra cosa que el derecho. Se entiende
por derecho: al conjunto de normas sobre las cuales “la sociedad constituye su orden en
referencia a la produccion y a la reproduccion de si misma. Nos referimos también a la
seric de instrumentos que se ponen en practica para garantizar la eficacia de esta
normatividad” (2006:234). En este sentido, el derecho funciona como articulador de las
voluntades que atraviesan y constituyen lo social, por lo cual es coextensivo del poder
constituyente.

La Republica de Colombia se instituyé en Estado social de derecho, teniendo
como fundamentos: la paz, la realizacion de la justicia y la defensa de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. La nueva constituyente de 1991, se dio en el marco de
un discurso actualizado de los derechos humanos; a doscientos afios de la salida del horno
de la ideologia de los derechos humanos en occidente, Colombia se consagra como un
Estado que reconoce y protege la diversidad étnica. Sin embargo, persiste la dificultad en
conciliar los derechos humanos con los derechos culturales, debido a que los primeros se
asumen como Universales dejando por fuera las concepciones acerca de la comunidad, la
tierra y el territorio, que son fundamento de las sociedades indigenas diferenciadas de la
sociedad dominante u occidental.

Los movimientos indigenas a nivel global posibilitaron avances importantes en la
ampliacion de sus derechos, esta transformacion de caracter internacional procur6 la
paulatina etnificacion de los textos constitucionales en los paises de Nuestra América
(Davalos, 2005). Por tanto, la participacion de los pueblos indigenas en la constituyente
de 1991, se entiende no como hecho aislado sino como expresion de esa dinamica.
Siendo el “territorio ancestral” su campo de disputa, fueron representativos los avances
en esta materia, se definieron dos lineas juridicas fundamentales. En primer lugar, como
“jurisdiccion especial”, espacio sobre el cual se ejerce potestad derivada del Estado. En

segundo lugar, como “propiedad colectiva sobre la tierra”, espacio en el que un pueblo o



comunidad indigena posee dominio o posesion, que es de cardcter enajenable o con
limitaciones para su enajenacion. Es en el reconocimiento de la “jurisdiccion especial
indigena” donde mas se ha de apreciar el antagonismo entre la aspiracion del Estado
constitucional moderno a la unidad nacional -particularmente en la forma de unidad
juridica- y el pluralismo de derechos. Y es en la “propiedad colectiva sobre la tierra”
donde se encuentra una diferencia sustancial de orden ontoldgico, en el que el valor
simbolico y el valor mercantil se confrontan en el ring del neoliberalismo y el capitalismo
global.

Pese a lo alcanzado en materia constitucional, en lo que respecta al
reconocimiento de un pais diverso y pluriétnico, aun permanecen los factores que
amenazan con expulsar a las comunidades indigenas de los territorios que histéricamente
han habitado, que implicaria la extincidén fisica y cultural iniciada por la invasién
espafiola. La politica economica estatal que se viene implementando en Colombia, desde
la década de los noventa, se encuentra en sintonia con la macropolitica de avance
neoliberal y maximizacion de la riqueza, por la extraccion y depredacion de recursos
naturales, al servicio de los ejes de poder geopoliticos del colonialismo moderno. Las
“locomotoras para la prosperidad” asi nombradas en el actual Plan Nacional de
Desarrollo, avanzan hoy sobre los “territorios ancestrales” a partir de estrategias de
manipulacion juridica, cooptacion de algunos sectores débiles del movimiento indigena y
la aplicacion sistematica de la violencia y el terror en sus territorios. Por lo cual, también
como en el pasado la resistencia indigena, que va desde las “acciones de hecho” hasta las
disputas simbolicas de construccion de sentido, ha logrado crear novedosos discursos y
mecanismos de interlocucion para el ejercicio de la autonomia. De igual forma, frente al
avance gubernamental, las organizaciones indigenas han procurado el fortalecimiento de
sus herramientas juridicas, politicas, de organizacion y movilizacion social.

En las tltimas décadas, el avance juridico en materia de proteccion de derechos de
los pueblos indigenas ocurre en paralelo con la profundizacion de distintas formas de
violencia perpetuada de manera sistematica a sus comunidades y territorios. Al menos
treinta y cuatro pueblos indigenas en Colombia se encuentran en riesgo de extincion

fisica y cultural (Auto 004 de la Corte Constitucional, 2009), consecuencia directa del
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conflicto armado, social y politico que ha dejado mas de cuarenta y ocho mil victimas
indigenas,! vulneradas en su derecho al territorio. El denominado delito del
desplazamiento forzado se concibe hoy como una estrategia de desterritorializacion
(ONIC, 2003:23)* que se deriva de un interés principalmente econémico y de control
social sobre los “territorios ancestrales”. El lugar que ocupa Colombia, en términos
geopoliticos, como proveedor intensivo de materias primas para el capitalismo global,
implicé la incorporacion de regulaciones en la Carta politica que facilitaron la
mercantilizacion de los bienes comunes y el libre comercio con los centros del poder
econdmico, estableciéndose asi el principal obstaculo para el ejercicio y la ejecutividad
de los derechos indigenas reconocidos constitucionalmente. Sobre la base de estas
consideraciones, se puede decir que en Colombia existe un marco normativo
desconectado de las circunstancias reales a las que se ven enfrentados cotidianamente los
pueblos indigenas. Un derecho que no puede ser ejercido plenamente por los sujetos, y
que paraddjicamente, en palabras de Aparicio “se convierte a menudo en contencidon y
freno de los cambios sociales” que se auguran como necesarios (2010:74).

Como se ha enunciado, el discurso juridico es coextensivo de los factores
constituyentes de la dominacidn, es por este motivo que la promulgacion de los derechos
indigenas de la constitucion del 91’ y su fructifero marco internacional no logréd
convertirse en la garantia para la supervivencia de las multiples culturas que habitan el
territorio colombiano. Hasta que no existan condiciones estructurales que posibiliten que
todas las expresiones de la existencia humana participen del control-poder, seguird la
dominacion de unas culturas por sobre las otras. Dicho de otra manera, hasta que no se
entiendan los derechos “a partir de una comprension que parte del principio de igualdad
sustancial -material- y no meramente formal” la violacion de los mismos estara
permanentemente en riesgo (Clavero, 2011 y Aparicio, 2011). Esta reflexion, sobre la

relacion estructural entre discurso juridico y dominacion, ha procurado el interés en el

' Segun estimaciones del gobierno nacional colombiano entre los afios 2000-2011 se desplazaron
3.283.889 personas. Consultar cifras en:
http://www.dps.gov.co/contenido/contenido.aspx?catID=621&conID=556&pagID=838

*Sobre el desplazamiento como estrategia de desterritorializacion puede consultarse la Caracterizacion del
desplazamiento forzado en Colombia, realizada por la ONIC en el afio 2003.



desarrollo del presente estudio y partir del siguiente supuesto: los contenidos ideologicos
que subyacen al discurso juridico de las sentencias de la Corte Constitucional son
constitutivos de las condiciones que vulneran los derechos indigenas que pretenden
proteger.

Se ha dicho inicialmente, que el resultado de la transformacion en materia de
derechos de pueblos indigenas ha sido el logro de su movilizacion social y politica, esto
también se expresa en el avance de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana en la conciliacion de intereses a favor de la diversidad, posibilitado a partir
de las demandas interpuestas por indigenas para la exigibilidad de sus derechos
territoriales. Desde que se inauguro el trabajo de la Corte Constitucional en el 91° hasta
hoy, existen cerca de 24,300 sentencias o fallos de esta instancia, tanto por revision de
tutela -amparo de derechos fundamentales- como por revision de constitucionalidad.
Estas sentencias de la Corte Constitucional son expresion de la violacion sistematica de
los derechos reconocidos constitucionalmente en Colombia. Hecha la observacion
anterior, se afirma la existencia de una escision entre el reconocimiento de los derechos y
las condiciones sociales que mantienen la vulnerabilidad de los pueblos indigenas,
evidenciando la pertinencia de estudios que logren desentrafiar las causas por las cudles el
avance en materia de derechos no redunda en una transformacion de las condiciones
estructurales para la efectiva proteccion y la realizacion de los mismos.

El discurso juridico debe entenderse como acto juridico, debido a su caracter
performativo, esto quiere decir que la intencidén de su enunciacion consiste en realizar la
accion que significa. En particular, el discurso jurisprudencial constitucional, ademas de
este caracter performativo, tiene la capacidad creadora del derecho, al tiempo que aplica
el derecho -reproduce el discurso del precedente jurisprudencial-, crea derecho -produce
un nuevo estado del discurso juridico-. Partiendo de esta tesis, y dada la importancia que
tiene para la existencia de los pueblos indigenas el reconocimiento de sus derechos
territoriales en la constituyente de 91°, lo que se propone el presente estudio es el analisis
de las lineas argumentativas sobre el derecho al territorio ancestral presentes en el
discurso jurisprudencial de la Corte Constitucional colombiana. Esperando que este

analisis nos permita comprender los efectos de estos discursos en la proteccion de los



derechos de los pueblos indigenas y las transformaciones que se han dado alrededor del
discurso sobre el “territorio ancestral” a lo largo de casi tres décadas de proclamarse La
Carta Politica. Ademds, como objetivos especificos, este estudid buscard definir las
tensiones presentes entre los argumentos sobre el derecho al territorio acufiado en las
leyes del Estado colombiano y el derecho al territorio ancestral presentes en el discurso
de los movimientos indigenas y sus organizaciones; caracterizar las sentencias
constitucionales que resolvieron demandas por omision del derecho a la consulta previa
de actos administrativos, legislativos y de intervencion en los territorios ancestrales y por
ultimo; se espera que este andlisis se constituya en aporte tedrico sobre la categoria de
“territorio ancestral” y el subgénero discursivo de las sentencias de la Corte
Constitucional.

La metodologia que se considera apropiada para el desarrollo de estos objetivos es
el Analisis del Discurso (AD), desde una perspectiva cualitativa. E1 AD se preocupa por
el estudio de la relacion entre el lenguaje y su contexto, el discurso responde a formas
socialmente aceptadas, por lo cual este, ademas de ser un evento lingliistico, es un
fenomeno social que estd sujeto a diversas fuerzas sociales, una de ellas es la ideologia.
Dentro del AD, el Anadlisis Critico del Discurso (ACD), como ya se ha dicho, es el
enfoque que busca desentrafiar las ideologias presentes al interior de los discursos. El
ACD se ha entendido como un acercamiento de tipo interdisciplinario al estudio del
lenguaje, son una orientacion alternativa que implica el estudio de los discursos como
ocurren en contextos sociales reales, ademas de su relacion con los contenidos sociales y
politicos. Dentro de las intenciones que subyacen al ACD se encuentran: contribuir a
dotar de poder a quienes carecen de ¢l, con el fin de ampliar el marco de la justicia y de la
igualdad social. Este trabajo analitico se centra en identificacion de las lineas
argumentativas presentes en las sentencias de la Corte Constitucional; el estudio del
entorno discursivo de las unidades 1éxicas: fundamentalmente la de “territorio ancestral”,
asi como de los paradigmas designacionales y; el estudio de los rasgos genéricos de las
sentencias de La Corte Constitucional colombiana.

Durante el trabajo de recoleccion de la informacion, se logré tener acercamiento

con algunos operadores del derecho y lideres de organizaciones indigenas que hacen



parte de “La red de defensa de los derechos humanos de los pueblos indigenas” (segun
investigacion llevada a cabo por Santamaria, Naranjo, Mora y Rodriguez, 2010), con los
cuales se realizan entrevistas alrededor del problema de investigacion, estas voces junto
con aquellas contenidas en declaraciones y textos producidos por organizaciones que
hacen parte de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC), aparecen el
texto como hilo conductor de la escritura, como dialogo de saberes, desde el
conocimiento construido a partir de la experiencia, sirven de punto de partida para las
consideraciones socio-historicas del presente estudio.

Las sentencias de la Corte Constitucional configuran, en su conjunto, una nueva
hermenéutica juridica, que coherente o no con los principios de diversidad étnica y
pluralismo juridico, se constituyen en el corpus sobre el cual se procurara desentrafiar la
vision que sobre los “territorios ancestrales” se encuentra presentes en el discurso
hegemonico y a su vez, realizar el andlisis que revele el contenido ideoldgico subyacente.

Una de las vias institucionales para la exigibilidad del derecho al territorio ha
sido la “accién de tutela”, otro de los grandes logros de la Constitucion. Este instrumento
juridico ha permitido a individuales y colectivos, reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando
cualquiera de éstos resulte vulnerado o amenazado por la accion o la omisién de
cualquier autoridad publica. Autores como Esther Sanchez (2003, 2003b) y Angel
Herrefio (2004) afirman encontrar en las sentencias tutelares, un insumo importante y
referencia obligada para el andlisis de los discursos sobre el territorio ancestral. Otra de
las herramientas que permiten la participacion directa de la ciudadania, en la proteccion
de los derechos constitucionales es la “accion de inconstitucionalidad”, esta consiste en
las demandas que se realizan en contra de las leyes, ya sea porque los contenidos de la
misma o los vicios en su procedimiento concurrieron en la violacion de los fundamentos
o derechos instituidos por la Carta Politica. En funcion de los objetivos que guia el
presente estudio, se han seleccionado demandadas por inconstitucionalidad de los
proyectos de Ley que regulan en materia de los bienes territoriales como: La Ley
Forestal, El codigo minero y el Estatuto de desarrollo rural, asi como las acciones de

tutela; ambas interpuestas por omision del derecho a la consulta previa a comunidades



indigenas.

En la actualidad, Colombia vive un escenario de construccion de paz. Los pueblos
indigenas y sus organizacion hacer parte de este de manera activa, a través de sus
distintas expresiones politico-culturales y de organizacion social. Esta poblacion es una
de las méas afectadas por la historia de seis décadas de violencia y de guerra, esto
profundizo las condiciones de opresion provocadas por el colonialismo, en la actualidad
experimentan una profunda crisis humanitaria. Pese a esto, las esperanzas de un pais para
la vida digna y el ejercicio libre de su autodeterminacion siguen siendo la bandera de sus
luchas y de sus procesos por la liberacion de la madre tierra, sin territorio no habia vida
es una de sus consignas. Es por esto, que la bisqueda permanente de la juridizacion y
ejercicio de sus derechos territoriales, asi como la reclamacion por la violacion de éstos, a
través de los distintos mecanismos para su defensa, se constituyen en parte de los
procesos de liberacion y dignificacion. La participacion directa de los pueblos indigenas
en la construccion del Estado social de derecho y la creacion de distintos escenarios de
interlocucion con los gobiernos, entre otros actores, para la resolucion de los conflictos
territoriales, que ponen en peligro su existencia, son la expresion de su deseo en la
construccion de la paz. Lo anterior, nos permite explicitar la pertinencia del presente
estudio, no so6lo porque el contexto actual requiere del interés y el compromiso de las
ciencias sociales y humanas para la comprension de esta realidad social, sino
fundamentalmente, porque dada la situacion que experimentan los pueblos indigenas,
resulta urgente devolver conocimiento objetivo sobre estas acciones juridicas a los
sujetos de derecho que han puesto su confianza en ellas, en la biisqueda de justicia y del

bienestar para las futuras generaciones.

Estructura del texto

La presentacion de los contenidos estd estructurada en capitulos. El primero tendra la
exposicién, a manera de ensayo, de las consideraciones epistemoldgicas. Se propone
partir de “lo ancestral” como principio €tico para el estudio de las territorialidades en
América Latina. El segundo capitulo, muestra un rastreo de los antecedentes al estudio,

enmarcados en los siguientes temas el constitucionalismo pluricultural en América



Latina, la red de defensa de los derechos de los pueblos indigenas y las relaciones
juridicas interétnicas. La revision de la bibliografia alrededor de estos campos de estudio
permiti6 la identificacion de tres lineas de investigacion: a. la trasnacionalizacion de los
derechos de los pueblos indigenas y el constitucionalismo pluricultural; b. practicas,
estrategias y discursos juridicos del movimiento indigena y; c. la Constitucion
colombiana de 1991, la jurisprudencia de la Corte constitucional y los derechos de los
pueblos indigena, en esta Ultima linea se sitGa la presente investigacion. El tercer
capitulo, estd dedicado a las consideraciones tedrico-metodoldgicas sobre el discurso
juridico y su andlisis. Se presenta una conceptualizacion de las categorias de discurso y
hegemonia discursiva, asi como su relacion con la ideologia. Posteriormente, interesa
describir lo que se entiende como comunidad de comunicacion y discursividad critica de
los excluidos/as, a partir de la critica desde la Etica del discurso. Siendo el “campo
juridico” el marco donde se construyen los discursos objeto de estudio, se describiran las
categorias de comunidad juridica, campo juridico y discurso juridico. Seguidamente, se
presentan las distintas lineas tedricas dentro del analisis del discurso, que como marco
tedrico sirvid en gran medida para construir el camino que permitiria ir encontrando la
ruta metodologica para el tratamiento de los datos. Finalmente, se exponen cada unos de
los pasos que se fueron dando en el trabajo mas especifico del andlisis.

En una segunda parte, se presentan las consideraciones socio-historicas sobre el
contexto de estudio, que resultan necesarias para poder comprender las condiciones de
produccion de los discursos en las sentencias constitucionales. Para ello inicialmente, se
realizar una caracterizacion del Estado de derecho y su expresion en los paises de
América Latina de tal manera que esto permita comprender como han sido las distintas
transformaciones de los Estados, en este lado del mundo, a partir de las luchas de los
movimientos indigenas por la ampliacion y ejercicio de sus derechos, asi como de la
participacion de los mismos en las instituciones publicas. Se presenta un desarrollo
conceptual y critico de los elementos instituyentes del Estado de Derecho como, el
principio de igualdad juridica, la division de poderes y las modalidades de construccion
colectiva. Este recorrido, permitié identificar los limites y los desafios que deberan ser

alcanzados para la concrecion del Estado social de derecho en América Latina. En
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segunda instancia, una descripcion de los avances juridicos en la ampliacion de derechos
del sujeto colectivo indigena y a su vez, una discusion acerca de como dicho pluralismo
instituido por la etnificacion de las constituciones de los paises del continente, que desde
la década del 90’ se promulga con mayor vehemencia, como apuesta politica de los
Estados latinoamericanos, continia configurandose sobre la base de la desigualdad
material, siendo vulnerados de esta manera el ejercicio pleno de los derechos de
autonomia y autodeterminacion de los pueblos indigenas. Para dar continuidad, se
presenta las caracteristicas de la participacion directa y los mecanismos de interlocucion
con el Estado y la sociedad mayoritaria, asi como sus apuestas democraticas y de
transformacion social construidas desde sus territorios.

Siguiendo con las consideraciones socio-historicas, se dedica un aparte a la
conceptualizacion del territorio como elemento constitutivo tanto de los Estados como de
las naciones indigenas, a su vez una descripcion de la configuracion del “territorio
ancestral” en la jurisdiccion de Colombia y los distintos sentidos que se le otorgan. Se
realiza un recorrido histérico del despojo territorial indigena para terminar con los
procesos actuales de desterritorializacion en el marco de la Constituyente de 1991.
Finalmente, se encuentra una descripcion de las propuestas organizativas y de lucha
indigena por la recuperacion de los territorios ancestrales.

La tercera parte de esta tesis consistird en la presentacion de los resultados del
trabajo analitico. En este capitulo, sera necesario partir de algunas consideraciones que
contienen una descripcion del sistema constitucional colombiano y la caracterizacion del
género discursivo en el que se constituyen las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional. Seguidamente, se presentardn los resultados del analisis del
comportamiento discursivo de la categoria de <territorio ancestral> y las lineas
argumentativas construidas por La Corte para la toma de decision a partir de las acciones
de inconstitucionalidad y las acciones de tutelas. Inicialmente, se presentaran tres
sentencias por cargos de inconstitucionalidad, corresponden a las demandas por la
violacion de la consulta previa, libre e informada, en los proyectos de Ley Forestal,
Estatuto de Desarrollo Rural y Codigo de Minas. Las demandas argumentan que la ley, al

no haber sido consultada previamente con pueblos indigenas y comunidades
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afrodescendientes, desconoce normas de la Constitucion Politica y de tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Estos tres proyectos
tienen como objeto regulaciones sobre el territorio colombiano y los recursos naturales.
Posteriormente, se presentan los resultados del andlisis de las sentencias tutelares por
omision de la Consulta previa, de tres proyectos de obras de infraestructura llevados a
cabo por el Estado con la licitacion de empresas extranjeras. Se comenzara con el analisis
de la tutela concedida a las comunidades indigenas de los resguardos de Urada
Jignamiand6; Resguardo Murindd; Resguardo de Chagerad6- Turriquitadd, resguardos
que se encuentran en el limite de los departamento del Choco y Antioquia. En este caso
las comunidades se oponen al desarrollo del proyecto minero Mandé¢ Norte, ejecutado por
la empresa norteamericana Muriel Mining Corporation. Otro de los proyectos es la
construccion de un Puerto Maritimo “Puerto Brisa” en el norte del pais, éste se realizé en
el territorio ancestral de cuatro pueblos indigenas: Kogui, Arhuaco, Kankuamo y Wiwa.
Finalmente, se vera el historico fallo que tutel6 los derechos fundamentales de pueblos
indigenas, otro caso de afectacion de los territorios ancestrales de las comunidades del
Pueblo Embera Katio, por la construccion de una carretera, la interconexion eléctrica
binacional Colombia-Panama y una concesion minera a la empresa Gold Plata
Corporation. Ninguno de estos proyectos fue consultado, o no se cumpli6é con el debido
proceso, con las comunidades que habitan los territorios de intervencion. Para los tres
casos, la Corte Constitucional concedié el amparo y obligd la detencion de los proyectos
en tanto no se desarrollaran los procesos de consulta con los pueblos indigenas afectados.
Hacia el final de este texto se encuentra la exposicion de las conclusiones y el relato de la

experiencia personal en el proceso de investigacion.
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PRIMER CAPIiTULO
CONSIDERACIONES EPISTEMOLOGICAS

“La vida esta en la raiz de la tierra”*: lo ancestral como principio ético para el

estudio de las territorialidades en América Latina/AbyaYala3

*Taita Lorenzo Muelas
Pueblo Misak (COL)

En términos generales para occidente las relaciones que se establecen con el territorio se
dan a través de su posesion. Esta racionalidad del territorio impuesta desde la
colonizacién, fragmenta los grupos humanos y plantea lineas divisorias que configuran
relaciones de exclusion e inclusion y relaciones con la tierra en el sentido de bien
material. En contraste, los pueblos indigenas, han construido a través de una larga cadena
de demandas, discursos alrededor del territorio que varian de la nocion occidental, pero
que a su vez se concilian con ella, como condicion de posibilidad en disputas politicas
con el Estado homogeneizante.

El territorio como derecho, es una de las luchas mas importantes del movimiento
social latinoamericano, como estandarte se encuentra el movimiento indigena despojado
del territorio ancestral® hace mas de 500 afos, a lo cual se suma, en la misma via pero con
particularidades culturales, la de descendientes americanos de los negros esclavos, traidos

forzosamente de Africa y la lucha por la propiedad de la tierra por parte de campesinos-

AbyaYala es la denominacién en lengua del pueblo Kuna para el continente americano, antes de la llegada
de los espafioles. Es usada por los movimientos indigenas y sus organizaciones e instituciones, en sus
declaraciones y documentos como discurso identitario y politico. La primera vez que se utiliza en una
plataforma internacional es en el marco de la “II Cumbre Continental de los Pueblos y Nacionalidades
Indigenas del AbyaYala”, cada vez mas los Pueblos Indigenas y sus distintas representaciones han ido
sustituyendo el nombre para referirse al continente. Por tanto, AbyaYala supone hoy dia, mas que un
sinénimo para la América o un “otro” nombre, la presencia de “otro” sujeto politico por siglos
subalternizado. En este texto se ha decido escribir las dos palabras acompafiadas América Latina/AbyaYala
y quedara a eleccion del lector el lugar desde el cual prefiera realizar la lectura.

*Para el caso de Colombia “que la figura del resguardo pudiera sobrevivir hasta el presente se debe a la
resistencia indigena contra la politica estatal. En particular, el relevamiento efectuado por el indigena paez
Manuel Quintin Lame (1916-1917) y la elaboracion de una programa de siete puntos que, entre otras cosas,
reclamaba la reintroduccion y ampliacion de las superficies de resguardo” (Frank Semper, 2006)
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artesanos/as pobres y colonos antisefioriales;’ en suma, la problematica territorial no es
un tema ajeno a ninguno de los paises de la territorialidad americana del denominado
“Sur Global”.®

El problema de la disputa por el territorio radica en una superposicion de intereses
de diferentes sectores de la sociedad. Para el caso de la actual Colombia, los intereses van
desde la posesion de territorio con fines estratégicos militares; de interés econdémico:
como la puesta en marcha de proyectos de agricultura a gran escala, la produccion ilicita
de cultivos de coca, amapola 0 mas comunmente conocidos como narco-cultivos, la
implementacion y desarrollo de megaproyectos de la industria extractiva y las areas
naturales protegidas; hasta intereses reivindicativos de autodeterminacion, del derecho
colectivo al territorio como en el caso de indigenas, afrodescendientes y campesinos. A
esta superposicion de intereses subyace una superposicion ontolodgica, puesto que en esta
disputa por el territorio se encuentran distintas formas de ser en el mundo y sus relaciones
con lo que en ¢l existe.

La constitucion de 1991 se forjo teniendo como fundamentos: el presupuesto ético
de la defensa de los derechos econdmicos, sociales y culturales e impartir justicia, asi
como también una nueva conceptualizacion de Estado y sociedad civil. A doscientos afios
de la inauguracion de la republica y del reconocimiento de los derechos humanos, se
consagra, en el marco del Estado, los derechos de diversidad étnica.” Sin embargo, los
derechos humanos siguen asumiéndose como universales, dejando por fuera todas las
concepciones que sobre dignidad humana, comunidad, familia, individuo, entre otras,

tienen sociedades diferenciadas de la sociedad mayoritaria u occidental. ®

> Estas poblaciones son aquellos que Fals Borda llamé “pueblos de origen”, agrupaciones precapitalistas
que poseen aquellas caracteristicas perdurables y universales como la solidaridad, la libertad, la dignidad y
la autonomia, que son indispensables para construir y reconstruir nuestras comunidades hoy maltrechas. El
“mestizo cosmico” seria el hacedor del llamado “socialismo originario”, “raizal” o “socialismo autéctono”,
nominacidn que reciben las formas organizativas sociales y de producciéon fundadas para la vida colectiva,
en el territorio perviviente de la explotacion y conquista hispanica (Fals Borda 2013 [2003]:402-405).
%Concepto de Boaventura De Sousa Santos, 2010.

’El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana (Art. 7 C.P.).

8«Los derechos humanos universales encajan mas facilmente, desde el punto de vista juridico, en
sociedades homogéneas, que corresponden a unidades culturales generalmente monoétnicas y en cuyos ejes
hay una identificacion con los valores de Occidente. En sociedades pluriculturales, con sistemas de derecho
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La transformacion constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas
no es un fenomeno exclusivo del Estado Colombiano, corresponde a un movimiento de
caracter internacional. Como lo enuncia Clavero (2011), la movilizaciéon indigena por los
derechos territoriales comenz6 a escala trasnacional antes que estatal, por lo cual, el
bloque juridico para pueblos indigenas comienza con el convenio No. 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, pasando por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, hasta las reformas constitucionales logradas en gran parte de los
paises latinoamericanos; de manera incluso pormenorizada, como en el caso de Colombia
(1991) y también de paises como, Venezuela (1999), Bolivia (reforma de 1994 y
Constitucion del 2009) y Ecuador (1998) (Aparicio, 2010 y 2011).

(Este avance juridico en materia de proteccion de derechos es coherente con la
sistematica violencia perpetuada a los pueblos indigenas y a sus territorios? Se prefiere
contestar a esta pregunta de manera afirmativa, aunque esto en principio pueda parecer
arbitrario, se justificara la respuesta a partir de las siguientes consideraciones: en primera
medida, se enuncia como ejemplo significativo, el riesgo de extincion de “al menos
treinta y cuatro pueblos indigenas colombianos, debido a la prolongada violencia en sus
tierras™; * el conflicto armado y social ha dejado un saldo de mas de cuarenta y ocho mil
victimas indigenas'® vulneradas en su derecho al territorio. El denominado delito del

desplazamiento forzado se concibe hoy como una estrategia de desterritorializacion

de origen no occidental, amerindio, prehispanico, presentan contradicciones o incompatibilidades, que
suelen ser resueltas por la via de la imposicion de la soberania nacional del Estado y de su correspondiente
derecho” (Sanchez, 2003:129).

? Articulo de la Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR, 2010). En:
http://www.survival.es/noticias/6445

"Segiin cifras oficiales de la Agencia Presidencial para la atencion de poblacién
desplazada,aproximadamente el 3,4 % del total de personas desplazadas del pais (3,7 millones de personas
desplazadas) pertenece a alguna etnia indigena. (Departamento para la Prosperidad Social, 2011). Cifras
disponibles en http://rni.unidadvictimas.gov.co/?page 1d=460


http://rni.unidadvictimas.gov.co/?page_id=460
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(ONIC, 2003:23)'" que se deriva de un interés principalmente econémico y de control
social sobre los territorios ancestrales. Al respecto, Aparicio aseverara que “[la] escasa
ejecutividad de los derechos indigenas reconocidos se ha venido constatando en las
ultimas décadas en el marco del avance de las regulaciones en materia de libre comercio
y mercantilizacién de los recursos naturales” (2011:16). En segunda instancia y sobre la
base de las consideraciones anteriores, se encuentra un marco normativo desconectado de
las circunstancias sociales a las cuales se ven enfrentados cotidianamente los pueblos
indigenas. Un derecho que no puede ser ejercido plenamente por los sujetos de derecho,
en palabras de Aparicio “se convierte a menudo en contencion y freno de los cambios
sociales” (2010:74)."

De los anteriores planteamientos se deduce que, la promulgacién de derechos de
la nueva constitucion y su fructifero marco internacional no basta para la garantia de
derechos, ni para la supervivencia de las multiples culturas. Hasta que no existan un
marco ¢€tico que posibilite condiciones equitativas de participacion entres dichas
culturales, seguira la dominacion de la cultura mayoritaria y hegemodnica sobre las otras.
Dicho de otra manera, hasta que no se entiendan los derechos “a partir de una
comprension que parte del principio de igualdad sustancial y no meramente formal” la
violacién de los mismos continuard permanentemente en riesgo (Clavero, 2011 y
Aparicio, 2011).

Esta ultima reflexion ha procurado el interés por el estudio critico de los discursos
juridicos que podrian estar manteniendo condiciones de vulnerabilidad de los derechos
que pretende proteger. Se ha dicho inicialmente que el resultado de la transformacion en
materia de derechos para pueblos indigenas ha sido el logro de su movilizacién social y
politica, esto ha sido también asi para el avance de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana en la conciliacidon de intereses a favor de la diversidad,

posibilitado a partir de las demandas tutelares impuestas por indigenas, para la

''Sobre el desplazamiento como estrategia de desterritorializacion puede consultarse la Caracterizacion del
desplazamiento forzado en Colombia, realizada por la ONIC en el afio 2003.

"?Sanchez también advierte que el mecanismo juridico de la tutela podria terminar siendo otra forma de
cooptacion de las demandas indigenas (2003:409).
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exigibilidad de sus derechos territoriales. No obstante, contintian las demandas por
omision de la consulta previa de actos administrativos, legislativos y de infraestructura
que intervienen en los territorios ancestrales de los Pueblos Indigenas. Esto ultimo,
permite retomar la afirmacion de la existencia de una escision entre el derecho y las
condiciones sociales que mantienen la vulnerabilidad de los pueblos indigenas y se
evidencia la pertinencia de estudios que logren desentrafiar el contenido ideoldgico de los
discursos juridicos hegemonicos.

Como se ha dicho en la introduccién, la categoria de “territorio ancestral” se
presenta como una apuesta discursiva -en tanto practica social- contrahegemonica, lo
ancestral como marca diferenciadora de la construccion discursiva que sobre el territorio
se ha realizado en el marco de los Estados modernos. ;Qué es lo que representa lo
ancestral para los pueblos indigenas? En adelante se intentara exponer, de manera
sucinta, algunos elementos explicativos sobre esta categoria, sin ninguna pretension de
abarcarbilidad, sino con el propdsito de situarse en clave de lectura en funcion de los
objetivos de este estudio.

En adelante, lo que se expone ha sido re-construido a partir de la voz de algunos
representantes de organizaciones regionales y nacionales de los pueblos indigenas y de
las declaraciones politicas redactadas en el marco de plataformas de participacion creadas
desde las necesidades de los pueblos y sus formas organizativas. Estas declaraciones son
textos que condensan distintas voces €tnicas, elaboradas en un escenario de interlocucion
para la toma de decisiones, el debate politico y las lineas de accion de los movimientos
indigenas.

Lo Ancestral. Aparece como elemento “propio” de los pueblos, que es
“espiritual”, “cultural”, “ideologico”, “politico” y “juridico”. Es al mismo tiempo
inteligible e inefable, se encuentran en ¢l tanto elementos que transcurren en el plano de
la voluntad, de lo obediencial del pueblo, como elementos miticos y religiosos, asi como
también logicas que explican y organizan la vida cotidiana y colectiva. La palabra de los
ancianos fue nombrando cada forma, cada ser con el cual se relacionaban en el “mundo”.
El sentido de la vida que “reconstituyd” y organiz6 las précticas en el territorio antes de

los Estados modernos.
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[son] elementos que hacen parte del espectro de los pueblos indigenas, que son
propios de su aposento espiritual, que son propios de su cultura (cod. EOI2-07)

Lo ancestral es comun a la historia de los pueblos, es asi mismo, la herencia como
memoria de un pasado historico de lucha que se actualiza en el presente como contenido
ideoldgico que da sentido a los desafios contemporaneos.

...asumimos que nuestras Leyes de Origen y Derecho Mayor son y han sido desde
el inicio de los tiempos la guia de nuestros caminos y garantia de nuestra
pervivencia; mandatos ancestrales que nos hacen un llamado a la unidad, caminar
la palabra, tejer a 102 manos, seguir luchando, seguir resistiendo (cod. DOI2-02)
...somos herederos de nuestros ancestros, estamos marcados por la sangre de
nuestros héroes y no seremos inferiores a este reto (c6d. DOI2-02)

Como contenido subalterno es una forma de resistencia y se constituye en la garantia -por
excelencia- de la diversidad étnica y cultural del pais. S6lo en lo “propio” se encuentran
los elementos que han permitido la resistencia y permitiran la pervivencia de los pueblos.
El fortalecimiento de lo “propio” se concibe como estrategia para el enfrentamiento de
las politicas del “otro Estado”. Esto es concebido a partir del ejercicio de lo tradicional,
como derecho que se expresa en la autoridad, en el conocimiento y lo cultural-ancestral.

[elementos] que incluso a veces ni nosotros los dirigentes politicos manejamos,
sino que son de manejo exclusivo de las autoridades tradicionales [repeticion], y
esa es una forma de resistir, es uno de los mecanismos de resistir...digamos
guardar todo ese tipo de procesos, mantener todo ese tipo de procesos y fortalecer
toda esa espiritualidad y toda esa concepcion, eh... y bueno yo creo que eso de
alguna forma también va permitir, pervivir y garantizar la diversidad étnica y

cultural del pais (cod. EOI2-07)
SOMOS PUEBLOS DE LA MADRE TIERRA, SOMOS PUEBLOS DE LA VIDA, SOMOS
PUEBLOS EN RESISTENCIA MILENARIA (c6d. DOI2-02)

La ley de origen marca la forma particular que tiene cada pueblo de gobernarse, de
organizarse socioeconomicamente y del control territorial.

...ademas pues cuando hablamos ley de origen estamos hablando que tenemos
unos derechos territoriales que son ancestros que tenemos unas limitaciones que
tenemos unos limites donde llegamos y que nos han ido usurpando nos han
seguido invadiendo a nosotros (cod. EOI4-07)
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Diagrama 1.Ee Ancestral. Elaborado para esta tesis a partir de las entrevistas
realizadas a representantes de organizaciones de pueblos indigenas.

La ley de origen se concibe como elemento estructural, como ley de la vida co-
constituyente, diferenciada de las aquellas -otras- “normas escritas por el hombre”
-externalidad- constituyente de “las estructuras mondarquicas, dictaduras, republicas,
estados”. No son éstas normas para la vida, se perciben como externas, en consecuencia
el Estado es percibido como externo a la vida. Lo ancestral de origen suprasocial,
suprahumano es instituyente, sin embargo, a diferencia de la externalidad con la cual se
caracteriza la “ley del hombre” esta es inherente al ser del indigena, al ser del pueblo
indigena, al ser del territorio. Bajo el principio de reciprocidad lo ancestral atraviesa la
totalidad del universo indigena.

Las formas de Gobierno de los Pueblos indigenas se aplican en el territorio a
partir del ejercicio de la Autonomia y en el marco de la Ley de Origen y el
Derecho Propio (c6d.DOI5-09)

De esas historias, muchas de las cuales ustedes conocen, es que fuimos criando la
vida, asi crecimos el maiz y €l luego nos crecid, porque en nuestro pueblo todo es
reciproco, esa es la ley de vida, esa es la de origen, la que nos ha permitido
convivir, sin normas escritas por el hombre (cod. DOI4-02)
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La ley de origen instaura la vida, la externalidad no existe, se es parte de, existe una
relacion de reciprocidad que establece pertenencia y propiedad, al ser de origen no
humano esta relaciéon no estd fundada, es decir no es del dominio de la voluntad y por
tanto del ejercicio de la libertad, es del dominio del ser.

La ley de origen nos orienta que nosotros somos tierra, agua, fuego y viento,
cuando muere una laguna, un frailejon, un arbol, un animal; muere parte de
nosotros, por esto decidimos no seguir muriendo (c6d. DOI4-02)

Al describir esta categoria discursiva como Ley de origen y derecho mayor, lo
legislativo hegemonico sale de escena como garantia de proteccion, se presenta en el
discurso como forma de re-conocimiento, de respeto de la cultura mayoritaria hacia la
cultura de los pueblos. Y en este sentido existe un reconocimiento de un antes y un
después en la interaccion con otras culturas.

Para enfrentar estas politicas, insistimos en crear o fortalecer nuestra propia
estructura de gobierno, nuestro propio sistema de economia, nuestras propias
leyes sobre el territorio y recursos naturales; en elaborar nuestros propios Planes
de manejo territorial y ambiental y en desarrollar los planes de vida. Estas
acciones las impulsamos a partir de la funcion de las autoridades tradicionales, de
los conocimientos tradicionales, de nuestra proteccion cultural (c6d. DOI3-02)

Reiteramos la necesidad de habilitar escenarios con la institucionalidad externa
para que se respeten los principios milenarios relacionados con la cultura, la
identidad, la espiritualidad y la territorialidad

...el “mundo civilizado moderno” continuia con el despojo, el desplazamiento, la
colonizacidn, la asimilacién provocando el desequilibrio territorial, fisico y
culturalmente colocando en riesgo la madre tierra (c6d. DOI4-02)

Ante esta racionalidad sobre las afectaciones que el modelo de desarrollo del Estado
imponer sobre los territorios, no circunscritos a los territorios de la jurisdiccion
colombiana, los pueblos se autodeterminan como co-participes de acciones que
propendan a contrarrestar estas consecuencias.

Nos autodeterminamos de pensamiento y sentir cosmogoénico como
YANAKUNA, que significa la llegada del complemento para “servir” frente a los
tiempos de la oscuridad

...el sentir, pensar, actuar, la resignificacion de conceptos y la reinvencion del
tiempo, como Pueblo Yanacona, la contribucion al mundo, cuyo punto de partida
es la razon y la logica desde el territorio, la espiritualidad, la reciprocidad, y la
integralidad (c6d. DOI4-02)
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Conscientes de su devenir historico y del fortalecimiento de sus luchas territoriales se
asumen como co-responsables de los procesos de cambio, es asi como se reconocen como

herencia de la lucha ancestral, patrimonial, para la humanidad.

e Ancestral
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mundo
B

Dialogo de saberes

Institucionalidad externa

Diagrama2.l.e Ancestral. Elaborado para esta tesis a partir de documentos y/o

declaraciones politicas elaboradas en espacios de participacion por las organizaciones

de pueblos indigenas.
En la medida en que exista una institucionalidad respetuosa de lo ancestral, el re-
conocimiento del “otro” no se dard desde la diferencia -sedimento racista- sino desde la
semejanza, cuando se consideren las otras culturas como semejantes a “nuestro mundo” -
hegemonico- se podra establecer un didlogo de saberes simétrico en el sentido de las
jerarquias, conservando la distincion de su origen (Dussel, 1973). Este es uno de los
aportes que los pueblos indigenas hacen en la construccion de la interculturalidad, que lo
vienen haciendo desde hace siglos y que lo asumen como una apuesta de accion politica
en la interlocucién con la cultura dominante.

Son diferentes las visiones nuestras y las externas en todo el sentido de la palabra,
por lo cual, es importante articular lo que nosotros denominamos ‘“didlogo de
saberes”. Nos es dificil entender que en pleno siglo veintiuno se desconozca el
saber indigena como aporte al conocimiento universal. Todavia se cree que el
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conocimiento cientifico s6lo viene desde los espacios académicos occidentales

(cod. DOI4-02).

Lo ancestral como punto de partida supone una ética. La ética de la o para la liberacion,
que ha reconstruido Dussel, va mas alla de una tarea emancipadora, esta ética justifica y
argumenta la validez de la lucha que los oprimidos realizan contra el orden injusto
(control centralizado de lo nacional, sexual, institucional, pedagodgico, econdmico,
politico...) como ejercicio -praxis- de co-responsabilidad y solidaridad de la inmensa
mayoria (1993). Esta ética tendria como punto de partida la “corporalidad sufriente del
dominado o del excluido: la alteridad del Otro negado en su dignidad” (Ibid., 142).

Lo ancestral originario de las poblaciones que fueron “descubiertas” por el
colonizador hispano, fue excluido y subyugado a la totalidad del dominador. Como lo
ilustraria la narrativa en el relato “la maldicién de malinche”, > América Latina es hija de
la madre amerindia dominada y violada, tomada como objeto, y del padre hispanico,
dominador, explotador y actor del despojo. Hija del pecado, sucia, primitiva, no respetada
en su dignidad, en su calidad de “Otro”, sino negada como ente-conocido, interioriza la
norma del padre dominador para ser re-conocida -dialéctica de los derechos-. Lo
ancestral barbarizado fue subalternizado a partir de su blanqueamiento, de su

europeizacion. Como exterioridad respecto del dominador, como no-ser, es la vida misma

“Mujer Azteca que fue cedida como esclava a un cacique maya de Tabasco tras salir vencedor en una
guerra entre Potonchan y los Mexicas, esto le permitio hablar con fluidez la lengua nativa nahuatl y la
lengua maya, en 1519 fue entregada junto con 19 mujeres mas al espafiol Hernan Cortés tras vencer al
cacique maya Tabscoob en la batalla de Centla, este espafiol con quien tuvo su primogénito, ilegitimo,
reconocido por este como Martin, la entregd a su vez como regalo al capitan Alfonso Hernandez
Portocarrefio. Marina (su nombre espafiol) o Malintzin (su nombre original) debido a su capacidad bilingiie
fue usada como intérprete nahuatl-maya en las acciones de conquista, posteriormente aprenderia también el
espaiiol, por lo cual jugd un papel fundamental para establecer todos los contactos necesarios entre estas
culturas, ademas también serviria para realizar orientaciones sobre la organizacion cultural y social de las
mismas. Finalmente, Cortés cas6 a Malintzin con un Hidalgo llamado Juan Jaramillo, con quien tuvo una
hija. Muere en Orizaba en el afio1529 por una epidemia de Viruela. En la historia de México, la “Malinche”
es recordada negativamente, como una mujer que traicioné a su pueblo, incluso se suele usar en este pais el
calificativo de Malinchero para todo aquel que rinde pleitesia a un extranjero. En este texto se prefiere
hacer uso de “la maldiciéon de malinche” desde otro lugar, y es reconociéndola en el lugar de la
dominacidn, esta mujer fue entregada como objeto de mano en mano a distinto amos, en primer lugar por
su condicion de mujer y en segundo lugar por su origen indio. La maldicidon que quizé se pueda reconocer
aqui sera aquella que sufrié y que sufren aun los individuos subyugados por alguna caracteristica inherente
a su existencia (ejemplo: origen, género, clase).
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(13

negada, el origen, el mas alld inaprensible desde lo cognoscible, desde la razén: “no
existe acceso a lo ancestral y tampoco tendria porque haberlo” (cod. EOI2-07).

La negacion de la ancestralidad es la negacion de la dignidad, del valor inherente
a ese Otro. Optar por el valor del Otro -lo ancestral- como punto de partida, es “oir —dice
Dussel- la exterioridad de la dominacion”, es considerar la palabra del Otro como palabra
semejante, es dejar ser al Otro, dejar vivir. Permitir que el Otro se revele, desde su
“mundo” para pensar su dignificacion en mi “mundo” (Ibid. 1973:118). Es lo que de
alguna manera también expresara Fals Borda al proponer la “glocalizacion cultural”
como punto de referencia, que es también “signo de resistencia” (2013 [2003]: 419). El
Otro no deja de ser siendo negado, es en la exterioridad de esa negacion. Después de una
negacion de 500 anos, el Otro sigue revelandose, provocando, di-siendo desde esa
externalidad donde es, pero también continia no-siendo desde el re-conocimiento del
dominador. Proponer lo ancestral como principio ético para el estudio de las
territorialidades americanas es proponer dejar ser al Otro, es ademds y en suma, la
exterioridad de la dominacion, el -desde donde- se descubre la dialéctica de la
dominacion.

La memoria historica y la resistencia de los pueblos indigenas en América
Latina/Abya Yala muestra como desde hace muchos siglos, mucho antes de la llegada del
europeo a este continente, los pueblos tenian y tienen un cimulo de conocimientos que
fueron sistematizando a medida que iban desarrollando soluciones para la vida y el
manejo geografico y territorial de su entorno. Ese acervo es lo que ha permitido que
persistan y convivan formas diferenciadas y alternas de desarrollo precapitalista con la
voragine entropica del capitalismo global.

Hemos trasegado por caminos de violencia, conflictos y muerte, hemos ido
construyendo caminos déndole vida a la palabra y reconstituyendo nuestros
Territorios indigenas desde antes de los Estados modernos, nos fuimos dando
gobiernos, deslindando territorios fisicos y culturales y armonizando con los rios,
con la selva, con la montafia, con el cielo y el mar. Le dimos nombre a las cosas;
fuimos redescubriendo un saber sobre nuestro mundo y el mundo, una manera de
ver y organizar las practicas de vida (cod. DOI4-02).

Cuando se propone partir de lo [territorio] ancestral, como abordaje de la territorialidad

en América Latina/AbyaYala, se pretende que la palabra del “otro” cobre valor de vida y
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que su revelacion se establezca -dice Fals Borda- como “poder endogeno”. Esto es a lo
que se referia el socidlogo cuando proponia la necesidad de un “socialismo autdctono”
(2013 [2003]: 399-408). Esta es la praxis de la liberacion, la contraviolencia de la
dominacion es el revés del blanqueamiento, la revelacion de lo originario -sea indio, sea
negro, sea barbaro, sea rebelde- al ser del mestizo americano. Solo lo ancestral excluido,

negado, puede constituirse como critica interpelante del “mundo” en dominacion.
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SEGUNDO CAPIiTULO
ANTECEDENTES

Constitucionalismo pluricultural en América Latina, la red de defensa de los

derechos de los pueblos indigenas y las relaciones juridicas interétnicas.

Con respecto a lo que se podria denominar la “cuestion indigena” o los ‘“‘asuntos
indigenas” en Latinoamérica y en el ambito nacional colombiano y de acuerdo con el
énfasis de los estudios y desarrollos tedricos revisados hasta ahora, se han demarcado tres
lineas de investigacion, a partir de la informacion seleccionada, que guardan coherencia
con las pretensiones de la presente propuesta de investigacion. A continuacion se
desarrollan cada una de ellas, enunciando sus nucleos problematicos y aportes de los
autores referentes.

2.1. La primera linea abarca lo que se denomina como <la transnacionalizacion
de los derechos de los pueblos indigenas y el constitucionalismo pluricultural>,
teniendo como autores referentes a Bartolomé Clavero,14 Miguel Alberto Bartolomé,
Marco Aparicio,"” y Boaventura de Sousa Santos, quienes aportan una mirada amplia y
critica a partir de sus investigaciones relacionadas con los derechos de los pueblos
indigenas, en el marco de la transnacionalizaciéon y globalizacion de los derechos
humanos, el colonialismo moderno, el multiculturalismo liberal y los nuevos marcos
normativos constitucionales en la mayor parte de América Latina/AbyaYala.

Al interior de los pueblos con territorio y sin Estado no se ha suscitado la idea del

derecho a la cultura, este es un principio en si mismo de su existencia, por lo cual no es

4 El reconocido investigador de Historia del derecho, Bartolomé Clavero, desde los afios noventa ha
direccionado parte importante de sus investigaciones a los derechos indigenas, no tanto en el derecho per
se, sino la relacion del colonialismo procurado por los imperios y luego aquel presente aun en los Estados
en América, estableciendo a manera de herencia colonial, sistemas juridicos monoculturales.

'% Investigador y licenciado en derecho, su ejercid de investigacion sobre derechos humanos y pueblos
indigenas lo ha llevado a formar parte del proyecto de investigacion financiado por el Ministerio de
Educacion de Espafia “Los derechos de los pueblos indigenas en América Latina/AbyaYala. Un ejercicio
interdisciplinar a partir de sus formas de reconocimiento y ejercicio” y de la “Asociacion de Docencia e
Investigacion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (ADIDPI)”.
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objeto de discusiones. El derecho a la cultura ha sido iniciativa de aquellos actores que se
erigen poderos sobre los recursos naturales en los territorios de estos pueblos sin contar
con ellos, con la licencia del Estado nacional, de igual manera como ocurria en tiempos
coloniales. Clavero enunciara, como reproche, el servicio que tanto la academia como la
politica otorgan a estos ultimos. El derecho internacional de los derechos humanos
contiene en su estructura el lastre colonial de la “antropologia supremacista”, hasta que
esto no se transforme no se producird una nueva narrativa historica acerca de los derechos
humanos que proteja la multiplicidad de culturas y pueblos a nivel planetario.

La Declaraciéon Universal de los pueblos indigenas16 pese a que reconoce el
derecho a la “libre determinacién” de los pueblos por medio de la autonomia politica,
econdmica, social y cultural, estd contintia estando supeditada a los Estados nacionales
latinoamericanos (Clavero, 1994, 2000, 2012), los cuales se encuentran constituidos a
imagen y semejanza de los modelos europeos (Bartolomé, 1993). La propuesta de
reconstruccion intercultural de los derechos humanos que realiza Boaventura De Sousa
Santos, plantea que la cuestion de la universalidad de los derechos humanos es una
cuestion cultural occidental y en tanto se mantenga dicha concepcion, tenderan a
funcionar como “localismos globalizados”. Para poder funcionar como una forma de
globalizacion contrahegemonica, los derechos humanos deben ser reconceptualizados
como multiculturales (De Sousa Santos, 2009, 2010).

La relacion entre el Estado y las minorias €tnicas no debera ser asumida a manera
de coyuntura sino como un fenémeno estructural. La presencia de “culturas alternas™’’
representa una confrontacion a lo constituido por el Estado, dentro del ambito de su
hegemonia. El pluralismo, como objetivo de los Estados, se configura sobre la base de la

desigualdad. Por lo cual, la ideologia colonial y neocolonial no s6lo persiste en la accion

'® En el libro denominado “Jano y las caras opuestas de los derechos humanos de los pueblos indigenas”
(Brett y Santamaria, 2010 ed.) se muestra una tension y alternancia entre dos percepciones “antagoénicas”
del derecho internacional de los derechos humanos. Primero, la concepcion de que el derecho internacional
de los derechos humanos provoca procesos de “emancipacion social” para las poblaciones vulnerables, por
ejemplo, los pueblos indigenas. Segundo, desde una perspectiva mas critica, la afirmacion de que el
derecho internacional puede representar un instrumento “hegemonico”, que funciona en contra de los
intereses de los grupos a quien pretende proteger.

' Expresion de Miguel Angel Bartolomé (2003).
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politica y las relaciones sociales, sino que también ha sido internalizada por algunos
sectores del movimiento indigena, asumiendo posiciones consecuentes a la
estigmatizacion étnica construida por el otro (Bartolomé, 1993, 1994).

Dentro de los limites de este constitucionalismo multicultural liberal, se halla “la
interculturalidad del Estado”, puesto que se encuentra reducida al reconocimiento de la
existencia de maultiples culturas (multiculturalidad), y no en las garantias de unas
condiciones equitativas de participacion en el didlogo entre dichas culturas (Aparicio,
2010: 73-100). Por mucho que los derechos a la existencia étnica estén reconocidos
constitucionalmente, deben transformarse las condiciones de hegemonia cultural y
nacional. En palabras de Aparicio “la materializacion de la igualdad no puede quedarse
en el terreno de las diferencias sociales o de clase sino que debe incorporar, también y de
manera entrelazada, las diferencias culturales, que, al igual que las primeras, son
elementos que impiden la participacion igual de todas las personas” (2011:7). El
pluralismo juridico, aunque estd demostrado que no se ha alcanzado tal estatus en
América Latina/AbyaYala, no es sinénimo de mas democracia (Ibid., 23). Julio Ruiz'®
llegard a las mismas conclusiones de los anteriores autores al decir, en sus reflexiones
sobre la democracia y la participacion politica de los pueblos indigenas “que no habré paz
ni estabilidad en América Latina si no se reconoce el caracter multicultural de los Estados
y si no se logra que los pueblos indigenas participen plenamente en la vida politica y en
la gestion de los Estados” (2003: 29).

2.2. En la segunda linea, identificada, se encuentran importantes aportes sobre las
<practicas, estrategias y discursos juridicos del movimiento indigena>. Se podria
decir que so6lo existe un movimiento indigena en sentido abstracto. Las trayectorias que
han marcado los pueblos indigenas y sus organizaciones, a lo largo del tiempo hasta
nuestros dias, son muy variadas y con distintos matices. No existe un movimiento

indigena, existen distintos procesos en varios niveles de movilizacion social y politica en

'® Perteneciente al programa “Gestion de la Transformaciones Sociales” (MOST) de la UNESCO. Se
identifica en el autor un cuestionamiento que aporta al debate de la representacion indigena, esto es la casi
nula participacion en las decisiones sobre el uso de los recursos de cooperacion internacional. A diferencia
de los anteriores autores, los aportes de Ruiz adolecen de fuerza en la critica a los efectos de la
globalizacion, del capitalismo y la arremetida de las politicas neoliberales.
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Latinoamérica. En sentido abstracto podriamos decir entonces que existe una tendencia
cuya evolucion comenz6 con la lucha por ser reconocidos como cultura alterna, pasando
por las delimitaciones de los territorios y los derechos de la propiedad sobre la tierra,
hasta llegar, hoy dia, a la busqueda de articulacion de interés para la maximizacion de su
autonomia.'’

El analisis geopolitico de dicha tendencia ha comenzado en el plano internacional,
para después insertarse, como se enuncid anteriormente, en el ambito de los Estado-
Nacion. En su andlisis sobre la emergencia de los movimientos indigenas en el
continente, Déavalos (2005) y Quijano (2005) encuentran que este fendémeno, irrumpe en
el contexto de derrumbamiento del bloque socialista, el debilitamiento de la clase obrera
y el surgimiento del pensamiento posmoderno y la consolidacion de las politicas
neoliberales del Estado minimo. Ante el fracaso del monismo de los Estados-nacion y la
posterior participacion politica de pueblos indigenas en las esferas de gobierno, los
movimientos indigenas priorizaron en su agendas la transformaciéon de un Estado
excluyente, autoritario y violento en un Estado pluralista, tolerante y con ampliacion de la
participacion en sus procedimientos y sus instituciones, tarea que se conjugan con las
demandas actuales del resto de movimientos sociales de la region.

En el contexto nacional colombiano, se encuentra que el resultado de la
ampliacion de derechos constitucionales en 1991, se deben a la incidencia de las
organizaciones indigenas que se habian estado en el pais y que intentaban responder al
panorama general de crisis y violencia al que se enfrentaba; aparece entonces un

movimiento indigena como propulsor para los cambios y la busqueda de sus

" En el proceso ya citado de insercion de los movimientos indigenas en el &mbito internacional, fue
fundamental la creacion en 1972 del Grupo de trabajo sobre poblaciones Indigenas (GTPI, a partir de
ahora) Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de Minorias, en el seno de la ONU
(Ibid., 83). En la misma medida y desde una posicion critica, se encuentra el Grupo Internacional de
trabajo sobre asuntos indigenas (IWGIA). El cual se constituye en referencia obligada para quien tenga el
interés de abordar la “cuestion indigena”. Asi como el Grupo de Trabajo (GT) sobre Movimientos
Indigenas al interior del Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales (CLACSO). El cual buscé integrar
las discusiones existentes y las preocupaciones analiticas y politicas con nuevos campos de reflexion que
comprendian temas como: territorialidad y autonomia, interculturalidad y pluralidad juridica.
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reivindicaciones.”’ El historiador colombiano, Daniel Ricardo Pefiaranda, en su trabajo
publicado en el 2009 sobre organizaciones indigenas expondra que, “serian dos el
conjunto de factores que permitieron la presencia del actor politico indio: a) Las
transformaciones en las percepciones propias de las comunidades indigenas y en las
percepciones desde el Estado hacia ellas y b) El abandono de la utopia revolucionaria por
parte de los movimientos indigenas” armados (Pefaranda, 2009:13).

Como consecuencia de un robusto sistema juridico en materia de derechos
humanos indigenas, se hallan investigaciones interesadas en describir como este
andamiaje es apropiado por los sujetos de derecho, aqui se encuentran trabajos
significativos sobre la judicializacion de la politica indigena y la participacion politica de
indigenas en distintos escenarios nacionales e internacionales. A pesar de los avances en
el ambito de lo juridico autores como Santamaria (2010b, 2008), Naranjo (2010), Mora
(2010), Rodriguez (2010), coinciden en que aun queda mucho por recorrer con respecto a
las demandas de los pueblos indigenas debido a la enorme distancia que existen entre los
derechos nominales y los derechos efectivos, tanto en el &mbito internacional como en el
nacional, en los paises de América.”’

Los analisis de la judicializacion de la politica resultan un gran aporte en la
construccion de conocimiento alrededor del campo juridico en materia de derechos
indigenas. Un trabajo acumulado al respecto lo ha realizado Angela Santamaria (2010,
2010b, 2008) quien ha centrado su andlisis en la relacion entre los conflictos de violacion
de los derechos humanos de los pueblos indigenas, los procesos de judicializacion y el
impacto que este proceso ha implicado para las organizaciones indigenas. El énfasis
estaria puesto en el andlisis y la descripcion de la construccion del derecho desde la
posicion de los sujetos de derechos, una construccion “desde abajo”, “desde adentro™.
Los estudios en mencion demostraron como las Cortes funcionan como “dinamizadoras

de los procesos organizativos; su rol como interfases de la cristalizacién de una politica

2% En esta via se hallan recorridos historicos y el anélisis de coyunturas en las cuales el movimiento
indigena fue protagonista, trabajos de autores como Astrid Ulloa (2007), Hernan Molina (2010), Enrique
Sanchez (2010), Maria Villa, Daniel Pefiaranda (2009), Diana Londofio (2003), entre otros.

*! También pueden consultarse sobre este aspecto a Georgina Méndez (2007), Edith Bastidas (2007),
Aracely Pazmifio (2007), Manuel José Cepeda (2008).
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de informacion (...) y de una politica de responsabilizacion, y su rol como protagonistas
de una dinamica export-import de conceptos complejos, que son co-producidos con las
organizaciones sociales y los colectivos juridicos” (Santamaria, 2010:260).

3. En una ultima linea de investigacion alrededor de <La Constitucion
colombiana de 1991, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y los derechos de
los Pueblos Indigenas>, se sittia la presente investigacion. Debido al reconocimiento
constitucional del ejercicio de la autonomia de los pueblos indigenas, la “jurisdiccion
indigena” aparece en el espectro tedrico de los analisis del pluralismo juridico, pluralismo
normativo o también llamado derecho alternativo o emergente. Se retoma la linea critica
latinoamericana de Oscar Correas (2002), André J. Hoekema (2002) (quién también
realizara un analisis del pluralismo juridico en Colombia), Raquel Yrigoyen Fajardo
(2011); entre los referentes para el caso colombiano se citan a Herinaldy Goméz Valencia
(2000), Francois Correa (2008), Edgar Ardila Amaya (2002), Carmen Becerra Becerra
(2006), Guido Barona Becerra & Tulio Rojas Curieux (2007) y Ester Sdnchez Botero
(2003). Estos autores concuerdan en decir que, si bien la nueva Constitucién enuncia el
reconocimiento de un derecho propio, este derecho se encuentra subordinado al derecho
estatal, manteniendo la estructura de poder, que se expresa, por el aseguramiento de un
monismo juridico, que mantiene las condiciones de jerarquia étnica y el monopolio de la
administracion territorial; dejando los derechos territoriales indigenas como letra muerta.

En este sentido, Sanchez, Becerra, Barona y Rojas, retoman algunos casos
emblematicos de la Corte, donde esta avanza y privilegia el derecho al reconocimiento
del pueblo como cultura alterna y reconoce un cuerpo de derecho propio, capaz de
resolver el conflicto en cuestion. Sin embargo, se encuentra que la Corte sigue siendo
temeraria y solo concede a favor de los pueblos indigenas en asuntos menores, que no

alteran en mayor medida la autoridad del derecho formal.
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El analisis de la jurisprundencia de la Corte Constitucional Colombiana®

realizado en primera instancia, por Frank Semper y mas recientemente por Esther
Sanchez, mostrard que la “accion de tutela” se constituye en una instrumento juridico
fundamental, para la concrecion de los derechos indigenas consagrados en la
constitucion, por lo cual instan al estudio minucioso de la jurisprudencia de la Corte,
producto de las demandas tutelares interpuestas por indigenas. Ambos enunciaran, a
partir de su andlisis, que la Corte sigue actuando desde una posicion etnocéntrica,
manteniendo y reproduciendo las construcciones coloniales y neocoloniales. Por lo
anterior, advierten que a pesar de encontrarse en los discursos que sustentan las tutelas,
una aproximacion a la realizacion practica del respeto a la diversidad, dichos discursos
representan otro medio de accion de homogeneizacion por parte del Estado y una franca
intencion de cooptacion de las luchas indigenas.

En un estudio realizado por Bacca (2010)* (quiza el antecedente mas cercano a
los objetivos de este estudio) el derecho puesto en cuestion fue el de la jurisdiccion
especial. Ademas de procurar desentrafiar el contenido ideoldgico de las narrativas de la
Corte y poner en evidencia los desfases argumentativos del Alto Tribunal, que siguen
reproduciendo la légica del discurso colonial, también decide tomar el camino que lo
lleva a devolver el contenido objetivo del analisis a la lengua de los actores indigenas. Es
decir, que su intencion se apartd, como lo pretende la presente propuesta, del camino
apologético de la Constitucion y el discurso hegemonico de los derechos humanos.

Por otro lado, se encuentra, la investigacion realizada por Duque (2009), quien
desde la historiografia, describe como “lo sagrado” funciona como argumento
jurisdiccional en Colombia. En su trabajo se halla un recorrido por las tutelas y los
derechos indigenas, sin embargo, su aporte sustancial se encuentra en el barrido historico
que haré de la intervencion de megaproyectos en territorios indigenas y la implicancia de

la ley forestal. Estos dos elementos son claves a manera de marco referencial, pues las

2 Sobre el multiculturalismo y los derechos de las minorias étnicas presentes en la jurisprudencia, se
encuentra el trabajo realizado por Yezid Carrillo de 1a Rosa (2010), quien aporta elementos tedricos para la
caracterizacion de la jurisprudencia en materia de derechos indigenas.
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sentencias que se han seleccionado como unidad de informacion para este estudio,
problematizaron dichos aspectos.

La presente propuesta aportara nuevos elementos en el marco de esta linea, pues
pondré foco especificamente en las sentencias por la omision de la consulta previa, en
estas sentencias es materia de analisis la dimension de posesion y propiedad de la tierra
en la narrativa constitucional. Un segundo aporte estard dado por lo metodologico, puesto
que la estrategia que se realizara serd a partir del andlisis del discurso, lo cual nos
permitird un analisis minucioso del discurso juridico de las sentencias del que se ha
realizado hasta ahora. Asi como también un andlisis de contenido de documentos
construidos por las organizaciones indigenas y de entrevistas a lideres, que otorgaran un
importante insumo de contexto y representacion de las territorialidades indigenas. Esto
ultimo, se constituyd en el punto de partida para hilar las narrativas teoricas de esta
investigacion. En el capitulo IV se desarrollaran algunos elementos tedricos, identificados
en las lineas ante mencionadas, articulados con algunos conceptos que constituyen el

marco referencial de esta investigacion.
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TECER CAPITULO
CONSIDERACIONES TEORICO-METODOLOGICAS

Anadlisis de discurso y discurso juridico

Esperando que el mundo sea descentrado
por el lenguaje, alguien canta el lugar
en que se forma el silencio.

Luego comprobard que no porque se
muestre furioso existe el mar,

ni tampoco el mundo.

Por eso cada palabra dice lo que dice

y ademds mas y otra cosa

A. Pizarnik, 1971

Comenzaré por describir lo que ha implicado, en lo personal, la elaboracion de este
capitulo, por ello me tomo el permiso de hablar en primera persona. Siendo un apartado
de caracter metodoldgico creo necesario explicitar lo que en los pasillos de la
universidad, quiénes estamos en formacion, denominamos: la cocina de la escritura. La
mayoria de las lecturas que implicaron el acercamiento al andlisis del discurso fueron
lecturas de “la primera vez”, autores/as nunca antes leidos, algunos ni siquiera
escuchados, otros que causaron rechazo, pero que eran de lectura obligada... tener una
formacion disciplinar pobre en estos temas es llevar a cuestas esa fantasia del “supuesto
saber” o de la tenencia de una “panoramica conceptual” que genera una gran
incertidumbre ante la extensa biblioteca mundial. Después de mucha lectura y en un corte
casi angustioso de la misma asumo escribir (con muchas limitaciones) lo que seria el
tronco tedrico metodologico para la presente tesis.

Una de las recomendaciones mas seguidas por los/las tesistas es comenzar la
escritura por aquello que resulta mas facil para el autor/a e ir avanzando hacia aquello
que presenta mayor dificultad, con el fin de evitar frustraciones desde un inicio. En este
caso comencé la escritura por el relevamiento de los “antecedentes”, pasando por el
posicionamiento ético y epistemologico, siguiendo hacia una caracterizacion del contexto
socio-histérico y socio-politico en el cual se desarrolla el problema de estudio, para

finalmente, llegar a este apartado que me llevard como una suerte de trampolin, al
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abordaje del corpus. Llegado este momento, pienso que si hubiese comenzado por este
apartado habria ganado mas tiempo ;como saberlo? No existen manuales para producir
mas rapido y mejor; lo cierto es, que la escritura es un ejercicio completamente artificial.
Los limites de lo que puede ser dicho y enunciado (que no son pocos), las reglas de
reproduccidon y autoconservacion académicas, la necesidad de ser en el decir, la
responsabilidad de no caer en los lugares de hablar por otro y la construccion imaginaria
de un interlocutor, hacen del ejercicio de escribir un artificio, y como se ha dicho en las
ciencias sociales, una produccion social situada. Una de las consecuencias mas
interesantes de haber asumido un trabajo de andlisis critico del discurso es el de haber
hecho consciente los “lugares” en la tarea de produccion discursiva.

Esto ultimo me permite decir, que esta investigacion no intenta en ningiin modo
ser la voz del Otro, subalternizado, y en tanto que Otro, inaprehensible. Tampoco
pretende -tomando las palabras de Pécheux (1984)- instituirse en especialista de la
interpretacion dominando ‘el sentido de los textos’, seleccionados para este trabajo
analitico. Me encuentro guiada por la modesta pretension de comprender qué es, en un
sentido ontoldgico, el “territorio ancestral”. Como ciudadana y defensora de los derechos
humanos, como compafiera cercana de organizaciones y referentes indigenas, me siento
interpelada por la palabras de un referente de la OPIAC cuando dice “la importancia es
de comprender la territorialidad de los pueblos indigenas, eso no implica
demarcaciones... implica que la institucionalidad del Estado tiene que ser reestructurada”
(cod. EOI1-02). Desde las ciencias que siguen el curso de la tecnocracia, loégica que
perpetua la situacion de dominacion de los pueblos de Abya Yala/Latino América, no es
posible encontrar caminos hacia las transformaciones necesarias. Ante la crisis
civilizatoria por la que transita la humanidad, necesitamos una nueva “universidad” o
nuevos modos de produccidn, transferencia, circulacion y aplicacion del conocimiento
que vendran tan solo con el nuevo orden. Se traen nuevamente las palabras del lider
indigena:

. si todas las dinamicas mundiales siguen en esa perspectiva pues no se puede
echar para atrds esas cosas y vamos es para un desfiladero porque no hay otra
salida, no le podemos dar otra salida, si no como repensar toda la estructura,



34

incluso la estructura mental que tenemos todos para la proteccion de la vida (cod.
EOI1-02).

Debemos transformar la ciencia productora de indignidad en ciencias para la vida. Este
ha de ser nuestro principio €tico: la maximizacién de la vida. No podemos ratificar la
injusticia del presente. Los objetivos de un andlisis del discurso parten de una
preocupacion central: la forma en que el discurso se halla implicado en la reproduccion
de la dominacién y esto es lo que proporciona su dimension politica. Sin embargo, este
camino comienza con la construccion de posicionalidades éticas como trabajadores/as de
la investigacion que posibilite una batalla interna en la deconstruccion de los esquemas
mentales propios.

Este capitulo estara dedicado a la conceptualizacion de las categorias de discurso
y hegemonia discursiva, asi como su relacién con la ideologia. Posteriormente, interesa
describir lo que se entiende como comunidad de comunicacion y la discursividad critica
de los excluidos/as a partir de la critica desde la Etica del discurso. Siendo el “campo
juridico” el marco donde se construyen los discursos, objeto de estudio, se describiran las
categorias de Comunidad juridica, campo juridico, discurso juridico. Seguidamente, se
presentan las distintas lineas tedricas que desarrollan el analisis del discurso, que como
marco teorico sirvid en gran medida para construir el camino que permitiria ir
encontrando la ruta metodologica para el tratamiento de los datos. Finalmente, se
exponen cada uno de los pasos que se fueron dando en el trabajo mas especifico del

analisis.

3.1 Discurso y hegemonia

Las palabras “discurso” y “hegemonia” encarnan en si mismas todo lo que se quiere decir
de ellas. No se pretende realizar una conceptualizacion acabada de las mismas, puesto
que seran -sobre todo el discurso- nociones de una extraordinaria polisemia y debate en
las arenas de las humanidades y las ciencias sociales. Reconociendo la porosidad de la
definicion de estas categorias, entendemos que el relacionamiento entre ellas es inevitable

y, por tanto, necesario el discurrir sobre el mismo, en aras de explicitar los recorridos
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tedricos, los interrogantes, las afinidades, las deudas y el saldo que dejaron las distintas
lecturas.

Quiza lo mas practico sea comenzar por la definicidon que afirma: todo discurso es
una practica. La practica le confiere el caracter operacional, es decir, algo que opera en lo
social, modificandolo o interviniéndolo. En consecuencia, podriamos decir que el
discurso es social y por tanto historico (contingente). En varios autores como Bajtin,
Foucault y Angenot se encuentra presente esta afirmacion, que en una expresion
coloquial se entiende de la siguiente manera: no se puede tener cualquier idea, ni se
puede decir cualquier cosa, de cualquier forma, en cualquier época y en cualquier cultura.
En palabras de Angenot: “en cada época reina una hegemonia de lo pensable” (2012:16).
Entendiendo que todo discurso es una realidad construida socialmente, también se podria
afirmar que el fendmeno social, la realidad, es una significacion elaborada por el discurso
(Veron, 1987: 125). Ahora bien, siguiendo con Angenot, serd interesante preguntarse
(Qué papel juegan, precisamente, las ideas y los discursos o mejor, ciertas ideas y ciertos
discursos en la “historia concreta”? (Ibid. 17).

De la hegemonia también se podria decir que es “social” en tanto que produce la
sociedad como totalidad a partir del discurso. Aunque el discurso opere en la sociedad
como cualquier otra practica, “no existe practica que no se instituya sin el
acompanamiento de un discurso que hable de ella legitimandola” -Dird Angenot-
(2012:82). En este sentido, la hegemonia vendria a ser aquello que establece el orden de
lo decible, de lo enunciable, instituyendo legitimidades, intereses y valores, favoreciendo
a quienes estan mejor situados para reconocerse en ella (Ibid.). Esta dominancia
discursiva mantiene un estrecho contacto con la clase dominante, por esto la hegemonia
no deberd ser entendida como la ideologia de la clase dominante, sino la jerarquia
impuesta de lo decible por dicha clase, y subordina o subsume lo no-decible por otras
clases. En Bajtin encontramos a su vez esta elaboracion acerca de la dominancia
discursiva al afirmar que “la clase dominante busca adjudicar al signo ideologico un
caracter eterno por encima de las clases sociales...trata de convertirlo en signo
monoacentual” ([1929] 2009: 52). Por su parte, Foucault (1969) denominara

“formaciones discursivas” a aquellas reglas de funcionamiento que trazan limites (o
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reglas) a lo decible y lo enunciable, imposibilitando el decir que no sea previsto por estas
reglas. Por tanto, es necesario pensar la hegemonia discursiva como un elemento mas de
una hegemonia cultural mas abarcadora que la contiene, como conjunto de mecanismos
unificadores y reguladores, como un grado de homogeneizacion de retéricas, topicas,
doxas transdiscursivas, como motor estabilizador de la emergencia de lo social (Angenot,
2012, Bajtin, [1929] 2009).

Ahora bien, la hegemonia discursiva no es algo que exista en el aire, anclada en lo
social y co-intituyente, tiene como base al Estado-nacion como espacio social unificado y
ordenador. Este relacionamiento entre hegemonia y Estado resulta imprescindible para no
perder el sentido material, necesario, que permite entender la “exterioridad-totalidad” de
la comunidad discursiva (Angenot, 2012, Dussel, 1998). En palabras de Bajtin, “todo
signo es ideoldgico no sélo aparece como un reflejo, una sombra de la realidad, sino
también como parte material de esta realidad” ([1929] 2009: 29). En el capitulo siguiente
se realizard una descripcion mas amplia de esta relacion, teniendo como eje de andlisis al
discurso juridico y su anclaje en la Ley —instituida por el Estado capitalista—. La
hegemonia puede abordarse a su vez como “norma pragmatica” que define por un lado,
un enunciador legitimo, quien ademas supone saber y hablar sobre la “alteridad” y por
otro, a un destinatario implicito, también legitimado. En tanto que, en el cierre de esta
totalidad se priva de medios de enunciacion a lo impensable, a lo ‘aun no dicho’, a
quienes no tienen derecho a la palabra (Angenot, 2012: 29-42). El proceso de
deslegitimacion de lo vigente que realiza el excluido/a se convierte en critica interpelante
al orden, este ultimo expresado como egocentrismo y etnocentrismo, que impone la
dominacion de clase, sexo, raza, nacion...

Cada sociedad con su cumulo de signos, con su memoria discursiva, que provee
del repertorio discursivo a la comunicacion ideoldgica, produce la dominancia de ciertos
hechos semioticos de “forma” y de “contenido”, por tanto, como lo enunciara Bajtin “un
signo ideologico es, dentro de una ideologia dominante, algo reaccionario” como funcion
historica pretendera “acentuar la verdad de ayer como si fuera la de hoy” (Ibid. 51). Es
por esto que las formas del signo como ya se ha dicho estardn determinadas por la

organizacion social y por las condiciones mas inmediatas en las que se dan las relaciones
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sociales (Ibid. 46). Por tanto, los rasgos de un enunciado se consideran marcas de una
condicion de produccion, en consecuencia se entiende que “contenido” y “forma” se
encuentran intrinsecamente relacionados (Angenot, 2012:27; Foucault, 2013). En cuanto
cambian las formas cambia el signo -dird Bajtin- “una de las tareas del estudio de las
ideologias debe consistir en examinar la vida social del signo verbal” (Ibid. 46). Sin
embargo, es importante sefalar que en una sociedad el repertorio discursivo sera usado a
su vez por todas las clases sociales y sin embargo, la clase social no coincidird con el
colectivo semiotico, es decir, prevalecera la dominancia discursiva y/o ideoldgica de la
clase hegemonica. De la misma manera en que distintas clases sociales haran uso de una
misma lengua, de la cual también podriamos decir que es el lenguaje ideoldgicamente
saturado. El signo llega a ser la arena de las lucha de clases, es decir, las disputas por el
sentido, por el consenso, por la critica al consenso o por la busqueda de uno nuevo en la
comunidad de comunicacidn discursiva.

La palabra como signo social es el fendomeno ideoldgico por excelencia —dird
Bajtin -. Para este autor la palabra aparece como neutral y el material privilegiado de la
comunicacion cotidiana, sumado a esto, la palabra es el material signico del mundo
interior, es decir, de aquello entendido como: consciencia. Ahora bien, lo ‘no-dicho’ no
es discurso, sin embargo, lo ‘no-dicho’ es ideologico en tanto que es pensado por el
lenguaje, las palabras como material de la consciencia. Por ello, Bajtin concluye “la
palabra” siendo el medio ambiente para la consciencia “determina el hecho de que la
palabra acompafia, como integrante necesario, a toda la creacion ideoldgica en general”
([1929] 2009: 35-37).

Sin embargo, no solo con palabras y discursos se construyen amas de casa,
obreros, campesinos, negros, indigenas, burgueses, ni intelectuales, se trata
fundamentalmente de restricciones y privilegios econdomicos, sociales y culturales, de
“semantizaciones primarias” inscriptas en el cuerpo social (Angenot, 2012). La
hegemonia discursiva, ya se ha dicho, tiene su base en la materialidad de la reproduccion
de la vida (Dussel, 2005). Las leyes de la comunicaciéon semiodtica se encuentran
directamente determinadas por todo el conjunto de leyes econdmicas y sociales. La

dominaciéon y la explotacion funcionan acompafiadas de discursos indispensables de



38

control que las justifican, que construyen sentido alrededor de ellas (Bajtin, [1929] 2009).
En si mismo, ningun discurso es performativo. A pesar que la hegemonia discursiva
produce identidades al tiempo que produce “intereses sociales”, los individuos no quedan
por esto reducidas a simples marionetas del discurso social. Y a pesar de las restricciones
que impone el cierre hegemoénico existe un margen de ‘dominar la dominacion’ mediante
un trabajo critico” (Angenot, 2012:67-83).

El discurso social constituye una coexistencia de voces, que podrian ser
antagonicas, sin embargo, produce y fija legitimidades que consienten en el
silenciamiento de otras, aquellos a quienes niega el derecho a la palabra. La polifonia de
voces (Ducrot, 1988) sigue en todo caso la ldgica de la hegemonia doxica, esto es, el
consenso, el sentido comun, el espiritu del civico (Angenot, 2012:73). La nocion de
consenso en la relacion de discurso y hegemonia, es fundamental entenderla como quién
otorga el poder de los discursos -de cierta comunidad de comunicacion-. El consenso
opera ahorrando de recursos coercitivos a la clase dominante. En palabras de Angenot,
“en el discurso social se identifican las formas ‘suaves’ de la dominacion (de las clases,
los sexos, los privilegios y los poderes establecidos)” (Ibid.74). Segln este autor, incluso
la novedad es engendrada por la hegemonia, esta Gltima funciona en dos sentidos como
censura y autocensura, “muy raras son, en este aspecto, las rupturas radicales donde la
logica hegemonica se encuentra objetivada y deconstruida” (Ibid. 46). El problema que se
plantea es ;como entender el cambio? O si es posible la aparicion de un pensamiento
nuevo no previsto, partiendo del hecho de que un enunciado para que sea visto o
escuchado deberd hacer uso de las reglas (hegemonicas) que organizan el discurso.
Siguiendo a Dussel, solo “el enunciado practico del excluido [con su grito] falsea la
pretension de justicia del sistema en el poder, y rompe el consenso legitimante”. El autor
a la luz de lo expresado por Gramsci, dira: “se produce el pasaje de un consenso
hegemonico (aceptado por todos) a una situacion de dominacién”, soélo desde la
exterioridad, en la dicotomia exterioridad/totalidad, se puede realizar la critica
interpelante al sistema de dominacion, transformando -a través de la accion politica- la

dominacion en nuevo consenso (2007: 343).
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3.2 La comunidad de comunicacion y la discursividad critica de los excluidos/as

La intersubjetividad se objetiva en sistemas de relacion o instituciones, en este sentido, el
lenguaje es para la comunidad humana condicion de posibilidad en tanto humano. El
signo -que como habiamos dicho es social- se convierte en el material “ambiental” de la
intersubjetividad, es decir de la comunidad de vida humana, de la comunidad de
comunicacion. El signo es parte material de la realidad, expresa Bajtin, “...todo signo es
fenomeno del mundo exterior” ([1929] 2009:29), sin embargo, Dussel sefiala “no puede
decirse simplemente que sea un objeto, porque constituye la subjetividad de cada sujeto
singular” (1999:12), como habiamos visto anteriormente en Bajtin, el signo es el material
de la consciencia. Por su parte, Muguerza dira que el lenguaje pone al descubierto el
hecho de que los dialogantes son seres corporales (1990 citado por Ibanez, 1999:32),
quién puede hablar es un cuerpo humano. El énfasis en la corporalidad de la
intersubjetividad de la “comunidad de comunicacién” es importante, por ser el punto de
partida para poner en cuestion el principio de universalidad “habermasiano”, presente en
el concepto de “accién comunicativa” (Habermas, 1989). La comunidad de comunicacion
real constituida en la intersubjetividad moderna, globalizada, silencia voces y niega el
lugar a la palabra a la mayoria de la expresion de la humanidad, diferenciada de la
comunidad de comunicacion dominante.

Las critica desde la ética del discurso (Apel, 1992,1991; De Zan, 1991; Cortina,
1991; Michelini, 1991; Murgueza, 1990) y radicalmente desde la ética de la liberacion
(Dussel, 1998, 1997, 1994) nos hacen ver la necesidad de pasar de la pragmatica
trascendental del lenguaje a una “economia trascendental” de la vida. El lenguaje debe
situarse como un momento practico dentro del movimiento de la reproduccion de la vida
(Ibafiez, 1999:36). El excluido/a se encuentra excluido/a tanto de la comunidad de
comunicaciéon como de la comunidad de la vida (Dussel, 1998). Siguiendo con la critica,
el grito del oprimido, excluido, victima del sistema, le permite acceder desde la negacion
hacia la positividad. La injusticia experimentada pasa a la consciencia como material
semiotico de la realidad, en este sentido ;como entender el “grito”? ;Puede hablar el
subalterno? se pregunta Spivak (2011). Sin embargo, conviene realizar una aclaraciéon en

este punto. Un enunciado cuando irrumpe desde fuera, se encuentra excluido de la
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comunidad de comunicacion, no busca un consenso, sino algo previo -dira Dussel- busca
el ser reconocido en el derecho a ser Otro posible, con acceso a la palabra. “Ese tipo de
acto lingiiistico es la ‘interpelacion’, que tiende a producir las condiciones de posibilidad
de la argumentacion como tal: el poder participar facticamente en la comunidad”. La
¢tica comunicativa es fundamental en el ejercicio de ampliacion de la democracia,
ejercicio impulsado y llevado a cabo por los movimientos sociales, populares, por los
sujetos colectivos que reclaman el ser participes de la construccion del Estado, no
obstante, Ibafiez expresa, “no se trata solo de apelar a la razén dialdgica, o intercambio de
argumentos libre... sino de transformar las condiciones materiales y sociales en las que
determinados intereses imponen esa coercion y esa dominacion” (1999:46).

En el caso de pueblos indigenas la discursividad critica que aparece como
interpelacion al Estado, surge como consenso de la comunidad de sujetos oprimidos por
el patron colonial aun presente en los Estados de derecho, como es el caso del Estado
colombiano. El consentimiento y la consulta previa, libre e informada se entienden como
interpelacion a la comunidad de comunicacion. Lo interesante de esta accion es que no
aparece como una mera critica a no ser consultado, como sujeto colectivo de derecho,
aparece como posibilidad de ser Otro posible y de accion transformadora del Estado. Lo
que en la obra de Dussel se encuentra nombrado como un speech-act que incluye un
momento material, econémico. Cuando el indigena dice: yo exijo ser consultado, exijo
ser escuchado, exijo decidir, no solo exige el derecho a la palabra, a ser parte de la
comunidad de comunicacion, exige el derecho a existir, ser parte de la comunidad de
vida. Un indigena amazodnico haciendo referencia a la consulta previa por la intervencion
del Estado en los territorios indigenas decia: “tiene que ver con comida en el fondo... con

como se provee digamos las condiciones de vida en el marco de la sociedad nacional”.

3.3 Comunidad juridica, campo juridico, discurso juridico

Siguiendo con estas consideraciones acerca de la “exterioridad/totalidad” es necesario
traer a colacion que la exclusion también implica exclusion de la comunidad juridica. En
capitulos posteriores se realiza un analisis, con respecto al recorrido histérico, que

permitird comprender el paso de la exclusion a la incorporacion de este sujeto derecho, el
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sujeto indigena, en el orden juridico colombiano. Sin embargo, se advierte que las
transformaciones que han procurado dicha incorporacion lejos estan de ser
transformaciones estructurales, las condiciones que niegan y mantienen en la exclusiéon a
los sujetos indigenas (individuales-colectivos) siguen presentes. Siguiendo con la ética de
la liberacion propuesta por Dussel, lo que se requiere “no es una mera subsuncion de la
exterioridad, sino una organica transformacion del orden juridico (explicandose asi el
sentido de evolucion histdrica del derecho)” (2005: 348), una verdadera apuesta por el
Estado de Derecho.

La “comunidad juridica” habermasiana se hace concreta en tres niveles
determinados: la actividad legislativa, la sociedad civil y la actividad judicial. En todos se
desarrolla el caracter intersubjetivo, pero también normativo, del derecho. Habermas
plantea un concepto amplio de “comunidad juridica” que revela que el derecho no puede
ser concebido meramente como un asunto técnico de sabios legisladores y jueces, y
aunque reconoce que no todo derecho por ser intersubjetivo es por tanto legitimo (aspecto
critico) (Aguirre, 2008:161) no tiene en cuenta la materialidad que subyace a la
comunidad de comunicacion discursiva, es decir, la corporalidad de la comunidad de vida
(Dussel, 2005:343). El consenso que es traducido en norma es valido si es el resultado de
la participacién simétrica de los afectados. Este consenso ahora es un consenso
dominante que se tensiona en la critica que la comunidad de excluidos/as, oprimidos/as,
realizan contra el sistema (Ibid. 348).

Parte del problema esté relacionado con la produccién del sujeto-norma -Angenot
dird- “la hegemonia misma produce globalmente un sujeto-norma (adulto-varon-
instruido-mentalmente sano-francés)” (2012:82), con la herencia impuesta por el
colonialismo los sistemas juridicos en América Latina se encuentran anquilosados en el
derecho europeo. Las transformaciones que se han dado en la arena de las luchas sociales
por nuevos derechos han permitido que la heterogeneidad de las sociedades
-multisocietales- pluriculturales, permeen los sistemas juridicos. No obstante, un rasgo
fundamental de la pragmatica de los discursos y en particular del discurso juridico es la

relacion desigual que existe entre quién produce el discurso y sus destinatarios (ibid. 77).
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En la definicién de campo juridico de Bourdieu, este lo definira como “el espacio
social organizado en y por el cual tiene lugar la transmutacion de un conflicto entre partes
directamente interesadas en un debate juridicamente reglado entre profesionales”
(2000:191). Esta nocion de campo juridico dialoga con las consideraciones anteriores, en
la medida en que el autor asume la constitucion del campo como parte de la constitucion
de la realidad, en palabras del autor “nada es menos natural que la ‘necesidad juridica’ o,
lo que es igual, el sentimiento de injusticia” (ibid.195). La experiencia de lo que es
injusto esté ligada a la comunidad de vida, a la comunidad de lenguaje o de comunicacion
y a la posicion en el espacio social (exterioridad/totalidad).

Remitirse al campo juridico, al derecho, para solucionar un conflicto, es “aceptar
la adopcion de un modo de expresion” y de formas legitimadas de ejercicio de la
violencia (ibid.191). Ahora bien, en este punto se pone en cuestion la expresion “aceptar

2

la adopcion de...” en la medida en que el mismo Bourdieu entiende “la autoridad
juridica” como la “forma por excelencia de la violencia simbdlica legitima, cuyo
monopolio pertenece al Estado” (ibid.168). Es decir, una relacion de poder/subordinacion
en donde quienes ejercen el derecho (jueces, abogados, juristas), pertenecen a un grupo
especializado que detenta un lenguaje también especializado, situdndolos dentro de la
comunidad juridica en un nivel de dominio con respecto a quienes se convertirian en
posibles justiciables. También interesa retomar la nocion de “desposesion” de la cual
hace uso el autor (ibid.187). En la constitucion de la comunidad juridica a partir de un
egjercicio de desposesion “consensuado” (construccion de hegemonia) fundamentado en la
Ley (constitucion politica) se despoja a la mayor parte de los sujetados del ejercicio de
aplicar justicia, imponiéndose un sistema de exigencias y el monopolio del saber juridico
y técnico de un grupo de especialistas.

La Ley y el derecho se hacen con palabras, por tanto existen muchas relaciones
entre el derecho y el lenguaje. La Ley es uno de tales sistemas de signos, como lo son
otras instituciones sociales como el lenguaje, la politica, la familia, entre otros. El leguaje
legal es un tipo de lenguaje especializado, el soporte lingliistico-sintactico de éste es la
lengua natural de un grupo étnico-lingiiistico, que a su vez corresponde al de la

comunidad de comunicacion dominante. Sin embargo, el lenguaje legal suele ser poco
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utilizado por fuera del campo juridico, puesto que las diferencias semanticas y
pragmaticas de éste con respecto a la lengua natural son evidentes. El lenguaje legal —
como todo lenguaje- es contextual, su significacion depende del contexto en el cual es
empleado; es el resultado de la actividad del legislador. La creacion del legislador es
parcial puesto que cambia la lengua natural solo cuando es necesario por razones de tipo
pragmatico. El legislador tiene el compromiso de garantizar la precision, la validez, la
seguridad juridica y a su vez la compresion comun de los textos juridicos. Sin embargo,
las normas terminan siendo estructuras muy complejas y poco accesibles para quienes no
se encuentran relacionados con este campo. Esto se profundiza ain mas en el caso de los
pueblos indigenas y grupos étnicos que se encuentran excluidos de la comunidad de
comunicacion y por tanto de la comunidad juridica.

En la creacion de la norma existe una prescripcion juridica que ha sido disefiada a
partir de una prediccion de determinados actos o hechos, son construcciones
institucionales orientadas hacia el futuro. Maria Pardo, en el texto la ficcion juridica, dira
que esta surge de la necesidad de otorgar al texto objetividad y poder, persigue un fin
perlocutivo. La autora retomara a Habermans, en la terminologia, para expresar que esta
sirve a un fin cognitivo y a otro en el “mundo de los hechos”. Las normas y las leyes, son
ficciones que tienen pretension de validez y deben ser respetadas por los oyentes o por el
publico a la que va dirigida; tienen pretension normativa, puesto que crea derecho y/o
obligaciones a sus destinatarios; y pretension de poder, ya que va aplicarse bajo el criterio
de “universalidad” del derecho, “sin distinciones”, y para su cumplimiento hard uso de la
coaccion o de la fuerza (1994:42). El veredicto de un juez que tiene la funcion juridica de
resolver el conflicto pertenece a la categoria actos de nominacion o institucion, esto es, la
palabra autorizada enunciada en nombre de todos. Bourdieu, refiriéndose a esta categoria,
dird “no es exagerado decir que el derecho /ace el mundo social” (2000:202).

Sobre la pretension de wumiversalidad serd necesario realizar algunas
observaciones. La universalidad debe servir como un instrumento de analisis —dira
Todorov-, para este autor, el principio universal debe funcionar como regulador
permitiendo la confrontacién fecunda de las diferencias, su contenido no puede ser fijado

sino que debe estar sujeto a una revision constante. Lo propiamente humano no es uno u
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otro rasgo cultural, pues siendo la cultura un producto del artificio humano es
contingente. “Lo universal es nuestra pertenencia a la misma especie” (Torodov,
2013:439), el autor seguird bajo esta definicion para enlazarla con expresiones como “un
deseo es legitimo si se puede convertir en el de todos” de Montesquieu; “un interés es
tanto mas equitativo, cuanto mas general” de Rousseau (Ibid.). Sin embargo, la dificultad
de esto es el encontrarnos en un mundo en donde ha sido imposible la unidad del género
humano (en referencia al “todos”), esta ausencia de unidad es la que procura la exclusion
y la que ha llevado al exterminio de muchas culturas (Ibid. 437). La critica al
universalismo es porque dada la imposibilidad, antes mencionada, éste se ha expresado
histéricamente como etnocentrismo, colonialismo, cientificismo, imperialismo, entre
otras perversiones que han provocado bajo su bandera la eliminacion y el sometimiento
de los Otros.

En consecuencia, el derecho otorga el sello de universalidad, procurando la
eficacia simbdlica de -una forma- de ver y producir el mundo que, como se ha dicho
anteriormente, no se opone en nada a la de aquella expresada como “totalidad”, es por
esto que Bourdieu expresard que el efecto de universalizaciéon también puede llamarse
efecto de norma-lizacion. En igual forma, el universo reglado no sélo impone una
violencia simbolica sino que también conduce a la universalizacion practica, es decir, no
solo se generaliza el punto de vista de los dominantes sino a su vez los modos de accion y
expresion, esto es lo que el autor denomina “la fuerza de la forma” (2000:219). Robert
Alexy, también plantea una concepcion del derecho que permite pensarlo como un
discurso juridico que constituye un caso especial de discurso practico (Citado por
Aguirre, 2008:146). Sobre la base de las anteriores consideraciones, se entiende el
derecho como -campo en disputa- y el texto juridico un -objeto de lucha- puesto que su
creacion y aplicacion es una manera de apropiarse de la fuerza simbolica.

Como se ha dicho, las normas juridicas se manifiestan a través del lenguaje y la
decision en los tribunales, en la practica, son lenguaje. En el mismo sentido, el lenguaje
judicial es el lenguaje utilizado por los profesionales del derecho y constituyente de la
comunidad juridica producido por la misma. La relacion entre lenguaje y derecho, aunque

resulta evidente, el problema realmente complejo es la forma exacta en la que se da esta
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relacion. Esta complejidad, como se ha planteado, se da a su vez porque las decisiones
tomadas en el campo juridico tensionan o afectan el campo politico o el campo de poder.

Existen formas diferenciadas de plantear la relacion entre el lenguaje y derecho,
por un lado, la teoria del derecho ha definido dos enfoques: el a) instrumentalista y el b)
constitutivo. En el primero se dice que el “derecho usa el lenguaje” es decir, el derecho
existe con independencia del lenguaje y en el segundo, el “derecho es lenguaje” esto es,
que el derecho es constituido en el lenguaje y por el lenguaje (Ibid.146). En este texto, se
entiende el derecho desde este ultimo enfoque. En éste subyace una concepcion del
lenguaje como constitutivo de lo real, el mundo no existe fuera del lenguaje (Kaufmann,
1999:224). Por otro lado, es necesario tener en cuenta que el lenguaje juridico varia en
funcién de las distintas culturas o tradiciones juridicas. El derecho en Colombia sigue,
como el resto de paises de América Latina, la tradicion juridica del “derecho civil” -civil
law- o sistema de derecho continental, derivado del codigo justiciano, familia romana
germanica del derecho. El derecho civil se basa en los codigos legales -escritos- a
diferencia de la ley comun o common law, con predominio del procedimiento oral (Pardo,
1994; Ordotiez, 2013; Aguirre, 2008).

Hay tres tipos de lenguaje cuando se habla del derecho y como se ha usado en este
texto, se los puede tratar en conjunto como “lenguaje juridico”, estos son: el lenguaje
juridico jurisprudencial, el lenguaje juridico cientifico y el lenguaje juridico comun. No
existen diferencias sintacticas entre estos tres tipos de lenguaje, pero si diferencias
semanticas y pragmaticas. Estos lenguajes vendrian a ser meta-lenguajes del lenguaje
legal. Sin embargo, estas diferencias son entendidas aqui desde una perspectiva analitica.
Se describira brevemente esta tipologia a partir de la caracterizacion realizada por Jerzy
Wréblewski (s.f):

-El lenguaje juridico comun: es el utilizado en los otros discursos concernientes al
derecho que no son los precedentes. Su identificacion es problematica puesto que es
usado en la sociedad para hablar del derecho y de las leyes, su rol es fundamental para
analizar la conciencia juridica en la sociedad y para generar opinion publica pero en este
mismo sentido al ser el conocimiento comun del derecho se dificulta si discriminacion de

la lengua natural. Sin embargo, también se identifican en este lenguaje los discursos de
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los abogados en los distintos auditorios o campos de accién que no propiamente se
circunscriben al campo juridico.

-El leguaje juridico cientifico: Es el propio de la ciencia juridica, los discursos de
este campo cambia de acuerdo a los cambios que se den en la regulacion juridica, de la
organizacion de la ciencia y de la educacién juridica. Los géneros del leguaje juridico
cientifico pueden ser tan diversos como las ciencias juridicas a saber como ejemplo:
leguaje juridico dogmatico, el lenguaje sociojuridico, lenguaje juridico teorico.

-El lenguaje juridico jurisprudencial: es aquél en el que se formulan las decisiones
de la aplicacion del derecho. Es identificado por el factor pragmaético, pues se trata del
discurso de los o6rganos que aplican las leyes. Sin embargo, el lenguaje jurisprudencial es
muy heterogéneo puesto que también hay enunciaciones que son meta-lingiiisticos, por
ejemplo cuando se constatan los hechos o se los califica, o cuando se aceptan o rechazan
pruebas, o cuando intervienen voces de expertos de otros campos de especializacion. La
estructura semantica es compleja, en primer lugar, la normatividad plantea problemas a
resolver y es fuente creadora de derecho y en segundo lugar, en el discurso de aplicacion
del derecho estan también las motivaciones de las decisiones de los jueces, que a su vez
son justificadas por argumentaciones complejas. Estas aparecen en una narracién en
forma de conclusion en la relatoria o sentencia. Para el caso del presente estudio, el
corpus lo conforman las sentencias de la corte constitucional, es por esto que el lenguaje

juridico jurisprudencial sera el de nuestro mayor interés.

3.4 Discurso y Analisis

Retomando el acercamiento inicial a la definicion de discurso, se afirma junto con
Ifiguez: “no hay una relacion externa entre lenguaje y sociedad, sino interna y de
dualidad estructural” (énfasis del autor 2006:126). Es decir, los fenémenos lingiiisticos
son fendémenos sociales. En adelante se mencionan varias caracteristicas del fendémeno
discursivo, algunas fueron mencionadas por los autores citados en los apartes anteriores,
en tanto que otras caracteristicas han sido tomadas de los textos de “andlisis del discurso”

de Pardo (2013), fiiiguez (2006) y Calsamiglia y Tuson (1999). Se enunciaran
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brevemente, puesto que sera un punto de partida para posteriormente describir el trabajo

de analisis.

Las caracteristicas en mencion son las siguientes:

1)

2)
3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Todo discurso estd determinado por 6rdenes del discurso. Por “6rdenes” se entienden
al conjunto de convenciones asociadas como las instituciones sociales. En
consecuencia, los “drdenes” del discurso estdn ideologicamente formados por
relaciones de poder.

El discurso es histérico, es decir, contingente.

El discurso construye lo social. Es un conjunto de précticas lingiisticas que
mantienen y promueven las relaciones sociales. Es decir, es una practica regulativa y
constituyente.

Los distintos modos de organizacion y expresion del discurso hacen de éste un
fendmeno complejo y heterogéneo.

Los enunciados, como fendomenos discusivos, estan histoéricamente condicionados.
Las condiciones de produccion de los mismos permiten relacionar las estructuras del
lenguaje con las estructuras sociales.

La comunicacion del discurso no debe ser entendida como una mera transmision de la
informacion, sino como un proceso interactivo de interpretacion continua del mundo
social.

En toda enunciacion las personas despliegan una serie de estrategias encaminadas a la
consecucion de unos fines.

Todo discurso se produce a partir de distintos niveles contextuales e histdrico
culturales y se concreta en tres modalidades de expresion: escrita, oral e iconica.>

La palabra como signo social es el fendmeno ideologico por excelencia.

10) La unidad basica del discurso es el enunciado. Los enunciados forman textos. Los

textos son una unidad comunicativa intencional y completa. Todo texto debe ser

entendido como un Aecho comunicativo.

** En la actualidad existe un interés creciente en estudiar los discursos a partir de otras modalidades
semiodticas como el cine, la musica, entre otros.
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En la actualidad, més que en ninguna otra época, las ciencias sociales y humanas han
perdido paulatinamente el miedo a ser influidas por las condiciones socio historicas en las
que tienen lugar. Antes bien, se asume que la practica cientifica de estas ciencias mas que
aséptica, se encuentra determinada e influenciada social, politica e ideologicamente. Por
tanto, se debe considerar que la relevancia de cualquier practica, en el marco de estas
ciencias, estara dada a su vez por el compromiso politico y la pertinencia sociohistérica
tanto de los temas o campos, como del quehacer de los hombres y mujeres como
cientificos sociales.

Los desarrollos posteriores al “giro lingliistico” (1964)* pusieron de manifiesto el
potencial de la practica del andlisis discursivo y de la importancia de la produccion del
discurso en la vida social. Por lo anterior, las practicas en las que distintos analistas se
veian implicados comenzaron a cobrar relevancia. Lupicinio Ifiguez dird que ante un
problema o conflicto social a abordar, las preguntas que se tendria que formular un
analista serian: ;Qué posicion ocupamos y cdmo podemos intervenir sobre ella?, mas que
(cudl es el mejor procedimiento para estudiar ese proceso?; ;coOmo contrarrestar el
discurso del poder? Mas que ;cuadl es el procedimiento de analisis correcto? (2006:127).
Siguiendo con el autor, la pertinencia social de un estudio basado en el andlisis de
discurso no es algo inherente. Por esto, partiendo que el andlisis del discurso podria
convertirse en una practica transformadora, toda analista debera reflexionar acerca de
Jpara qué? y jpara quién? es pertinente el estudio que realiza.

El andlisis de discurso, es una praxis social que a su vez produce discursos, en
este sentido no puede ser entendido de otra forma, que como un acto de comunicacion. Es
por esto que la tarea del analisis debe ser considerada como socialmente situada, tanto los
discursos como la tarea del andlisis. Ifiguez hara énfasis en la importancia de las
practicas relacionadas al andlisis del discurso como “incremento de la conciencia critica

del uso lingiiistico” (énfasis del autor, 2006:127). Segun Fairclough, al analizar la

3 El giro lingiiistico es una expresion acufiada por Gustav Bergmann en 1964 y hecha célebre por la
coleccion de ensayos editados por Richard Rorty en 1968 (Aurell, 2004). El giro lingtiistico corresponde a
una reconfiguracién epistemoldgica que impacto a las ciencias humanas y sociales a mediados del siglo
pasado. A partir de alli el lenguaje ya no seria mas la expresion externa del pensamiento, sino que se
revelaria en su extraordinaria funcion generativa, en su capacidad de generar realidad.



49

practica discursiva, el interés politico se centra en el hecho discursivo en el interior de las
relaciones de poder y dominacion. Siguiendo con este autor, en el marco de las
sociedades del capitalismo tardio el surgimiento de un orden global discursivo
estructurado por el mercado, produce discursos de los cuales es necesario que la gente sea
cada vez mas consciente (2008:177).

Se ha dicho con anterioridad que el discurso actia en el mantenimiento y refuerzo
del orden social (statu quo). El andlisis debe atender a la regulacién social de la
produccion, recepcion y circulacion de los discursos. Esto es considerar cuéles son las
implicaciones sociales y politicas de las ideologias, de los acontecimientos y los actores
sociales que emanan del discurso (Ifiiguez, 2006:169). El andlisis como instrumento
permitira entender las practicas discursivas que se producen en todas las esferas de la
vida social y a su vez describir el orden social de los discursos que a partir de su
sedimentacion plantea una jerarquia desigual entre los mismos. De acuerdo con
Calsamiglia y Tuson, el analisis puede considerarse como “instrumento de accion social”:

(...) ya que permite develar los (ab) usos que, desde posiciones de poder, se llevan
a cabo en muchos de [los] ambitos [de la vida social] y que se plasman en los
discursos: estrategias de ocultacion, de negacion o de creacion del conflicto;
estilos que marginan a través del eufemismo o de los calificativos denigrantes,
discursos que no se permiten oir o leer. (1999:26).

Las anteriores consideraciones van en la via de una perspectiva critica del andlisis,
aunque algunos cientistas sociales dirdn que no existe andlisis que no sea critico en si
mismo. Se adopta esta perspectiva de manera explicita con el fin de evidenciar las
intenciones politicas que subyacen a la practica analitica. La perspectiva critica busca
poner de manifiesto el papel del discurso en los procesos sociales en los cuales se ejerce
la exclusion y la dominacidn, asi como la resistencia que los sujetos oponen contra ambas
(Martin-Rojo y Wittaker (eds.), 1998). De acuerdo con lo enunciado, la practica analitica
-dird Narvaja- se constituye en “el gesto militante que subyace al procedimiento de
desmontar los mecanismos ideoldgicos de sometimiento y dominacién (2009:15). Es por
esto que ha contribuido particularmente a las problemdticas del racismo, la
discriminacion, los fenomenos de exclusidon en relacidon con minorias, entre otras. Los

estudios del discurso en Abya Yala/América Latina contribuyeron al crecimiento y
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desarrollo de esta perspectiva critica, por cuanto se han aplicado a estas problematicas
concretas que atraviesa la region (Bolivar, 2003; Pardo, 2013). El analisis del discurso se
ha convertido en un “instrumento” valioso al servicio de la critica y del cambio, a favor
de quienes tienen negado el acceso a la palabra, a partir del andlisis no solo se devela la
dominancia de ciertos discursos por sobre otros, sino también podrian hacerse escuchar
los discursos de la marginacion o la resistencia (Calsamiglia y Tuson, 1999:26). Es
importante hacer la salvedad con Angenot que “el analisis del discurso social no es valido
como un analisis de la coyuntura global” puesto que éste -el discurso social- sirve para
desviar la mirada, en palabras del autor “sirve para legitimar y para producir consenso”
(2012:47).

Por su parte, Pierre Machery, expresara que el analisis se constituye en la tarea de
“medir los silencios”:

“Lo que es importante en una obra es lo que no se dice. Esto no es lo mismo que
la formulacion descuidada: <<lo que rechaza decir>>, aunque ello también seria
en si interesante... Pero mas bien lo que la obra no puede decir es lo importante,
porque alli se lleva a cabo la elaboracion del mensaje, como una especie de
camino hacia el silencio” (1978:87).
Cuando el andlisis se ocupa de lo correspondiente a la consciencia de los subalternos, la
nocioén de lo que la obra no puede decir se torna importante (Spyvak, 2011: 50). Es
importante que el investigador sea reflexivo ante la posibilidad de que el analisis pueda
caer en la reduccion de la consciencia de los subalternos en un objeto de investigacion.
No debe caer en el error de pretender hablar por los subalternos, pues esta imposibilitado
para hacerlo. Se ha dicho que el anélisis del discurso produce discursos y esta produccion
se realiza en el marco de la “hegemonia de lo decible”. Spyvak realizara esta advertencia
a partir del siguiente ejemplo:
Ya sea como objeto de la historiografia colonialista, ya sea como sujeto de la
insurgencia, la construccion ideoldgica del género (gender) conserva lo masculino
como dominante (2011:52).
Siguiendo con Angenot, este autor expresard que aunque en muchos casos el andlisis de

los discursos tendrd el propdsito de enfatizar en aquello que no se dice, desde una

perspectiva inversa resalta la contribucion de un trabajo de andlisis como la tarea de
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estudiar “la historia de los discursos como tales” (2012:49), es decir, que el trabajo de
analisis de lo que se dice es, en si mismo, una contribucion. El analisis que se quiera
argliir como la “critica verdadera” -dird Angenot- caera en los sefuelos de las
heterodoxias (1998:34). Es por esto, que un analista del discurso social debe mantener la
cautela antes de concluir como ruptura algin enunciado expresamente paradojal,
contestatario o de protesta (Ibid.45). Lo realmente contestario suele ser imperceptible
para el analista embebido en la comunidad de comunicacion hegemonica. En el campo
que compete a este estudio -el campo juridico- toda pretension de transformacion solo
serd posible de la mano de la accion transformadora de la comunidad de excluidos
-excluidos de la comunidad de comunicacion y de la comunidad juridica-. La
constitucion de un nuevo y alternativo estado de derecho -dira Dussel- vendra de la mano
de la participacion de la comunidad de excluidos en la comunidad de la vida (2005). El
deslizamiento paulatino de la exclusion a la participacion se dard del movimiento
dialectico del discurso social y sus condiciones materiales de produccion. Los cambios
paradigmaticos en el modo como las personas se sitiian en el discurso s6lo seran posibles
a partir de una revolucion politica (Pécheux, 1982).

De acuerdo con la analista del discurso Neyla Pardo, el discurso como objeto de
estudio ha sido abordado en sus distintos niveles y perspectivas o lineas de abordaje.
Advierte que mas alld de una metodologia, el procedimiento analitico implica un
compromiso con el desentrafiamiento sistematico y sofisticado de los sentidos discursivos
vislumbrados en los datos socioculturales (2013:39). Normar Fairclough afirmard que en
las personas la consciencia critica de las practicas discursivas y la transformacion de las
mismas es un rasgo habitual de la vida cotidiana, como elemento de las luchas sociales.
Sin embargo, ni la carga ideoldgica, ni las relaciones de poder subyacentes suelen ser
evidentes a las personas -lo que se denomind como opacidad del discurso-. E1 Andlisis
del discurso se propone, a partir de teorias sociales y del lenguaje, perspectivas y
metodologias, lograr que estos aspectos opacos se vuelvan mas nitidos (2000: 368-370).
Por tanto, se tiene una practica analitica propia de la vida cotidiana y en segundo lugar,

una tarea académica comprometida con la diversidad de las luchas sociales.
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La relacion entre el discurso, el poder y el saber plantea multiples campos de
analisis. La dialéctica entre los discursos y las estructuras sociales exige al ambito
académico y de investigacion un cardcter interdisciplinar, multidisciplinar y/o
transdisciplinar. Dentro de las ciencias que en mayor medida se ven involucradas en el
analisis del discurso se encuentran: las ciencias del lenguaje y las ciencias sociales y/o
humanas. De la interseccion de ambas emergen un niimero significativo de disciplinas

que tendrian al discurso como “objeto de estudio” (Calsamiglia y Tuso6n, 1999):

Antropologia lingiiistica,

Etnografia de la comunicacion,

Interaccionismo simbolico,

Analisis de la conversacion,

Sociolingiiistica interaccional,

Psicolingiiistica,

Filosofia del lenguaje,

Pragmatica,

Lingiiistica funcional,

Lingiiistica textual,

Teoria de la enunciacion,

Retorica clasica,

Nueva retorica
El discurso como objeto de estudio -dird Pardo- es abordado desde tres lineas diferentes:
a. formal, b. de sentido y de contexto, y c. de accion e interaccion. De acuerdo con esta
autora, estas lineas han producido tres tipos de investigacion: 1. descriptiva, 2. analitica e
3. Interpretativa (2013:46). Por su parte, Ifiiguez sefala dos ambitos de investigacion
posibles: a. La Construccion discursiva de representaciones sociales, que consistiria en
estudiar como los discursos ordenan, organizan, instituyen nuestra interpretacion de los
acontecimientos y de la sociedad e incorporar ademas opiniones, valores e ideologias. Y
b. El orden social del discurso: que por otro lado, tendria como objetivo indagar como se
gestiona socialmente el poder generador de los discursos, como se distribuyen
socialmente, como se les atribuye un diferente valor social dependiendo de quién los
produzca y donde se difundan (2006:53).

Algunas de las distintas tradiciones de andlisis del discurso se nombraran

brevemente. Los origenes de este proceso de estudios del discurso se identifican desde la
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década de los sesenta del siglo XX. El trabajo de Mijail Bajtin (Valoshinov escrito en
1928 y publicado en 1973) se reconoce como la primera teoria lingliistica de la ideologia.
Bajtin consideraba que los signos lingiiisticos son el “terreno de la lucha de clases”. Por
otro lado, en Francia se desarrolld una tradiciéon anclada en los aportes de Dubois y
Sumpf (1969), Foucault (1979), Pécheux (1987), Maingueneau (1987/1991), Ducrot
(1982, 1986), entre otros. En esta tradicion, la articulacion con el estructuralismo
lingiiistico, el materialismo historico y el psicoanalisis son fundamentales. Se identifican
al interior de las mismas dos orientaciones: en primer lugar, la enunciacion y en segundo
lugar, el Andlisis Social del Discurso (con Foucault). El andlisis del discurso, desde esta
tradicion, se caracteriza principalmente por dar cuenta del nivel de uso escrito de la
lengua, especificamente el discurso institucional y doctrinal; se propone evidenciar como
se construye el discurso y su significacion desde los recursos textuales (Ifiguez, 2006;
Fairclough y Wodak, 2000).

Una segunda tradicion, sera la denominada como “escuela anglosajona de
estudios del discurso”. Se caracterizan por centrar el interés en la comunicacion verbal, es
decir, se prioriza la conversacion cotidiana en sus distintos niveles de uso, a través del
reconocimiento de aspectos de orden fonologico, léxico, sintactico, semadntico,
pragmatico y paralingiiistico que permiten identificar en una situacién comunicativa los
rasgos propios del acontecimiento, del acto de habla y del destinatario (Pardo, 2013); se
consideran todos los aspectos de orden contextual que sobrepasan lo meramente
lingiiistico. Se identifican al interior de esta tradicion los estudios sobre coherencia
textual (Blakemore, 2000,1998), el efecto cognitivo del procesamiento de la informacion
(Sperber y Wilson, 1994) y lo perceptivo en la cognicidon discursiva (Langacker, 1991;
Lakoff, 1987). A su vez el andlisis conversacional que se desarrolld a partir de autores
como Jefferson (1973), Sacks (1972) y Schegloff (1968), cuya principal formacion es
sociologica con su consecuente mirada del lenguaje como interaccion social (Ibid.).

Finalmente, el “analisis critico del discurso” supone una perspectiva diferente de
las anteriormente mencionadas, en la manera de encarar la teoria y el andlisis. Para
algunos autores como Ifiguez, el andlisis critico del discurso no es propiamente una

modalidad de “andlisis del discurso”, puesto que evitan reducir esta perspectiva a un tipo



54

de método. Se denomina andlisis critico al andlisis aplicado al lenguaje que se desarrolld
dentro del marxismo occidental (A. Gramsci, la Escuela de Frankfurt y L. Althusser) sin
embargo, algunos analistas criticos del discurso no siempre se ubican explicitamente
dentro de esta linea, atn asi -dird Fairclough- en ella se encuentra su origen y constituye
el marco de su trabajo (2000:370). La mayoria de autores consultados consideran que el
“analisis critico del discurso” se constituye en una perspectiva que tiene una forma
particular de abordaje del objeto, y sobre todo su caracter principal se lo otorgan los
objetivos analiticos. Desde esta perspectiva los estudios se esfuerzan en formular o
mantener una perspectiva global de solidaridad para con los grupos dominados. En este
sentido, serd fundamental comprender la funcion ideologica del discurso, mediante la
apropiacion de la hermenéutica, la explicitacion de las estrategias discursivas y el
reconocimiento de los factores contextuales en la interpretacion y la adopcion de un lugar
politico desde el cual se investiga (Pardo, 2013). En el marco de esta perspectiva se
encuentran diversos enfoques expuestos por Fairclough y Wodak (2000:372-390): la
lingliistica critica intimamente ligada a la teoria lingiiistica sistémica de Halliday, la
semiotica social (Hodge y Kress, 1988), los estudios sociocognitivos (Van Dijk, 1980),
el cambio sociocultural y cambio en el discurso (Fairclough, 1995), el método historico
discursivo (Wodak, 1987), el andlisis de lectura (Utz Maas, 1972), la Escuela de
Duisburg (Jager, 1993), entre otros.

3.5 El texto como discurso

En términos generales la nocion de texto puede aplicarse a toda produccion verbal
situada, oral o escrita. Estas son distintas formas empiricas de realizacion de la lengua
natural en un sistema de cddigos que permite la intercompresion en una comunidad de
comunicacion. Estan dotados de caracteristicas comunes: a). todo texto estd en relacion
de interdependencia con las propiedades del contexto; b). todo texto sigue una reglas mas
o menos estrictas de encadenamiento de oraciones y/o enunciados; ¢). cada texto asegura
una coherencia interna a partir de mecanismos de textualizacién y de responsabilidad
enunciativa; d). vehicula un mensaje lingliisticamente organizado que tiene uno o mas

destinatarios (Bronckart, 2004:48). En lo que respecta a los intereses de este estudio nos
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enfocaremos unicamente en el texto como discurso, en este sentido no interesa el analisis
de los textos como estudio de la lengua, sino interesa desde una mirada contextual, esto
es las relaciones de interdependencia entre las situaciones de produccion y las
caracteristicas textuales, por otro lado, los efectos que ejercen en los destinatarios y la
espacio de interaccion.

Todo vinculo que existe entre el texto y la sociedad es mediado por 6rdenes del
discurso. Es decir, existe un orden social sobre el cual se construye cualquier texto.
Ahora bien, conviene preguntar como lo hace Ifiiguez ;todo texto puede considerarse
discurso? De acuerdo con este autor, un texto que constituya enunciados a partir de
posiciones determinadas, inscritos en un contexto interdiscursivo especifico y revelador
de condiciones histdricas, sociales, intelectuales, es considerado un discurso (2006:173).
No hay discurso que no sea enunciado, comunicado y actualizado en circunstancias
socialmente especificas (Angenot, 2012:77). El caradcter enunciativo, aquel que se
circunscribe espacial e histéricamente es lo que en definitiva constituye a un texto dado
en discurso. Al decir que un texto es historico, se estd entendiendo que un texto es un
hecho, especificamente un hecho comunicativo. Calsamiglia y Tuson diran, “La unidad
fundamental del andlisis se ha de basar en la descripcion del hecho comunicativo” (1999).
Se ha mencionado aqui dos elementos necesarios a tener en cuenta: el caracter
enunciativo y el historico. A partir de estas caracteristicas se entendera que no se puede
disociar lo que dice de la manera en que lo dice, del lugar de enunciacion, los fines y los
publicos a los cuales se dirige (Angenot, 2012: 74-75). Es por esto que el andlisis de los
textos no deberia estar artificialmente separado del analisis del contexto interdiscursivo
en el cual se inserta.

Con respecto al contexto de produccion, Bronckart lo definird como “el conjunto
de parametros susceptibles de influir en la organizacién de un texto” (2004:60). Los
factores que en mayor medida tienen su influencia en el texto pueden ser de dos tipos:
uno relativo al mundo fisico y el segundo se encuentra relacionado con los mundos
social y subjetivo (ibid. 60-61). El primer grupo de conjunto de factores seran, el lugar de
produccion o la ubicacion espacial donde se produce el texto; el momento de produccion,

esto es el tiempo; el emisor o autor del texto y el receptor o destinatario, -Bajtin dira- que
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tanto el enunciado como su autor y destinatario se determinan por la esfera de la praxis
humana y la vida cotidiana. Siguiendo con este autor, la composicion de todo enunciado
-en un texto- depende de un hecho concreto y se refiere al destinatario percibido o
imaginado, este ultimo otorgard una fuerza de influencia a su vez en el estilo del
enunciado, lo que en definitiva configura una gran diversidad de géneros textuales o
discursivos (1998). En tanto que el segundo conjunto lo constituyen factores que
pertenecen al plano de la interaccidbn comunicativa al que Bronckart define como
“contexto socio-subjetivo”. Este se refiere a las instituciones -marco de produccion-; a la
posicion social del autor/es y destinatario/s; a sus finalidades y efectos en la interaccion
(ibid.). Dentro de una sociedad de clases y sobre todo en los regimenes estatales -dira
Bajtin- se observan las diferencias en los géneros discursivos en relacion a la posicion
social de quién lo enuncia.

Todas las esferas de la vida humana se encuentran relacionadas con el uso de la
lengua -al decir de Bajtin- “sin los enunciados la comunicacion discursiva seria
imposible”. Cuando las personas hablamos -o escribimos- no realizamos un intercambio
de palabras estrictamente lingiiistico, la gente habla por medio de enunciados, es decir,
que lo que hacemos es intercambiar sentidos por medio de las palabras. “Las palabras son
de nadie”, estan al servicio de cualquier hablante y han sido usadas en distintas esferas de
la comunicacion, es decir mediadas por distintos mundos de sentido o de
intencionalidades. Aun en un orden social coercitivo que prohiba cierto uso de algunas
palabras, las enuncia para prohibirlas y siguen siendo usadas en la subversion de los
lenguajes clandestinos o de la libre consciencia. Siguiendo con este autor, un enunciado
es una totalidad de sentido, esto es que el sentido del objeto del enunciado se encuentra
agotado y posee formas genéricas o tipicas de conclusion. A su vez, este se encuentra
determinado por la intencionalidad discursiva del hablante. Sin los géneros discursivos y
sin la intencionalidad del hablante, la comunicacion seria imposible. Es por esto que
algunas personas quedan excluidas de ciertas esferas de comunicacion, pues no
“manejan” ciertas formas genéricas, quedando casi imposibilitadas en transmitir su
intencionalidad discursiva. Un ejemplo de esto lo encontramos en la esfera de la

comunicacion cientifica o juridica, las personas pueden dominar la lengua y aun asi
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quedar excluidas de esta comunicacion. Para el caso que nos concierne, la construccion
de las demandas expresadas a través del mecanismo de tutela es a su vez el camino de
una construccion de silencios (esto se vera con mas detalle en la segunda parte de este
capitulo). La seleccion de los recursos lingiiisticos y del género se define sobre todo por
la intencion de la comunicacion dentro de cierta esfera de sentido (Bajtin, 1998: 248-
290).

Otro de los aspectos que determina el enunciado sera su aspecto expresivo, es
decir la actitud subjetiva -emotiva del hablante- con respecto al sentido de su enunciado.
Nuestro autor concluye: todo el arsenal de recursos lingiiisticos a disposiciéon en una
lengua son en si mismos neutros, sin embargo, dado el caracter expresivo del enunciado,
“ninglin enunciado puede ser absolutamente neutral”, asi sea esta la intencion del
hablante. Luego entonces, el momento expresivo es un rasgo constitutivo del enunciado.
Existen en el mundo palabras que adquieren una importancia particular debido a su
contenido expresivo, en la esfera de la comunicacion son frecuentes palabras que en si
mismas se constituyen en enunciados, es decir, que encierran en ellas una totalidad de
sentido y que aunque sean usadas por distintos sujetos discursivos, es decir, que sean
usadas con distinta intencionalidad, nunca podran ser “neutras”. Ejemplos como: paz,
libertad, revolucion, territorio, nacion, colonial, ancestral, entre munchas otras. Se podria
decir que se trata de “palabras histéricas” que han tenido su significado en determinadas
épocas y contextos, y que han participado de luchas discursivas. En cada época -dira
Bajtin- en todas las areas de la practica discursiva existen determinadas tradiciones que se
expresan y que se conservan en formas verbalizadas (Bajtin, 1998). Una de las tesis de
este trabajo sera explicitar el uso del enunciado ancestral como cardcter de una época, en
la jurisprudencia colombiana.

De acuerdo con la teoria bajtiniana todo enunciado concreto se encuentra en una
cadena de comunicacion en una determinada esfera, todo enunciado debera ser pensado o
analizado en el marco de una cadena de respuesta. Un enunciado no llega a ser dicho por
primera vez por un hablante, se encuentra hablado, refutado, confirmado o es completado
por el hablante. Una sucesion de enunciados a la que Veron denominara acto de

enunciacion. En un discurso ajeno -dird Bajtin- existe una doble expresividad, “la propia,
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que es precisamente la ajena, y la expresividad del enunciado que acoge el discurso
ajeno” (1998). Es por esto que en cada enunciado se encuentran varios puntos de vista,
visiones del mundo o tendencias que se bifurcan, dotando al objeto discursivo de un
contenido de sustancia polifonica. Al respecto Ducrot, adopta esta nocion de polifonia
para mostrar que el autor de un enunciado no se expresa nunca directamente, sino que
aparecen en un mismo enunciado cierto nimero de personajes, como en una suerte de
obra teatral. Sin embargo, no deberan ser entendidos como personas sino como puntos de
perspectiva, como enunciadores o voces. El locutor se identificard con alguno de estos
puntos de vista y podra incluso presentarse guardando distancia de las otras perspectivas
que integran el enunciado. Esto se ve de forma mucho mas clara en el enunciado irénico,
no obstante, para ambos autores el elemento “polifonico” se encuentra presente en todos
los enunciados (1988:15-29).

Es necesario volver sobre lo dicho acerca de la materialidad del discurso, puesto
que la nocion de polifonia puede ser malentendida como falta de responsabilidad de
quién enuncia el discurso. Lo cierto es que en todo discurso hay una instancia
“subjetiva”, que en Bajtin se relaciona con el momento expresivo, una instancia en la que
nos apropiamos de las palabras y las cargamos de nuestra expresividad. Todo enunciado

estd escrito por un cuerpo “enunciante’’

que estd inscrito historicamente en una
situacion de enunciacion. En palabras de Maingueneau “las ‘ideas’ se presentan a través
de una manera de decir que remite a su vez a una manera de ser y que propicia una
participacion imaginaria, una vivencia”’. Este autor explica a través de la nocion del
“ethos” que todo orador enuncia determinada informacion y al mismo tiempo, dice “yo
soy esto no soy aquello”, aunque niegue la responsabilidad en la enunciacion, con el
ethos surge una dimension analdgica de la enunciacion (Maingueneau, 1996:79:92). El

ethos —dird Maingueneau— “‘es en sentido propio una connotacion”. Ya se ha dicho que un

caracter del enunciado es que éste se encuentra destinado, en este sentido, “un texto no

2 . . . . , . . C g .
6 Existe una diferencia entre el sujeto empirico y enunciante, a veces pueden coincidir pero no siempre
(Ducrot, 1988).
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esta destinado a ser contemplado sino que busca una adhesion en cierto universo de
sentido”.

Lo que en Bajtin encontramos como “esfera de comunicacion” es nombrado por
Maingueneau como “escenografia”, ésta es aquella de donde viene el discurso y donde a
su vez lo engendra, la escena legitima al enunciado y a su vez lo dota de contenidos
discursivos. Se podria decir entonces que la policia, la filosofia, la justicia, la ciencia, son
distintas esferas de comunicacion y/o escenografias. Nos encontramos permanentemente
transitando por campos discursivos, nos vemos confrontados -dird Verdn- no al andlisis
de un discurso sino de procesos de intercambio discursivo (1987). Esto supone una cierta
tipologia de los campos discursivos que en sentido estricto seria imposible de elaborar de
manera completa dada la diversidad de la vida humana en sus distintas escenografias
(Bajtin, 1998; Verdn, 1987). En un intento de analogia con Eliseo Verén, cuando se habla
de la existencia de un discurso juridico estamos hablando de que existe otro discurso que
no lo es, esta escenografia supone a su vez cierto tipo de instituciones (1987:14). Este
autor se preguntara jen qué medida los discursos asociados a determinadas instituciones
permite comprender mejor los mecanismos y las transformaciones de dichas
instituciones? Lo que hemos venido anudando de los distintos autores del andlisis del
discurso es que éste nos permite acceder a ciertos niveles de los procesos institucionales.
Para la caracterizacion de un tipo de discurso es importante que pueda darse el anélisis en
varios niveles del proceso de intercambio discursivo. Esto ltimo, nos invita a explicitar
que si bien el andlisis de las sentencias de la Corte Constitucional nos permitira acceder a
unos niveles de los procesos jurisprudenciales de las altas cortes en Colombia, faltaria el
analisis de otros niveles que nos permitan caracterizar de manera mas completa dichos
procesos.

Con todo lo artificial y costosa que ha sido la escritura en la historia de la
humanidad, lo cierto es que el texto escrito ha constituido en muchas de las culturas
humanas el modo en que se representa el conocimiento que tenemos sobre la existencia.
Esta capacidad de la escritura para la transmision y produccion del conocimiento le ha
conferido su valor epistémico y ademas le otorga una funcién social en la conservacion

de la memoria histdrica. Este caracter de lo escrito lleva a que toda accion que tenga un
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valor publico y legal tenga su contrapartida escrita. (Stubbs, 1980; Kress, 1982 citado por
Calsamiglia y Tuson, 1999:73). En este sentido, es importante el aporte social que el
analisis del discurso realiza al acoger como objeto de estudio toda clase de producciones
escritas en su contexto. El peso de la palabra escrita, en la comunidad de comunicacion
hegemonica, ha condicionado que los pueblos indigenas de la comunidad de excluidos no
pueda expresarse en sus propios términos y soportes de su lengua; ademas se han visto
obligados a entrar en las luchas discursivas del campo juridico en el ejercicio inacabado
de las disputas por el poder. En capitulos posteriores se presentard como la herramienta
juridica de la “accion de tutela” y la jurisprudencia posterior ha sido fundamental en la
realizacion del principio de maximizacion de la autonomia de los pueblos indigenas

como sujetos de derecho.

3.6 Disernio metodologico

Esta investigacion se ha desarrollado desde una perspectiva metodoldgica cualitativa. Es
decir, que el interés estd orientado hacia la comprension e interpretacion de una
informacion especifica, en un determinado tiempo y espacio, a partir de su contexto. Con
el fin de lograr una ampliacion de la teoria relacionada al tema o campo de estudio.
Proponemos un proceso “inductivo que trate de dar sentido a la situacion” segiin como es
encontrada en los discursos “sin imponer conceptos”, sino teniendo en cuenta que la
realidad al ser internalizada por los individuos y permanecer en la conciencia configura
un conocimiento implicito y la dimension cualitativa de la realidad social. (Bonilla-
Castro, E. Rodriguez, P., 2005).

El Anélisis del Discurso (AD) se preocupa por el estudio de la relacion entre el
lenguaje y su contexto, el discurso responde a formas socialmente aceptadas, por lo cual,
ademas de ser un evento lingliistico, es un fendmeno social que esta sujeto a diversas
fuerzas sociales, una de ellas es la ideologia. Dentro del AD, el Anélisis Critico del
Discurso (ACD), como ya se ha dicho, es el enfoque que busca desentrafiar las ideologias
presentes al interior de los discursos. El ACD se ha entendido como un acercamiento de

tipo interdisciplinario al estudio del lenguaje, son una orientacion alternativa que implica
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el estudio de los discursos como ocurren en contextos sociales reales, ademas de su
relacion con los contenidos sociales y politicos.

El anterior marco teorico sobre “andlisis del discurso y discurso juridico” sirvio,
en gran medida, para construir el camino que permitiria ir encontrando la ruta
metodologica para el tratamiento de los datos. Esa labor que partié de la valiosa intuicion
hasta las decisiones estrictamente tedricas, permite tener un disefio simple de analisis del
discurso pero que responde a los propdsitos del presente estudio, cuya aspiracion se
encuentra en analizar los argumentos alrededor del territorio ancestral que se encuentran
presentes en las sentencias de la corte constitucional que responden a demandas por
omision de la consulta previa a pueblos indigenas.

3.6.1 Primeros pasos en la ruta:

3.6.1.1. Identificar el texto-discurso: como se expresé en el ultimo aparte cualquier texto
no constituye un discurso. Siguiendo las condiciones descritas con anterioridad, las
sentencias son un tipo de texto-discursivo, caracteristico del campo juridico, que para el
caso, se expresan a modo de relatorias que describen las lineas argumentativas que
apoyan los fallos de las corte constitucional, ante las demandas recibidas por los sujetos
de derecho por la violacion al consentimiento y la consulta previa, libre e informada.
Luego entonces, las sentencias de las Corte Constitucional constituyen una identidad

enunciativa, que se encuentra circunscrita espacial e historicamente.

3.6.1.2 Operacionalizacion del corpus: las sentencias de la Corte, son un documento
publico al cual todo/a ciudadano/a puede acceder y pedir informacion especifica si asi lo
requiera. En el caso de este estudio se seleccionaron de todas las sentencias tutelares
proferidas por la Corte Constitucional aquellas que tenian que ver con problematicas
territoriales indigenas. Posteriormente se realizd el muestreo teodrico, que consiste en
seleccionar muestras con base en conceptos que han probado ser relevantes para la teoria
que se esta desarrollando. En este caso, la investigacion se propone abordar el tema del
derecho al territorio ancestral, cuyo derecho coextensivo es el de la consentimiento y
consulta previa, libre e informada, por lo cual la seleccion de la unidad de analisis fueron

las sentencias proferidas por la Corte Constitucional en los casos en los que se viold
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dicho derecho, acotando a aquellos casos que por su alcance juridico se consideran mas
relevantes en funcion de los intereses de investigacion.

La investigacion jurisprudencial para la identificacion, descripcion y analisis de
un problema juridico construye lineas jurisprudenciales, las cuales permiten graficar los
patrones de decision por parte del 6érgano judicial. Este procedimiento resulta importante
para realizar balances constitucionales e identificar las sentencias relevantes. Conviene
aclarar que éste no fue el procedimiento que se realizd, algunas de estas lineas
jurisprudenciales se tuvieron en cuenta para orientar la busqueda y el analisis, pero al no
ser esta una investigacion jurisprudencial no fue el método desarrollado. Sin embargo, las
sentencias siendo una actividad dirigida a la interpretacion e integracion del derecho, en
aspectos fundamentales como los derechos fundamentales y la jerarquia normativa,
tienen una dimension politica, que es la que nos interesa analizar.

La preparacion de la recoleccion y relevamiento de las fuentes es un momento
clave en este tipo de investigacion. Se hacen necesario la elaboracion de un protocolo de
busqueda e informacidon y revision, que se encuentre acorde a los objetivos de la
investigacion.

Los criterios de busqueda que se siguieron fueron los siguientes:

-Periodo de tiempo: 1992-2011

-Recursos de informacion: Se consultd la pagina de la Corte Constitucional de

Colombia en ella se encuentra un motor de busqueda simple que permite el
ingreso escalonado de términos, restringiendo la busqueda segin resultado
precedentes y busquedas booleanas (sencillas y por ecuaciones +/-/not/or). Los
términos ingresados fueron indigenas (individuales), pueblos indigenas, consulta

previa, consulta previa + territorio (combinados).



63

C | @ www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/

! Aplicaciones [ Worldcar-SARemise: [E) ori G Direccion + Transpor M ede [} Wellcome Collection  s¥. Post: Descarga tu bik

Buscar en Indice tematico

® T F—
ematico Todos los afies Buscar

Ahora puede usar los conectores come AND , OR, NEAR (cerca) y "AND NOT" (negar) , colocando las
frases entre comillas.

Biiscar en radicador

Ponente
Demandante o
demandado:
Sentencia:

Tema: Y v 2017 v | Buscar

Imagen 1.Captura de pantalla. Motor de busqueda de relatorias de la Corte
Constitucional de Colombia.

- Seleccion de la muestra: Con las sentencias que aparecieron en la primera

busqueda simple, se construyd una base de datos con los principales datos de cada
una de las sentencias (fecha de sentencia, nimero de fallo, ponentes, nimero de
expediente, demandante, tema y fecha de relatoria). De esta seleccion se
obtuvieron 134 sentencias. Se procedid a la descarga de cada una de estas
sentencias, para tener el material disponible. De las cuales se excluyeron aquellas
demandas que habian sido negadas. Dicha exclusion tiene como criterio el de la
progresividades del derecho, es decir, interesan los fallos de la corte en los cuales
se concede valor a la demanda, puesto que estas sentencias son fuente de derecho
y hacen parte de los precedentes jurisprudenciales.

Luego de un andlisis histdrico y de contexto socio politico de las luchas por los
derechos territoriales y de una lectura minuciosa de los <temas> en la seleccion de
las 134 sentencias, se decide una muestra intencional de 6 sentencias. A saber: 3

sentencias constitucionales y 3 sentencias tutelares.
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HE hd fe | ANAMARIA PASCUAS LOZANO

A B c [) E F G H 1 J
Item/
filtrado por |Fecha Demandante/Demangda Recibo

1 ¥ |afia * [sentencia | ¥ |sentenci ¥ |Ponente ¥ |Su/AV | ¥ |Expedier ¥ |do ~ |Tema ¥ |Relatoria | ¥
1[148 19920913 [1523/92 |FABIO 2679 ARMANDO PEREZ DERECHO AL AMBIENTE SANO. ACCION POPULAR. DERECHO COLECTIVO. 1992-09-24
MORON INDIGENAS WAYU-CERREION. CONCEDIDA.
2 DiAZ
2(138 1992-10-23 [T.567/92 [JOSE 3746 GOBERN DEPARCINDIG |DERECHO DE PETICION. IGUALDAD MATERIAL. INDIGENAS. 1992-11-19
GREGORIC DELAPAILA CONCEDIDA,
HERNANDEZ
E] GALINDD
3|89 1993-05-12 [T-188/93 |EDUARDO 7281 CRISPIN LOAIZA DERECHO DE POPIEDAD. COMUNIDAD INDIGENA DE PASO 1993-05-17
CIFUENTES ANCHO.CONCEDIDA
2 Muficz
4[381 15920513 [T220/82 [EDUARDO 12636 ORGANIZACION EXFLOTACION ILICITA DE MADERAS. RECURSOS NATURALES. 15930830
CIFUENTES INDIGENADE DIVERSIDAD ETNICAY CULTURAL. AGENCIA OFICICSA. CONCEDIDA
Muficz ANTIOQUIA PARCIALMENTE

elans 19920973 [Tans/aa [HERNANDD 17858 COMUINIRAR INDIGFNA | ADCIONES POPLIARFS NERFCHO AL AMRIENTESAND INSTAI ACION DE [189308.30

Imagen 2. Captura de pantalla. Base de datos de la seleccion de sentencias de
la Corte Constitucional.

Sentencias por inconstitucionalidad

1. Sentencia C-030/08, por inconstitucionalidad de Ley Forestal por omitir
consulta a las comunidades indigenas y tribales;

2. Sentencia C-175/09, por inconstitucionalidad del Estatuto de Desarrollo
Rural;

3. Sentencia C-366/11, por inconstitucionalidad de la reforma al Cédigo de
Minas;

Sentencias Tutelares

4. Sentencia T-769/09, contra los Ministerios del Interior y de Justicia; de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; de Defensa; de Proteccion
Social; y de Minas y Energia, por violacion al derecho de proteccion a la
diversidad étnica, por omision de la consulta previa y violacion al debido
proceso en el proyecto Mandé Norte de la compafita Muriel Mining
Corporation, para la exploracion y explotacion de una mina “de cobre, oro,
molibdeno y minerales concesibles”, en los departamentos de Antioquia y
Choco;

5. Sentencia T-547/10, contra el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial que otorgd licencia ambiental a la empresa Brisa S.A. para el
proyecto denominado ‘Puerto Multipropodsito de Brisa’, localizado en
jurisdiccion del Municipio de Dibulla, Corregimiento de Mingueo,
Departamento de la Guajira” aduciendo que en la zona no existian
comunidades indigenas y que no se superponia con lugares sagrados de las
mismas;

6. Sentencia T-129/11, contra el Ministerio de Transporte y otros por omision
de la Consulta Previa y violacion al derecho de proteccion de la diversidad
étnica en el proyecto de construccion de la carretera de interconexion eléctrica
entre Colombia y Panamd, que atravesaria los resguardos de hidima-Tolo y
Pescadito, ubicados en el municipio de Acandi (Chocd) y pertenecientes a la
etnia Embera Katio, por los tramites de concesion minera para explotacion de
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oro, y la invasion ilegal del territorio, asi como el peligro de desplazamiento

por la expectativa econémica de las obras y proyectos.
3.6.1.3 Tratamiento de los datos: Por cada una de las sentencias se realiz6 una ficha de
archivo con los datos mas relevantes de cada sentencia, siendo esta un resumen de la
ficha jurisprudencial. Las relatorias de los fallos o sentencias de la Corte Constitucional
son documentos, por lo general, de gran extension, es por esto que no se trabajo con el
texto completo si no que fue preciso elegir algunos extractos para el andlisis. Las
sentencias de la corte se dividen en dos grandes partes a. la parte resolutiva y b. la parte
motiva, en su mayoria la seleccion se extraen de la parte motiva, puesto que en ella se
identifican y se exponen los argumentos juridicos y las reflexiones necesarias para
entender la toma de decision. Luego de realizado este recorte, se procedié a enumerar las
lineas que permitirian encontrar rapidamente, en todo el texto de la sentencia, el lugar del
enunciado que se extrajo para el andlisis. Uno de los objetivos es analizar el
comportamiento textual-discursivo de la palabra <territorio> para lo cual con un motor de
blisqueda se encontraron sus apariciones y se selecciono el co-texto anterior y el co-texto
posterior. Para el andlisis, propiamente dicho, se realizara un trabajo puramente manual,

no se usd para esta investigacion ningun software como soporte en el tratamiento de los

datos.
Tabla 1. Resumen de Ficha Jurisprudencial
ITEM DE INFORMACION CONTENIDO
Tema

Organismo / Entidad

Fecha

Tipo de Documento Sentencia/Auto

Numero

Ponente(s)

Partes

Hechos / Antecedentes Ordenados en frases por numerales

Decision

Otras ideas clave para la
investigacion

Observaciones Cualquier comentario adicional necesario
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Tabla 2. Listado de Sentencias que hacen parte del analisis
Sentencias No. Tema Extension de la | Territorio
seleccioén
Sentencia 1 C-030/08 Ley Forestal 1497 Lineas 55 apariciones
Sentencia 2 C-175/09 Estatuto Desarrollo Rural 1861 Lineas 47 apariciones
Sentencia 3 C-366/11 Codigo de Minas 3283 Lineas 126 palabras
Sentencia 4 T-769/09 Muriel Mining | 978 Lineas 52 apariciones
Corporation
Sentencia 5 T-547/10 Puerto Multiproposito | 1798 Lineas 65 apariciones
Brisa.
Sentencia 6 T-129/11 Carretera de interconexion | 2972 Lineas 128 apariciones
eléctrica entre Colombia y
Panama
Tabla 3. Unidad léxica <territorio> Ejemplo
Linea Co-texto Palabra Co-texto
10 En ese orden de ideas, las decisiones territorio el aprovechamiento de la tierra
de la Corte han concluido, aunque rural y forestal o la explotacion
sin ningln propdsito de de recursos naturales en las
exhaustividad, que materias como el zonas en que se asientan las
comunidades diferenciadas, son
asuntos que deben ser objeto de
consulta previa.

3.6.2. Segundo momento, trabajo analitico
Este segundo momento corresponde al momento del analisis.

Se realizara

la

identificaciéon y andlisis de las lineas argumentativas presentes en las sentencias

seleccionadas; el estudio del entorno discursivo de las unidades 1éxicas (Pardo, 2013),

fundamentalmente el <territorio ancestral>; asi como el estudio de los paradigmas

designacionales (Mortureux, 1993; Arnoux, 2009)*’ y de los rasgos genéricos de la

jurisprudencia constitucional (Agtiero, 2014).

2 . . . . . .

" Mortureux (1993) define el paradigma designacional como listas de sintagmas (en general, nominales; a
veces, verbales) que funcionan en correferencia con un vocablo inicial en un discurso dado. Refiere a la
recurrencia de una forma de nominacion en un contexto dado, en Pardo lo encontraremos como estrategias

de nominalizacién (Pardo, 2013).
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Inicialmente, se presentara la organizacion textual y discursiva que, para el caso
de las sentencias, siguen un patrén institucionalizado. En segunda instancia, nos
centraremos en los indicadores contextuales, tanto del “entorno textual” como de los
“elementos extralingliisticos” (los participantes, el marco espacio-temporal, las
finalidades y el contexto social). En tercera instancia, partiendo del caracter dialogico del
lenguaje, que se enunci6 con anterioridad a través de lo propuesto por Bajtin, pasaremos
a realizar una identificacion de los enunciadores/actores en el discurso; se propone
identificar cudles son los distintos lugares de enunciacion. Realizar una caracterizacion de
los participantes en esta interaccion concreta. Como interviene la identidad de los
demandantes en la construccion de los argumentos, en este caso coémo caracterizar al
destinatario primordial -los indigenas demandantes-, como aparecen otros destinarios
tales como las empresas que ejercieron la violacion de derechos, funcionarios publicos,
entre otros. Cudles son las voces autorizadas que aparecen como fuente argumentativa.

Finalmente, debido a que el ordenamiento discursivo de las sentencias es
predominantemente de tipo argumentativo, se decide identificar y analizar las lineas
argumentativas que llevaron a la toma de decision para cada caso, para lo cual se
realizara: a). Estudio de la estructura argumentativa, esto es la identificacion de sus
componentes (tesis/idea principal, Cuerpo y Conclusion) y caracteristicas (tipos de
argumentos y rasgos lingiiisticos de la argumentacion) (Alvarez, 1994; Calsamiglia y
Tuson, 1999: 293-306; Cuenca, 1995); b). El estudio de la modalizacion, “como
fendmeno discursivo se refiere a como se dicen las cosas; es decir, a la expresion verbal o
no verbal de la vision del locutor respecto del contenido... afecta lo dicho porque anade
la perspectiva desde la cual se considera lo que se dice” (Ibid.174). La modalidad
codificada en la gramdtica representa tanto funciones comunicativas (apelativas,
expresivas, argumentativas) como el grado de realidad, de posibilidad y de imposicion
con que se presenta lo que se dice. También representa la funcion emotiva de la
enunciacion (o el Ethos de Maingueneau, 1996), en este caso, lo operadores pragmaticos
expresivos-valorativos se realizan verbalmente a través de sintagmas, adverbios,

construcciones verbales, adjetivos, entre otros. (Ibid.175-179).
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La tarea interpretativa deviene de varios movimientos: 1). La inmersion en el
corpus y la indagacion en otros campos a los que remite el problema estudiado (para la
identificacion de los rasgos discursivos son necesarios saberes no lingiiisticos); 2). La
confrontacion de las hipdtesis explicativas con el corpus, y; 3. Contrastar los sentidos del
<territorio ancestral> con el contexto social en del cual emergen y al cual vuelven, es

decir, identificar las huellas de lo social en lo escrito.
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CUARTO CAPITULO
CONSIDERACIONES SOCIO HISTORICAS

4.1 Pensando el Estado de Derecho desde las territorialidades ancestrales en

América Latina/Abya Yala: caso Colombia

El filésofo Enrique Dussel citando a Hermann Cohen, dira: “el método consiste en saber
situarse en el lugar de los pobres y desde alli efectuarse un diagndstico de la patologia del
Estado”. Si llevaramos a cabo la aplicacion de este método y nos localizdramos en el
lugar de los Pueblos Indigenas, que no son considerados aqui como pobres segin los
estandares internacionales de pobreza, sino como pobres por el despojo de su dignidad,
de la ausencia de reconocimiento como “Otro” posible, se encontraran las razones por las
cuales no ha sido posible la realizacion de un “Estado democratico de derecho” en
Colombia. Lo que se tiene ahora es un cumulo de derechos desconectado de las
realidades de los Pueblos, un pais en guerra, mutilado y expoliado, un pais sacrificado en
su bienestar por los intereses de una oligarquia arrodillada ante los “colosos del norte”.
Ha sido entonces tarea de estos pobres, subalternos en resistencia, la lucha por la
soberania inalienable del pueblo, como herencia anterior al Estado. A pesar del
conveniente olvido de los poderosos, de superponer el principio de vida y de dignidad de
los pueblos por encima de los intereses particulares, los pueblos responden articulandose
en movimientos sociales cada vez mas amplios en su cobertura geografica, aglutinando
singulares y creativas propuestas que representan soluciones democraticas. No debe
resultar paradojico que a pesar de la agudizacion de la violencia o de las violencias, en
estas Ultimas veinte décadas en Colombia, correspondiente al modelo de dominacion
politica neoliberal, se designe como <terroristas> a los Pueblos Indigenas, quienes
continuan en sus apuestas por el derecho al territorio y la soberania. Mas alla de un
conflicto de intereses en las territorialidades ancestrales se da una apuesta por la
existencia y la dignidad de futuras generaciones. Pensar el Estado de derecho desde las
territorialidades ancestrales es plantear a estas ultimas como su opuesto, en el binomio

materialidad / espiritualidad, explotacién / existencia, capitalismo / comunitarismo,
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encontramos la particularidad de la contradiccion que existe entre el Estado capitalista
instaurado y desarrollado como monocultural y el Estado de derecho pluricultural como
aspiraciéon. La movilizaciéon indigena y su participacion cada vez mayor en las
instituciones del Estado como forma y como integrante de la sociedad politica aparecen
como critica interpelante para la cristalizacion de esa aspiracion. El “autogobierno”
proclamado por los pueblos indigenas es en gran medida la expresion del <Estado ético>
propuesto por Gramsci,
Se basa en el supuesto de que todos los hombres son realmente iguales y, por tanto,
igualmente razonables y morales, o sea, capaces de aceptar la ley espontanecamente,
libremente, y no por coacciéon, como impuesta por otra clase... (2011:290 [1929-
1932:C.VIII, 164-165).
Por tanto —siguiendo al autor- si gradualmente tanto <sociedad politica> como <sociedad
civil> pudieran ser una sola se reducirian a su vez la coacciéon y la coercion, solo
entonces podra realizarse el principio de maximizacion de la autonomia, articulado de la
constitucion colombiana. Un referente indigena enunciara lo siguiente como horizonte de

transformacion del Estado:

hoy la apuesta (...) es que no es la importancia de delimitar, la importancia es de
comprender la territorialidad de los pueblos indigenas y eso no implica
demarcaciones... implica que la institucionalidad del estado tiene que ser
reestructurada y reestructurada significa es también que la burocracia o los
funcionarios sepan que hay unos pueblos indigenas (...) hoy como tal nosotros no
podriamos decir cudl podria ser la salida a la contradiccion que genera el mismo
gobierno, nosotros podriamos decir que sean los resguardos o podriamos decir que
son las entidades territoriales, el cambio sustancial que puede haber realmente es
que el estado reconozca que hay unos territorios indigenas (Cod. EOI1-02)

4.1.1 El Estado de derecho en América Latina/Abya Yala

En el Estado de derecho, establecido por la primacia de la ley, los individuos son
concebidos como sujetos juridicos, como portadores de derechos y obligaciones
derivadas de su pertenencia politica, es decir, que los individuos en un Estado de derecho
son en si mismos, ciudadanos, no como una adjetivacion, sino como sujetos autonomos y,
en consecuencia, responsables de sus acciones. La categoria de sujeto juridico,
ampliamente referida en las arenas de la filosofia politica, contiene como una de sus

caracteristicas mas debatidas, que los derechos y las obligaciones, establecidos en una
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norma juridica, y atribuidos a tales sujetos, deberan ser contemplados para fodos los
miembros de la sociedad. Esto debe ser concebido analiticamente como igualdad formal,
puesto que tanto el establecimiento de las normas juridicas como su aplicacion, han de
tener en cuenta la naturaleza de los individuos y los respectivos entramados
socioculturales a los que pertenece.”®

Derivado de este principio de igualdad, se encuentra otra caracteristica
fundamental del Estado de derecho, y es que la ley esta “justamente” aplicada por las
instituciones del Estado. Por “justa” se entiende que las responsabilidades derivadas de la
ley, cualquiera que esta sea, no deben tener distincion de clase, status o diferencia de
poder, consecuencia del sistema estructural de la sociedad o del régimen politico
dispuesto por esta, es decir, que la ley también debera ser aplicable para los sujetos
juridicos que ejerzan como autoridades en los oOrganos e instituciones, para la
administracion de dicho Estado, dicho sea de paso, la capacidad de control (el poder), en
cada ambito de ese Estado, debera estar determinada por cada una de las instituciones de
manera auténoma y descentralizada (division del poder). Cuando la ley no es aplicada
justamente, se podria decir, que no se esta ante un Estado de derecho o que se presencia
la violacién y/o negacion del mismo. Y cuando estos sujetos juridicos, embestidos de
autoridad, no sdlo violan los derechos contenidos en la ley, ya sea que actuen con
negligencia o no, sino que ademds dicha violacion queda impune, adviene el mal
radical,”’puesto que los crimenes desde el Estado presuponen una indefension que es, en
si misma, subhumanizadora.

Finalmente, en una definicion ligera, el Estado de derecho incluiria al menos tres
dimensiones: un conjunto de burocracias, un sistema legal y una identidad colectiva para
los habitantes de un territorio delimitado.”

Dado que, la intencionalidad de este texto, no est4 centrada en la teoria del Estado

y/o del Estado de derecho en si mismo, sino de su ocurrencia en América Latina/Abya

% Esto wltimo, corresponde a la acepcion del Estado de derecho en su sentido material y no meramente
formal.

»Sobre el “mal radical” consultar: Arentd, H. (1987). Los origenes del totalitarismo. 2a. ed. Madrid:
Alianza. 3v.

%% Definicion weberiana.
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Yala, en adelante se intentard direccionar la exposicion de los contenidos desde este
lugar, dando paso posteriormente a nuestro interés de proponerlo desde las territoriales
ancestrales del Abya Yala, especificamente del territorio llamado Colombia.

La colonialidad del poder y su consecuente colonialidad del saber,’' han impuesto
en América Latina/Abya Yala las formas de ordenamiento de sus poblaciones y sus
territorios. Dado que la perpetuacion de dicho ordenamiento en la historia de
Latinoamérica hasta la actualidad, solo ha sido posible a partir de la dominacion, se ha
decidido en funcion de las pretensiones de este texto, hacer uso de la produccion tedrica
de autores como: G. O'Donnell, E. Dussel, B. Clavero, A. Quijano, B. De Sousa Santos,
M. Marini, entre otros, que desde una postura critica, desde una epistemologia del Sur o
desde una ética de la liberacidon, construyen conocimiento acerca del Estado desde
América Latina/Abya Yala. Dicha posicionalidad —desde— pone en cuestion todo este
ordenamiento y propone como horizonte tedrico ser mas consecuente con las necesidades
y problematicas de las poblaciones y los territorios de esta parte del mundo. Situarse en la
posicionalidad, antes enunciada, para pensar esta categoria, implica partir del lugar que
ocupa América Latina/Abya Yala con respecto a los centros de poder econdmico,
constituidos por el capitalismo global. Y este lugar, es el lugar de la dominacion,
consecuencia histérica del colonialismo moderno y las relaciones capitalistas de
produccion.

En la sociedad, e/ poder puede ser entendido a partir de su expresion relacional, es
decir, en la dicotomia explotadores/dominados, enunciada asi por Anibal Quijano, que se
articula alrededor de la disputa por el control de todos los ambitos de la existencia social:
el trabajo y su produccion; la naturaleza y sus recursos; el sexo y la reproduccion de la
especie; la subjetividad, intersubjetividad y el conocimiento y finalmente; la autoridad,
sus instrumentos y la coaccion/coercion, esto Ultimo, para asegurar la reproduccion de ese
patron de relaciones; una relacion asimétrica donde unos imponen sobre otros las
conductas y las relaciones y ganan de ese modo el control de una o mas o todas esas areas

de la existencia social. Dicho control-poder no debe ser entendido como un producto

*! Expresiones acufiadas por Anibal Quijano (2001, 2005)
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espontaneo o natural de ese espacio relacional-societal, sino como resultado de disputas
por los recursos, que los posicionan al lado y lado de esta dicotomia (Quijano, 2000:347).
El Estado vendria a ser el componente especificamente politico de esta
dominacion en un territorio delimitado, es decir, el Estado objetivado en instituciones,
sera garantia del mantenimiento de las relaciones capitalistas de produccion, del acceso al
control de recursos y de la reproduccion del capital. Al respecto O’Donnell sostiene que:

(...) confundir el Estado con sus instituciones es subsumir un fendmeno mas
amplio en su parte concretamente objetivada. A partir de esa confusion, la
relacion capitalista-trabajador aparece como so6lo “econdmica” al tiempo que;

como consecuencia de lo mismo, lo estatal aparece interviniendo desde afuera y

solo eventualmente en esa relacion. La escision que asi se produce entre la

sociedad y el Estado y la mutua externalidad a que los condena, es el fundamento
principal del encubrimiento del Estado como garante de la dominacion en la

sociedad y de la complicidad de la misma (1978: 1168).

El Estado es parte intrinseca y co-constitutiva de las relaciones de dominacion en la
sociedad y en este sentido, verlo por fuera de estas y no inherente a las mismas, es una
posicion ideologica (Dussel habla en este sentido del Estado fetichizado) que procura el
enmascaramiento del Estado como custodio de la dominacion.

Situandose desde este /ugar de dominacion, se retomaré la definicion (weberiana)
expuesta inicialmente, haciendo algunas puntualizaciones necesarias para seguir con el
didlogo entre los autores antes sefialados. En principio y siendo esta la categoria primaria
del Estado de derecho, se pondrd en cuestion ese sujeto juridico-ciudadano, como
categoria ontoldgica. Se habia destacado que este sujeto juridico es un individuo sujetado
a la ley, luego entonces, todos los individuos de un territorio determinado estdn
igualmente sujetados a la ley, por lo cual, tienen los mismos derechos y las mimas
obligaciones contractuales. En términos formales, toda ley es derivada del consenso entre
individuos juridicamente iguales pertenecientes a una sociedad, esta ley es la garantia del
orden establecido por dicha sociedad, por lo cual, la ley a su vez es co-constitutiva de la
sociedad y en consecuencia co-constitutiva del Estado.

Las sociedades Latinoamericanas son sociedades capitalistas, co-constutivas de

Estados capitalistas, por tanto, la ley de dichas sociedades, garantizard el orden que ha

procurado el sistema impuesto por el capitalismo global. La contradiccion que salta a la
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vista es, “la doble cara del sistema legal del Estado moderno, control por un lado
(dominacién), y garantia y derechos por el otro” (O'Donnell, 2004:29), contradiccion
inherente también al capitalismo (conclusion marxiana). Por tanto, se afirma que en las
sociedades capitalistas los sujetos juridicos son iguales formalmente, no asi
materialmente; la desigualdad subyacente, no debera ser ingenuamente percibida como
una desigualdad tnicamente cultural, sino radicalmente material, es decir la desigualdad
en el control-poder y acceso a los recursos. Dicha dicotomia, explotadores/dominados,
solo ha sido posible a través del consenso de la ley y la consecuente coaccion del Estado,
el cual es percibido, a partir de sus instituciones, como un Estado justo para todos. En
palabras de O’Donnell, “el Estado capitalista ha sido la primera forma de dominacion
politica que postula su fundamento en la igualdad de todos los sujetos en su territorio”
(1978:1188). En adelante se expondran algunos argumentos que dan cuenta del Estado
como garante de la dominacion en la sociedad.

Un “amplio control ideoldgico, o hegemonia” permitira el ejercicio legitimo de la
coaccion del Estado, “ejercicio pleno pero encubierto de la dominacion en la sociedad”
(O’Donnell, 1978:1187). Por su parte, Dussel enuncia, que “la coaccion es todo uso de la
fuerza cuando estd fundada en el ‘Estado de derecho’. En este sentido la sociedad politica
tiene el monopolio del uso de la coaccién fundada en la ley” (2007:13). Pudiera decirse
-dice Gramsci- que el Estado(es) = sociedad politica + sociedad civil, hegemonia
acorazada con coaccion (2011:291[1929-1931:C.VIII; M.131-132]). En el Estado, cuyo
fundamento es la igualdad de todos los sujetos en su territorio, postulado del ‘Estado
ético’ seglin Gramsci, el elemento de coaccion deberd asistir como un proceso en
paulatina desaparicion. Sin embargo, lo que la realidad historica demuestra en América
Latina/Abya Yala, es que el elemento coactivo del Estado, ligado a la dominacion de
clase, han aparecido sin mascaras cuando las luchas y las disputas por el control-poder
atentan contra la supervivencia del orden impuesto por la clase dominante. El elemento
coactivo del Estado persiste en América Latina/Abya Yala, no como formalidad,

abstraccion o postulado, sino como realidad material; su mejor y mas reciente expresion
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es la proliferacion de las bases militares (extrajeras) en sus territorios,>> listas para ser
activadas, cuando consenso social y legitimacion estatal deban ser sacrificados,
(O’Donnell, 1978:1184) para salvar ese /ugar de dominacion (Marini, 1991).

Ahora bien ;jcomo se da la secuencia en la cual el brazo armado del Estado
(ejército) se vuelve en contra de la poblacién? La violencia legitima es aquella que
proviene del Estado, y su legitimacion se da a partir del derecho, la violencia ejercida por
el Estado capitalista es entonces la violencia de la clase dominante. Cuando se habla de la
dialéctica de la violencia, se hace referencia a que toda violencia genera una
contraviolencia, referida aqui como las disputas por el control-poder de las clases
dominadas. El autor Pablo Déavalos (2011:104-112) advierte que cuando la sociedad
reconoce, en el derecho, la violencia legitima del Estado, reconoce a su vez la violencia
legitima de la clase dominante y renuncia a la legitimidad de su propia contraviolencia,
puesto que todo lo que este por fuera de Lay no es legitimo. La sociedad co-constituyente
del Estado de derecho, demand6 a este la legitimidad de su contraviolencia, asi han sido
reconocidos los derechos a la huelga, a la protesta, a la movilizacién, sin embargo,
aquellos que apelan al ejercicio de esta contraviolencia, no podran hacerlo, desde luego,
contra el “interés de todos” el cual también se encuentra garantizado por el Estado.

El ultimo espiral del capitalismo global caracterizado por la acumulacién por
desposesion, donde América Latina/Abya Yala continia ocupando su lugar histérico de
despensa para el mundo (1€ase los centros de poder econdmico mundial), ha traido a su
vez un actualizado modelo de dominacidon politica, necesaria para contrarrestar la
contraviolencia de la sociedad, que cada vez se hace mas fuerte ante las consecuencias de
este nuevo momento de acumulacion capitalista. En este nuevo modelo de dominacion
politica -dira Dévalos- “el Estado arranca a la sociedad el derecho que esta tiene de
defenderse de la violencia legitima del Estado” (Ibid., 112). Oponerse contra el avance

del actual modelo de “desarrollo” econdomico es oponerse contra el interés general, es

32 Consultar Informe sobre bases militares extranjeras en América Latina y el Caribe, elaborado por el
Movimiento por la Paz, la soberania y la Solidaridad entre los pueblos (MoPaSSol) y el Centro de Estudios
y Documentacion sobre Militarizacion (Cedomi), realizado en el 2012. Disponible en:
https://www.alainet.org/es/active/54938
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decir, al interés de la clase dominante. En resumen, es estar en contra de capitalistas e
inversionistas. Estar en contra del “interés general” es estar en contra del Estado, garante
del mismo, su consecuencia es la criminalizacion de la contraviolencia ahora ilegitima. El
nuevo modelo de dominacidn politica tiene como elemento emblematico del discurso, la
figura del ferrorista, este se entiende como todo criminal que atenta contra el Estado. Asi
es como Pueblos Indigenas y campesinos que se alzan contra las acciones de extraccion
de sus recursos e invasion de sus territorios, corren el riesgo de ser calificados como
terroristas, puesto que se alzan contra el “interés general” y el “bienestar para todos”, en
palabras de Davalos:

En el nuevo modelo de dominacién politica del posneoliberalismo se extiende la

esfera del derecho para suprimir la dialéctica de la violencia-contraviolencia y

convertirla en tautologia del poder: violencia —violencia. A mas estado de

derecho, menos legitimidad tiene la contraviolencia y mdas susceptible de ser

puesta por fuera de la ley y el orden es decir, criminalizada (Ibid., 109).

En un Estado capitalista la ampliacién del conceso no es posible, por lo tanto, el Estado
debera a través de sus instituciones (que articulan el elemento simbolico discursivo con
su elemento coactivo) hacer de un minimo consenso “general” (el de la clase dominante)
un consenso suficiente. Continuando con la reflexion realizada por Davalos, de la misma
manera que se retorna a los marcos juridico-politicos establecidos desde la acumulacion
capitalista se retorna a los marcos juridico-politicos del Estado liberal, es decir, la
proteccion de la propiedad por sobre todas las cosas. Es aqui donde se halla el mayor
encubrimiento del Estado, puesto que serd un Estado de derecho que garantice la
proteccion de la propiedad de la clase dominante. Por tanto el homologo de la seguridad
juridica (democratica) “general” es la militarizacion “general” del territorio, que
efectivizara la lucha contra la resistencia que pretende oponerse al interés y el “bienestar
para todos”.

El Estado capitalista, es un Estado de ciudadanos, el ciudadano corresponde al
sujeto juridico capaz de contraer libremente obligaciones. Este sujeto abstractamente
libre en el mercado, intermediado por el capital, aparece abstractamente igual para
contratar como para vender su fuerza de trabajo, y es esta, la “correspondencia exacta del

votante”, como lo afirmaria O'Donnell, “la ciudadania es la negacion de la dominacion
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en la sociedad”. La manera como ha sido mantenida esa coercion del Estado y su control-
poder ha sido a partir de las mediaciones que existen entre este y la sociedad, dichas
mediaciones son “instancias generalizadoras” y “modalidades de constitucion de
identidades colectivas”, “resultantes de la creencia de que se comparten importantes
valores e intereses y que se pueden proponer metas comunes € imputables a los mismos”,
sin embargo, estas mediaciones son “predeterminaciones de identidades diferentes de lo
que es su realidad primordial de sujeto plasmado por relaciones de dominacién en la
sociedad”; es decir, obrero/a, empleado/a, ama de casa, pueblos indigenas, campesinado,
“suelen ser también ciudadanos y miembros de la nacion”, lo que también los pone
“como algo mas de lo que son en su practica cotidiana, de manera que son negacion de
esa cotidianidad” (1978:1188-1190).

Este sujeto juridico, ciudadano, es un avance respecto de la no pertenencia a la
comunidad del esclavo, el meteco y el siervo, no obstante, siendo generalidad abstracta,
fundamento principal del Estado de derecho, no puede ser su referente, puesto que el
Estado objetivado en sus instituciones requiere de una materialidad concreta, pero
igualmente generalizada como lo seran la nacion y el pueblo (Ibid.). Lo que subyace
entonces a estas mediaciones, es la totalidad de la sociedad, que dada su diversa
materialidad no puede ser nunca generalizable, quedan entonces por fuera de ese
“nosotros”, colectivo politico, una amplia gama de subalternidades, que en la lucha de
fuerzas por el control-poder, de todos los ambitos de su existencia, han logrado el
ensanchamiento o ampliacion de la igualdad expresada en esos referentes de ciudadania,
nacion y pueblo. Asi en la reciente historia del Estado moderno capitalista, se han ido
dando la admision de sectores de la poblacion antes excluidos: mujeres, campesinos,
individuos en situacion de discapacidad, indigentes y como caso emblematico para

América Latina/Abya Yala: los Pueblos indigenas, también sujeto colectivo.*

33«La materializacion de la igualdad no puede quedarse en el terreno de las diferencias sociales o de clase
sino que debe incorporar, también y de manera entrelazada, las diferencias culturales, que, al igual que las
primeras, son elementos que impiden la participacion igual de todas las personas. Teniendo en cuenta la
dimension colectiva del hecho cultural, el primer paso a dar consistiria en abandonar la exclusiva
centralidad de los derechos (individuales) para atender al protagonismo del reconocimiento efectivo de los
sujetos de los derechos. De ahi, como consecuencia, desembocariamos en el terreno de los derechos
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Las negociaciones por el control-poder en el marco de la dicotomia
“explotacion/dominacion” se institucionalizaron en Europa bajo el régimen politico
denominado “democracia” y exportado a todos los paises de América. Dado que es el
régimen politico predominante en los Estados capitalistas, su elemento principal, sera
también, el presupuesto de la “igualdad juridica y politica de los desiguales en otras areas
de la existencia” (Quijano, 2001:14). La democracia se constituye en un régimen
determinado por un conjunto de reglas e instituciones complejas, explicitamente
formalizado en constituciones y su derivada legislacion, esto supone, que el Estado de
derecho, es un Estado democratico de derecho. Segiin O’Donnell un sistema legal, es en
esencia democratico en tres sentidos:

Uno, defiende las libertades y las garantias de la democracia. Dos, defiende los
derechos civiles de todo el conjunto de la poblacion. Y tres, establece redes de
responsabilidad y rendicidon de cuentas que comportan que los agentes, privados y
publicos, incluyendo los cargos mas altos del régimen, estén sujetos a controles
apropiados y legalmente establecidos sobre la legalidad de sus actos (2001:24).

Siguiendo con este autor, “la democracia no es tan solo un régimen democratico, sino
también un modo particular de relacion, entre Estado y ciudadanos”, sin embargo, en la
mayoria de Estados latinoamericanos existe un obstaculo persistente en la consecucion de
la ciudadania, puesto que para grandes segmentos de la poblacion, los individuos son
ciudadanos solamente en lo que respecta a sus “libertades democraticas”; esto es, que sus
derechos politicos son ejercidos eficazmente: votacion sin coercion (salvo algunas
excepciones, en zonas geograficas donde el Estado no ha logrado penetrar). Pero no lo
son de acuerdo con sus “libertades liberales”; los derechos civiles (y sociales) son
negados o violados recurrentemente (Ibid., 19, 1996:241). En América Latina/Abya Yala,

, 34 . ., .
es comun que pobres,” campesinos, indigenas, mujeres, entre otros, no cuenten con el

colectivos. El reconocimiento del sujeto supone introducir un elemento de realidad en un mundo ficticio, el
del orden juridico homogéneo que ahoga la existencia colectiva de las personas en el mar de la igualdad
formal. En efecto frente a la simulacién de la homogeneidad cultural y nacional, emerge una realidad de
distintos sujetos colectivos, cuyas relaciones de convivencia exigen superar el viejo esquema del Estado
nacion, basado en la pétrea identificacion entre pueblo, nacion y Estado” (Aparicio, 2011:8).

*América Latina y el Caribe tienen gran parte de su poblacion en situaciéon de pobreza y la distribucién de
riqueza mas desigual de todas. Consultar informes estadisticos de La Comision Econdmica para América
Latina (CEPAL) en: http://estadisticas.cepal.org/cepalstat/ WEB_CEPALSTAT/Portada.asp
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acceso a servicios publicos primarios, de saneamiento ambiental, de salud y educacion a
los que tienen derecho, carezcan de garantias laborales, sean victimas de violencia
policial y que ademas, como ya se menciond, sean criminalizados cuando en pleno
ejercicio de sus derechos ciudadanos, demandan al Estado su obligacion de garante del
bienestar social, sin dejar de mencionar los casos en los que los tribunales se ponen al
servicio de intereses privados (oligarquicos, terratenientes, multinacionales) por encima
de los derechos de estos sectores de la poblacion. La discriminacion, la pobreza
generalizada y su correlato con la extrema disparidad en la distribucion de los recursos
(no solo econdmicos) van de la mano con lo que O'Donnell denomina “ciudadania de
baja intensidad” (Ibid., 1993:17). Es aqui, donde se evidencia la desigualdad subyacente a
la igualdad abstracta generalizada del sujeto juridico.

Si el Estado no es garante de la efectividad de los derechos y tampoco ante este
incumplimiento permite que grupos e individuos puedan demandar contra los
gobernantes o cualquiera de sus instituciones, se podria decir que, la legalidad del Estado
es una legalidad trunca. En un estudio comparativo realizado por O "Donnell plantea que
los paises en América Latina/Abya Yala, donde la sociedad es altamente heterogénea, la
ley se extiende muy irregularmente por el territorio y las relaciones sociales étnicas,
sexuales y de clase. Siguiendo con este autor, en muchas de las democracias
latinoamericanas, “la efectividad de un orden nacional encarnado en la ley y en la
autoridad del Estado se desvanece no bien nos alejamos de los centros nacionales y
urbanos”. En paises como es el caso de Colombia, Pert, Bolivia, Ecuador, Brasil y
México, existen grandes extensiones del territorio donde se pone de manifiesto la
evaporacion funcional y territorial de la dimension publica del Estado, es comun
encontrar la ocurrencia de poderes locales (tanto publicos como privados) que
administran de manera perversa y autoritaria, todos los ambitos de la existencia de la
poblacion que habita en esos territorios (Ibid., 10-15).

Los autores antes citados, Dussel, Quijano y O'Donnell concluyen: los Estados
latinoamericanos son Estados débiles en todas sus dimensiones y algunos terriblemente
eficaces en el ejercicio legitimo de la violencia, convirtiéndose asi en maquinas para la

represion. Pese a ello, muy poco han logrado en la tarea de homogenizacién de sus
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naciones y sociedades, esto debido a un movimiento social resistente, que aun siendo
replegado, ha logrado continuar incluso desde las trincheras, la disputa por el poder
popular (Mirini: 1991). El gran problema del Estado en América Latina/Abya Yala, tanto
en el pasado como en el presente donde la democracia predomina,
(...) es que con pocas excepciones, el Estado no penetra ni controla el conjunto de
su territorio, ha implantado una legalidad frecuentemente truncada y la
legitimidad de la coercion que lo respalda es desafiada por su escasa credibilidad
como intérprete y realizador del bien comun (O Donnell, 2004:176).

A pesar del peso que tiene para América Latina/Abya Yala al caracter fetichizado y débil
del Estado, “el sitio decisivo de reproduccion y posible superacion de la dominacion es la
sociedad” (O Donnell, 1978:1199). Ante este panorama, las lineas de accion propuestas
por estos académicos (O'Donnell, Clavero y Dussel) parad6jicamente van en la via de la
irrenunciabilidad del “Estado democratico de derecho”, lo cual requerird, en resumen,
tres desafios importantes:

1. Extender homogéneamente la legalidad democrética del Estado, para que abarque no
solo todo el territorio del Estado, sino que ademads, alcance a todas las categorias
sociales (O Donnell);

2. La destruccion de las fuentes centrales de la dominacion contemporanea: a. la idea de
“raza” y el “racismo” de las relaciones sociales diarias y b. las instituciones de
autoridad y de violencia, dentro de cada pais, como globalmente. La descolonizacion
de las relaciones sociales y la redistribucion del control de la autoridad y de la
violencia, son los requisitos obligados en este proceso de democratizacion (Clavero).

3. Creacion de instituciones de participacion (de abajo hacia arriba) que fiscalicen a las
instituciones de representacion (de arriba hacia abajo).35 Es decir, un Estado que
consagre efectivamente los derechos de la ciudadania. La pretension es de un Estado

que tienda cada vez mas a la identidad de la representacion con el representado

3Esta propuesta se relaciona con la de “responsabilidad horizontal”: categoria propuesta por O Donnell.
“Llamo rendicién de cuentas horizontal: a la existencia de organismos estatales que estén legalmente
habilitados y autorizados, y de hecho dispuestos y capacitados, para emprender acciones que abarcan desde
la fiscalizacion rutinaria hasta sanciones penales o destitucion, en relacion con actos u omisiones de otras
instituciones del Estado, que puedan calificarse, en principio o presuntamente, como ilicitos” (1997:15).
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(imposibilidad empirica), de manera que las instituciones se tornen lo mas
transparentes posibles, lo més eficaces, lo mas simples... un Estado subjetivado, en el
que las instituciones disminuyan debido a la responsabilidad cada vez mas

compartida de todos los ciudadanos (Dussel).

Ante la presencia de la transformacion de los Estados en América Latina/AbyaYala, con
las democracias en transicion que se fueron organizando a medida que caian los
gobiernos totalitarios, comunes a gran parte de los Estados latinoamericanos, en los afios
70’ y 80°, “la clase politica ha ejercido un creciente monopolio del poder delegado en el
Estado por medio de los partidos” (Dussel, 2007:30). La hegemonia de la alianza:
burguesia — imperialismo, se ha traducido en la implementacion de una corte
democratico-liberal, con una elite politica al servicio del capitalismo global, la
transformacion constitucional de los Estados abrazo el proyecto neoliberal con el fin de
adecuar la economia latinoamericana a los centros de poder (Mirini, 1991). La historia
de los pueblos en América Latina/Abya Yala ha demostrado que la concentracion de
poderes en manos del Estado, refuerza la dominacion de sus sociedades y lo convierte en
el brazo de opresor de la clase hegemonico-dominante. Como se ha propuesto, debilitarlo
es uno de los desafios para su transformacion.

El movimiento popular debera transferir las atribuciones puestas en el Estado y la
riqueza, no a la burguesia, sino al pueblo. Se hace entonces “necesario abrir politicamente
el juego permitiendo la praxis permanente de la sociedad civil y los movimientos sociales
por la creacion de instituciones de abajo-arriba, como democracia participativa” (Dussel,
2007:31 [énfasis del autor]). Con respecto a esta apuesta democratica, Mirini (1991)
enunciard como avance del movimiento popular, su creciente capacidad de concretar
alianzas con amplios sectores de la poblacién, que se han traducido en procesos
electorales en clave progresistas. Son los casos de Brasil, Argentina, Peru, Venezuela,
Bolivia, Uruguay y Paraguay; aunque el resultado de algunos de estos procesos redundo
en la proteccion de intereses ajenos al pueblo. Los pueblos organizados deberan
conquistar, como lo han hecho en otro momento, novedosos sistemas juridicos que

posibiliten la creciente institucion de normas para la vida, norma que procuren el Buen
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Vivir. Segin este autor, en la América Latina/Abya Yala de hoy ‘“el proyecto

democratico-liberal se vuelve cada vez mas cuestionado”.

4.1.2 El Estado de derecho y los pueblos indigenas en América Latina/AbyaYala

En estas transformaciones democraticas en América Latina/Abya Yala y en la lucha de
sus pueblos para el pleno ejercicio del derecho a su autodeterminacion, el movimiento
indigena es, quiza, uno de sus actores emblematicos.

Se podria decir que s6lo existe un movimiento indigena en sentido abstracto. Las
trayectorias que han marcado los pueblos indigenas y sus organizaciones, a lo largo del
tiempo, hasta nuestros dias, son muy variadas. No existe un movimiento indigena, existen
distintos procesos en varios niveles de movilizacioén social y politica en Latinoamérica.
En sentido abstracto podriamos decir entonces, que existe una tendencia cuya evolucion
comenzd con la lucha por ser reconocidos como cultura alterna, pasando por las
delimitaciones de los territorios y los derechos de la propiedad sobre la tierra, hasta
llegar, hoy dia, a la busqueda de articulacion de intereses para la maximizacion de su
autonomia. *°

El analisis geopolitico muestra que dicha tendencia ha comenzado en el plano
internacional, para después insertarse, en el &mbito de los Estados-nacion. En su andlisis
sobre la emergencia de los movimientos indigenas en el continente, Davalos (2005) y
Quijano (2005) encuentran, que este fendmeno irrumpe en el contexto de
derrumbamiento del bloque socialista, el debilitamiento de la clase obrera y el
surgimiento del pensamiento posmoderno y la consolidacion de las politicas neoliberales
del Estado minimo. Ante el fracaso del monismo de los Estados-naciéon y la posterior

participacion politica de pueblos indigenas, tanto al interior de las esferas de gobierno

%% En el proceso ya citado de insercion de los movimientos indigenas en el ambito internacional, fue
fundamental la creacion en 1972 del Grupo de trabajo sobre poblaciones Indigenas (GTPI) Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de Minorias, en el seno de la ONU (Ibid., 83). En la misma
medida y desde una posicion critica, se encuentra el Grupo Internacional de trabajo sobre asuntos
indigenas (IWGIA). El cual se constituye en referencia obligada para quien tenga el interés de abordar la
“cuestion indigena”. Asi como el Grupo de Trabajo (GT) sobre Movimientos Indigenas al interior del
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales (CLACSO). El cual busco integrar las discusiones
existentes y las preocupaciones analiticas y politicas con nuevos campos de reflexion que comprendian
temas como: territorialidad y autonomia, interculturalidad y pluralidad juridica.
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como fuera de estas, los movimientos indigenas priorizaron en su agendas la
transformacion de un Estado excluyente, autoritario y violento, en un Estado pluralista,
tolerante y con ampliacion de la participacion en sus procedimientos y sus instituciones,
tarea que se conjugan con las demandas actuales del resto de movimientos sociales de la
region.

Resulta conveniente aclarar que esta relacion que se establece entre el Estado y
los pueblos indigenas, no deberd ser asumida a manera de coyuntura, sino como
fendmeno estructural; la presencia de culturas alternas’ representa una confrontacion a lo
constituido por el Estado, dentro del d&mbito de su hegemonia. En los pueblos con
territorio y sin Estado-dird Clavero- no se suscita discusion alguna sobre el derecho a la
cultura propia, asi como tampoco el derecho al territorio, pues este ultimo, siendo &mbito
de su existencia como pueblo, no es percibido como externo sino como inherente a esta.
Igual que en tiempos coloniales, la discusion comienza por quienes tienen marcados
intereses en los bienes (materiales como inmateriales) de estos pueblos (2010:51) —del
Otro como objeto-. Esto permite dilucidar que las politicas de los Estados frente a los
pueblos indigenas no devienen, como se esperaria, de la ampliacion de la democracia si
no de la necesidad de resolver problemas politicos y econdmicos fundamentales para el
“desarrollo” de los Estados (Gémez, 2000:162).

La situacion de pobreza generalizada, violencia institucional perpetrada a
comunidades indigenas y a sus territorios, asi como relaciones sociales de exclusion
basadas en el racismo y la discriminacion en todo el continente americano, plantean una
desigualdad material persistente entre personas pertenecientes a un colectivo y el resto de
la sociedad, esto es, que las particularidades culturales de estos pueblos, diferenciados del
resto de la sociedad, profundiza las dificultades en el acceso de los mecanismos de
participacion politica y social. Ante la emergencia de una realidad y de formas de
relacion diferenciadas de distintos sujetos colectivos, antes invisibilizadas, por la
homogeneidad cultural y nacional, se planteo la exigencia de superar el viejo esquema del

Estado-nacion, basado en la pétrea identificacion entre pueblo, nacion y Estado.

*7 Expresion de Miguel Angel Bartolomé (2003).
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Las conquistas en la ampliacion de los derechos politicos para estos sujetos
colectivos, que hipotéticamente ha debido ser una consecuencia no deseada por el modelo
multicultural, ha posibilitado su inserciéon, cada vez mayor, en los ambitos de
participacion y disefio institucional. Por tanto, un nuevo tipo de constitucionalismo
caracteriza hoy a la mayoria de Estados en América Latina/AbyaYala. Algunos autores
como Davalos (2005), denomina este fendmeno como la “etnificacion de los textos
constitucionales” mientras otros, como Aparicio (2010, 2011), Clavero (2011) y
Santamaria (2010), hablan de un “constitucionalismo de los derechos de los Pueblos
Indigenas”.

Dentro de los limites de este constitucionalismo multicultural-liberal, se halla la
ya enunciada presuncion de “la interculturalidad del Estado”, puesto que se encuentra
reducida al reconocimiento de la existencia de multiples culturas (multiculturalidad), y no
en las garantias de unas condiciones equitativas de participacion en el didlogo entre
dichas culturas (Aparicio, 2010: 73-100). Aunque los derechos a la existencia étnica estén
reconocidos constitucionalmente, deben transformarse las condiciones de hegemonia
cultural y nacional. En palabras de Aparicio,

(...) la materializacion de la igualdad no puede quedarse en el terreno de las
diferencias sociales o de clase sino que debe incorporar, también y de manera
entrelazada, las diferencias culturales, que, al igual que las primeras, son
elementos que impiden la participacion igual de todas las personas™ (2011:7).

El pluralismo juridico, aunque estd demostrado que no se ha alcanzado tal estatus en
América Latina/AbyaYala, no es sindonimo de mas democracia:

Si algo puede concluirse del proceso de reformas constitucionales de orden
<<multicultural>> emprendido en América Latina en los ultimos tiempos vy, al
menos, hasta la Constitucion boliviana de 2009, es que no se ha logrado alcanzar
el escenario de co-gobierno recién apuntado. A lo sumo, se ha transitado de la
simple y llana negacion de la diversidad cultural a su incorporacion en tanto que
<<riqueza>> a preservar, esto es, mas en términos descriptivos que prescriptivos
y con el limite de la no alteracion de las bases esenciales del pacto juridico-
politico del constitucionalismo liberal, de raiz monocultural(Ibid., 10).
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El investigador Julio Ruiz, *® en sus reflexiones sobre la democracia y la participacion
politica de los pueblos indigenas, llegara a las mismas conclusiones, en materia de
transformacion de los Estados liberales latinoamericanos a Estados multiculturales:

No habra paz ni estabilidad en América Latina si no se reconoce el caracter
multicultural de los Estados y si no se logra que los pueblos indigenas participen
plenamente en la vida politica y en la gestion de los Estados (2003:29).

En la actualidad, se encuentra que el bloque juridico para pueblos indigenas comienza
con el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, pasando por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion de Naciones Unidas
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, los Pactos Internacionales de Derechos Civiles
y Politicos y de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, hasta las reformas constitucionales logradas
en gran parte de los paises latinoamericanos, dieciséis de los veintiun textos
constitucionales realizan alguna mencion sobre los pueblos indigenas; destacando
reformas emblematicas, como los casos de Colombia (1991), Argentina (1994), Ecuador
(1998), Venezuela (1999) y Bolivia (reforma de 1994 y Constitucion del 2009) (Aparicio,
2010 y 2011), en opinion de este autor, las constituciones de Ecuador y Bolivia, a
diferencia de otros paises en mencion, constituyen un avance real en materia de
pluralismo juridico y la transformacion del Estado-nacion hacia un Estado plurinacional.
El derecho transversal a toda esta normatividad, es el derecho a la “libre
determinacion”, o también denominado autodeterminacion, reclamada desde los “indios”
en la colonia hasta los “indigenas” en el Estado moderno. Sin embargo, es un derecho
maniatado. Es también comun a todos los textos constitucionales que este derecho tenga
limites juridicos, que no son otra cosa que los limites de la colonialidad persistente en el

Estado, ha derivado en uno de los frenos mas efectivos en el reconocimiento de la

3 Perteneciente al programa “Gestion de la Transformaciones Sociales” (MOST) de la UNESCO. Se
identifica en el autor un cuestionamiento que aporta al debate de la representacion indigena, esto es la casi
nula participacion en las decisiones sobre el uso de los recursos de cooperacion internacional. A diferencia
de los anteriores autores, los aportes de Ruiz adolecen de fuerza en la critica a los efectos de la
globalizacion, del capitalismo y la arremetida de las politicas neoliberales.
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pluralidad del Estado. En el marco internacional tenemos que, el Art.8 del Convenio No.
169 de la O.1.T reconoce y advierte:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1 y 2 de este articulo no deberd impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los
ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes (resaltado
intencional).

Por su parte la tan enunciada Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas, establece:

Art.4. Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar
sus funciones autdnomas.

Art. 5 Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a
la vez sus derechos a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado.

Art. 46.1 Nada de lo contenido en la presente Declaracion se interpretard en el
sentido de que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a
participar en una actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones
Unidas, ni se entendera en el sentido de que autoriza o alienta accion alguna
encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad
territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes (resaltado
intencional).

Notese que en ambos textos esta libre autodeterminacion solo sera posible en la medida
en que no altere la estabilidad de los Estados constituidos, y tampoco interfiera los
derechos y las leyes de los nacionales. A su vez, el derecho indigena aparece subordinado
a la constitucién y leyes nacionales, careciendo de estatus juridico al ser considerado
estrictamente como consuetudinario y inicamente en el ambito de lo local. Para autores
como Aparicio (2010) y Clavero (2010), la libre determinacion se circunscribe a la

capacidad de los Estados para oponerse a cualquier intento de quiebre de su integridad
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territorial por parte de los pueblos que se hallan integrados en ese Estado. Por tanto mas
que un derecho de los pueblos se ha convertido en un derecho de los Estados para el
resguardo de su integridad territorial.

Las reformas constitucionales de los paises antes referidos delimitan el alcance de
esta autodeterminacion, incluyendo clausulas que supeditan las garantias constitucionales
de los pueblos indigenas a las garantias de los derechos constitucionales de los
nacionales, de esta manera en el mismo texto constitucional se presencia contradicciones
y antagonismos poniéndose en cuestion los nuevos derechos constitucionales de los
Estados ahora multiculturales. Al respecto, Aparicio encuentra, que en el caso de la
normatividad constitucional esta “tiene por objeto la delimitacion de lo posible” esto se
traduce por ejemplo, en el caso del derecho a la tierra y al territorio, que este se ha visto
reducido a “concesiones dirigidas a la satisfaccion de demandas especificas” (2010:74),
en algunos casos, los procesos de titulacion han disuelto la fuerza de la movilizacion, a su
vez, estas luchas por la tierra se han aislado del resto del movimiento social,
desdibujandose asi las causas que explican las profundas desigualdades en el acceso a la
tierra. Este autor concluiréd que,

por progresistas y comprometidos que sean sus propositos, un derecho
desconectado de las circunstancias sociales en las que se inserta y de las
condiciones que posibilitan que sean apropiado, reivindicado y actuado por los
sujetos destinatarios, se acaba convirtiendo a menudo en un elemento de
contencion a los cambios sociales (Ibid.).

En ninguno de los paises de América Latina/Abya Yala se ha garantizado la igualdad
entre todas las culturas que se encuentran en sus territorios, el principio de
multiculturalidad, asumido en las constituciones de algunos Estados, reconoce la
diversidad cultural manteniendo la supremacia de una cultura sobre el resto. Los pueblos
indigenas, incluso en los paises que representan la mayoria de la poblacion, siguen
contandose como minorias y excluyéndose o permitiéndose una participacion acotada,
bien sea de manera explicita o no, en los espacios de decision, al interior de las
instituciones del Estado. Superar la dindmica de la colonialidad, en la que una cultura
sigue siendo “naturalmente” dominante sobre las demas (la idea de raza como sedimento)

es el desafio de transformar el °‘Estado multicultural neoliberal’ en un °‘Estado
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intercultural’ y/o ‘plurinacional’. La descolonizacion de las relaciones sociales en todos
los &mbitos de la existencia humana, de los territorios y finalmente de los Estados es a su
vez causa y consecuencia de esta transformacion.

Se hace necesaria una acotacién, al hablar de transformacion del Estado
multicultural al plurinacional, se debe plantear como una transicion, debido a que como
se menciono, en la actualidad solamente podria considerarse un avance en este sentido,
los procesos constituyentes de Ecuador y Bolivia, incluso todas las tensiones que estos
procesos han generado al interior de estos Estados expresan proyectos constitucionales
experimentales. No habiendo tenido aun tiempo suficiente para analizar las
consecuencias de estos Estados en transformacion, queda entonces, proponer la transicion
de lo multicultural a lo plurinacional como una apuesta experimental que plantea como
punto de partida la descolonizacion de las relaciones sociales, atn falta tiempo para
encontrar que esta transformacion pueda redundar en un cambio eficiente para la
materializacion de la igualdad (como postulado, horizonte). La realidad social —diran
Bonilla-Castro y Rodriguez— “es incierta en esencia porque como producto cultural, el ser
humano también puede transformarla” (2005:72).

En términos generales lo plurinacional tiene una conexion directa con la nocion de
“autodeterminacion” y ‘“autogobierno”. Esta nocidn, enunciada anteriormente, en el
marco de un “Estado plurinacional” desborda los limites marcados hasta ahora en la
normatividad internacional y nacional que defiende una soberania fisurada por el
etnocentrismo. En esta propuesta transicional, la autodeterminacién como derecho de los
pueblos y de las naciones implica: un nuevo tipo de institucionalidad, una nueva
organizacion territorial, una democracia intercultural, un pluralismo juridico, nuevos
criterios de gestion y disefio de politicas publicas, nuevas formas de ciudadania, de
participacion, de servicio y de servidores publicos (De Sousa Santos, 2010:65-66).
Partiendo de la descolonizacion de las relaciones sociales, la transicion hacia lo
plurinacional, plantea a su vez, la descolonizacion de las relaciones entre el Estado y los
pueblos. La nocidén de “autogobierno” que conlleva la premisa de descentralizacion del

control-poder, es por demds, una accidon contrahegemonica y desafiante, que de ejercerse
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plantearia las condiciones materiales para, lo que algunos autores -como Dussel- han
denominado poder obediencial y de un constitucionalismo de didlogo entre iguales.

El avance juridico, citado hasta ahora, debe ser considerado como avance en el
establecimiento de un piso minimo de derechos para los pueblos indigenas, sin embargo,
basandose en el principio de progresividad del derecho, se debe continuar el trabajo de
ampliacion y garantias de los mismos, puesto que pese a ese avance (tanto en los ambitos
de lo internacional como de lo nacional) ain persisten las condiciones que constituyen las
desigualdades de base que debilitan, y en la mayoria de los casos, imposibilitan el
ejercicio pleno de estos derechos; sin dejar de mencionar que en buena parte del territorio
americano contindla el etnocidio, que se inaugurd con la explotacion y conquista
espafiola.

Sobre la base de estas consideraciones, se sostiene que el pluralismo, que desde la
década de los 90°, se promulga con mayor vehemencia como objetivo de los Estados
latinoamericanos, continia configurandose sobre la base de la desigualdad. La ideologia
colonial y neocolonial persisten en la accion politica, en las instituciones del Estado y en
las relaciones sociales. En algunos casos también ha logrado penetrar sectores del
movimiento indigena, asumiendo posiciones consecuentes a la estigmatizacion étnica
construida por “el Otro” (Bartolomé, 1993, 1994), poniendo freno a las luchas y formas

de accidn politica de estos pueblos.

4.1.3 El Estado de derecho y los pueblos indigenas en Colombia

El Estado colombiano se constituyd en “Estado social de derecho”, teniendo como
fundamentos: el presupuesto ético de la defensa de los derechos econdémicos, sociales y
culturales e impartir justicia, como también una nueva conceptualizacion de Estado y
sociedad civil. La constitucion es norma de normas, asi lo expresa el Art.4 de la carta
politica y lo cumplen las autoridades de la Republica para proteger los intereses del
Estado. En el afio 1991 se procur6 en Colombia un nuevo pacto nacional, sellandose el
proceso de una constituyente, que celebraba el advenimiento de un Estado de bienestar

para todas y todos los colombianos, en ella representados. Dado el ambiente de
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sublevacion politica de la época,”” que amenazaba con la wunidad (que nunca fue
instaurada) del Estado nacional colombiano, la participacion de los indigenas en la
constituyente de 1991, era una muestra de la necesidad de la configuracion de ese pacto
social.

La nueva constituyente se da en el marco de un discurso actualizado de los
derechos humanos, a doscientos afios de la salida del horno de la ideologia de los
derechos del hombre [humanos], en occidente, Colombia se consagra como un Estado
que reconoce y protege la diversidad étnica (Art. 7 C.P.). Aun existe una dificultad en
conciliar los derechos humanos con los derechos culturales en un Estado diverso, debido
a que los derechos humanos se asumen como universales, dejando fuera todas las
concepciones que sobre dignidad humana, comunidad, familia, individuo, entre otras,
tienen las naciones indigenas. *°

Esther Sanchez enunciard como imposibilidad la conjuncioén entre los derechos
humanos universales y el derecho propio, puesto que las caracteristicas particulares de
¢éste ultimo: “cuyo origen es prehispanico”, distan fundamentalmente del primero. Como
expresion de ello cita: “la inexistencia del sujeto individual y la supremacia del valor de
la vida social sobre la vida individual”. Aunque la constitucion politica del 91’ haya
abierto la posibilidad, de ampliacion de la conciencia, de la diferencia en el marco de la
Nacion, atn faltan disposiciones juridicas que permitan la concrecion de este
reconocimiento a la pluriculturalidad (2003b:120-121). Siguiendo con esta autora:

Es claro que hay una distancia, que siempre se basa en un referente occidental.
Los dominios y miras de uno y otro derecho se constituyen, mas que en un
combate tedrico confuso, es la imposicion de un régimen de poder que afecta
personas, grupos €tnicos y culturas (Sanchez, 2003b:131).

¥Este contexto se profundiza en el siguiente capitulo, en el apartado Resguardo Colonial

4« os derechos humanos universales encajan mas facilmente, desde el punto de vista juridico, en
sociedades homogéneas, que corresponden a unidades culturales generalmente monoétnicas y en cuyos ejes
hay una identificacién con los valores de Occidente. En sociedades pluriculturales, con sistemas de derecho
de origen no occidental, amerindio, prehispanico, presentan contradicciones o incompatibilidades, que
suelen ser resueltas por la via de la imposicion de la soberania nacional del Estado y de su correspondiente
derecho” (Sanchez, 2003:129).
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De lo anterior, se podra sefialar que este paso del Estado monocultural al multicultural
tiene al menos dos aristas: por un lado, se encuentra el planteamiento de un derecho tnico
al cual se halla subordinado el derecho propio o los sistemas de derecho indigena y por
otro, la puesta en marcha de transformaciones institucionales que propendan en la
proteccion de la diversidad cultural (Sanchez, 2003:6). Un ejemplo de ello se encuentra
en el ambito de la jurisdiccion espacial indigena, en esta:

(...) es donde mas se aprecia el antagonismo entre la aspiracion del Estado

constitucional moderno a la unidad nacional, en particular en forma de unidad

juridica, y el postulado del pluralismo de derechos (Semper, 2006:778).

En la actualidad, se deducen dos fuentes juridicas del derecho indigena. En primera
instancia, como bloque de constitucionalidad: la nueva constituyente de 1991 y la
convencion 169 de la O.L.T, cuya traduccion en derecho nacional es la Ley 21 de 1991.
Como complemento, la Ley 89 de 1890 que “fue considerada durante mucho tiempo
como el arma juridica central” para las acciones de movilizacion indigena. Ademas de
estas reglamentaciones del derecho positivo, se encuentra el derecho consuetudinario
indigena: derecho popular y derecho tribal, usos y costumbres de los pueblos indigenas
(Semper, 2006:762); en cuyo caso el Estado colombiano restringe su actuacion a lo ya
expuesto por la Constitucion.

Antes de continuar, se tendria que plantear como antecesor a cualquier derecho, el
reconocimiento de los pueblos indigenas como sujeto de derecho, ya que “una de las
caracteristicas fundantes de este nuevo sujeto es su caracter colectivo”; “la comunidad
indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que
comparten los mismos derechos e intereses difusos y colectivos” (Sanchez, 2003:73)."!
Luego entonces, la base para el reconocimiento de la pluriculturalidad es la comunidad
indigena, debido a su caracter colectivo, integra una diversidad de formas de vida social y
de producciones de sentido, que requieren de la necesidad de reconocer la propiedad

colectiva sobre el territorio.

*'La Constitucién Politica de Colombia de 1991 (en adelante C.P) en su articulo 88 expone: “la ley regulara
las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el
patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella”.
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En resumen, se podrian agrupar en tres bloques los derechos indigenas presentes
en la constitucion: a. el derecho al territorio colectivo; b. el derecho a su identidad
cultural; c. el derecho a sus propias formas de gobierno y al ejercicio de sus formas de
justicia tradicional. Sin embargo, una construccién mas amplia y provechosa ha sido
realizada por el indigena Gabriel Muyuy, quien refiere la siguiente tipologia de derechos:

Derechos de identidad cultural: el Estado reconoce la diversidad étnica y
cultural de la nacion colombiana (articulo 7), la oficialidad de las lenguas
indigenas en sus territorios, la etno-educacion y la ensefianza bilingiie (articulo
10, literal e; articulo 68, numeral 5); la libertad de conciencia y de cultos
(articulos 18 y 19), la defensa del patrimonio cultural (articulo 72), la igualdad y
dignidad de todas las culturas como fundamento de la nacionalidad (articulo 70).
Ademas, la facultad de ejercer su propia justicia (articulo 246).

Derechos de autonomia territorial: se reconoce el derecho de propiedad
colectiva de los resguardos y se consideran estas tierras como inalienables,
imprescriptibles e inembargables (articulo 63). Igualmente, se establece que los
territorios indigenas son entidades territoriales con autonomia para gobernarse y
gestionar su desarrollo (articulo 286).

Derechos de autonomia politica y social: el derecho a elegir dos representantes
indigenas para el Senado de la Republica (articulo 171); la posibilidad de elegir
un representante mas en la Camara (...) (articulo 176) y el reconocimiento de la
doble nacionalidad de los indigenas de territorios fronterizos (articulo 96, literal
c).

Derecho de ejercicio autonomo de una jurisdiccion especial indigena: este
derecho lo pueden ejercer las autoridades indigenas en su ambito territorial, con el
unico limite de la Constitucidn y las leyes (articulo 246).

Derechos ambientales y de control sobre la explotacion de recursos naturales
en sus territorios: derecho al goce de un ambiente sano (articulo 79), a conservar
los recursos naturales a partir de una concepcion de desarrollo sostenible y el
derecho a consulta previa para la exploracion y explotacion de recursos naturales
en territorios indigenas (articulo 80), entre otros.

Derechos econdmicos: los resguardos se asimilan a los municipios, con el
proposito de que participen en los ingresos corrientes de la Nacion y asi proyecten
de manera autonoma su desarrollo (articulo 357) (1998: 39).

El conjunto de factores que, en el caso de Colombia, permitieron la presencia del actor
politico y sujeto de derecho indigena, pueden ser resumidos en dos aspectos: a) Las
transformaciones en las percepciones propias de las comunidades indigenas y en las
percepciones desde el Estado hacia ellas. Se da “la aceptacion de los pueblos indigenas

de integrarse a la nacion colombiana, a cambio del pleno reconocimiento por parte del
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Estado de sus derechos ciudadanos y del establecimiento de mecanismos especiales para
su promocion”, ejemplo de ello es la eleccion popular de dos constituyentes indigenas; a
saber Lorenzo Muelas y Francisco Rojas Birry y b) El abandono de la utopia
revolucionaria por parte de los movimientos indigenas, expresado en la negociacion
politica con el gobierno para la desmovilizacion del Movimiento Armado Quintin Lame
(1982-1991) (Pefiaranda, 2009:13-17).

La nueva constitucion se instaur6 en un ambiente politico de disputa y transicion,
en donde las acciones colectivas de los movimientos indigenas han jugado un papel
determinante. Como organizaciones regionales representativas por la fuerza de sus
acciones y la lucha por el territorio, se encuentran al CRIC, el CRIVA, UNAMA, COIA,
UNDICH, CRIT, OPIAC,* que a su vez dieron paso a organizaciones de caracter
nacional como, la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC), y a
movimientos politicos como el Movimiento Indigena Colombiano (MIC), la Alianza
Social Indigena (ASI) y Autoridades Indigenas de Colombia (AICO) (Ibid.).

Sin embargo, después de pasadas mas de dos décadas, se ha evidenciado que la
constitucion del 91°, a manera de dios J ano,43 marcaba la directriz de una transicion hacia
la voragine del capitalismo imperial, con renovadas formas de violencia, que
profundizaron y agudizaron sus consecuencias en el presente. El dios Jano constitucional

abriria las puertas del templo a nuevos tiempos de guerra y colonizacion territorial.

4.1.4 Construyendo el Estado democrdtico de derecho desde las territorialidades
indigenas

La interlocucion con el Estado es percibida por los referentes (representantes) de las
organizaciones indigenas como una oportunidad politica que permite el reconocimiento

del movimiento indigena como sujeto politico y como sujeto colectivo de derecho. Dicho

“Consejo Regional Indigena del Cauca (CRIC), Consejo Regional Indigena del Tolima (CRIT), Consejero
Regional Indigena del Vaupés, Consejo Indigena Arhuaco (COIA), Unién de Indigenas del Chocd
(UNDICH), Resguardo UNAMA en Vichada, Organizacidn de los pueblos indigenas de la Amazonia
Colombiana (OPIAC).

“Se retoma la metafora del dios Jano que ha sido usada por los investigadores Roddy Brett y Angela
Santamaria (2010:9-14), en una compilacion de trabajos que buscan evidenciar una permanente tension y
alternancia entre dos percepciones “antagonicas” del derecho internacional de los derechos humanos.
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reconocimiento redundaria en el fortalecimiento de la gobernabilidad que a su vez facilita
un “didlogo entre iguales”. Esta interlocucion, planteada como una relacion dialdgica,
permite por un lado el fortalecimiento de los mecanismos de autonomia y control social
en los Pueblos y por otro lado, una adecuacion en las instituciones del Estado, que en
consecuencia amplien el espectro de politicas publicas diferenciales. El avance en la
interlocucion con el Estado procuraria mayor presencia territorial de este en un sentido
amplio de lo social y no circunscrito a lo militar, como se da en la actualidad.

La relacion dialdgica esta vista desde el punto de vista de lo formal, la base
material de esta relacion determinada por la real capacidad del Estado y de los pueblos
indigenas, muestra que es el Estado quien tiene los mecanismos de orden politico,
administrativo, técnico y financiero, para instalar las condiciones, el ritmo y los temas
que determinan la interlocucion, y quien maneja los temas -dird O Donnell (2004)- tiene
ganada la partida. Por lo tanto, los procesos de autosostenibilidad seran los determinantes
que permitan equiparar las capacidades de poder y plantear materialmente las
condiciones de esa relacion dialdgica de trato entre iguales. Lo anterior corresponderia al
primer y segundo desafio de los pueblos en América Latina, lograr que sea extensible la
legalidad del Estado, mucho mas alld de lo militar y ademas, realizar una ruptura en los
sedimentos racistas que impiden el ejercicio real de un pluralismo, mas alla de lo cultural;
un pluralismo que también permita el ejercicio de formas diferenciadas en lo politico y en
lo juridico.

...en términos de nuestro planteamiento politico y organizativo, nuestra aspiracion
es estar, a mantener un dialogo entre iguales (cod. EOI2-01)

...que haya un reconocimiento de la gobernabilidad de los pueblos indigenas, si,
de que el dialogo que se plantea aqui es un dialogo de gobierno a gobierno (cod.
EOI2-01)

... cuando nosotros planteamos una relacion horizontal de gobierno a gobierno, es
una de nuestras aspiraciones y una de nuestras reivindicaciones, y una de nuestras
exigencias, pero desde luego es el Estado €l quien tiene hoy los instrumentos, los
mecanismos (c6d. EOI2-01).

Pues es importante porque esas relaciones son importante que ellos conozcan el
derecho de nosotros, que ellos conozcan que nosotros somos gobiernos (cod.
EOI4-01).
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Solo a través del didlogo es posible “pensar juntos” y avanzar. La interlocucion politica
ha procurado espacios donde se han generado avances desde el punto de vista formal pero
no desde el punto de vista practico. La interlocucion con el Estado le permite a este
ultimo, conocer el derecho de los pueblos y reconocer su gobernabilidad. Estos dos
elementos permitirian politicas publicas desde la vision de los pueblos indigenas y un
desarrollo conjunto de las mismas. Si las instituciones del Estado se han fetichizado, es
necesario transformarlas. Ampliar los canales de participacion es a su vez ampliar las
agendas publicas. Por tanto, se enuncia la existencia de un avance politico a partir de la
constituyente del 91°, en materia de didlogo y resolucion de los problemas entre el Estado
y los pueblos indigenas. Este avance se ve expresado en la presencia del tema indigena en
varias instancias administrativas y en los planes de desarrollo actuales.

Creemos que hoy en el contexto en el que estamos, en el que se han avanzado en
una cantidad de acuerdos y de politicas es necesario que el Estado colombiano
vaya adecuando sus instituciones en materia administrativa, en materia judicial, en
materia politica, en materia de atencidon para realizar afianzar los procedimientos
de atencion de comunidades indigenas... para que la presencia institucional sea
desde el punto de vista social y no desde el punto de vista militar, como ocurre
hoy en distintos territorios (c6d. EOI2-01).
A su vez, esta interlocucion y avance en materia indigena al interior del Estado, demanda
al interior de los pueblos indigenas y sus organizaciones mayor desarrollo de su trabajo
organizativo y discusion en los temas que les conciernen, con ello es posible interpelar al
Estado otorgando elementos para el disefio de politicas diferenciales. Sin embargo, existe
un escepticismo en la voluntad del gobierno para avanzar en los temas y problematicas
indigenas, puesto que la poca presencia del Estado en sus territorios se ve reflejada no en
la proteccion de los mismos sino en su disposicion de extraccion y despojo, atendiendo
en la mayoria de los casos a intereses transnacionales que en nada contienen las
necesidades y el bienestar de los pueblos. No se ha leido hasta ahora, que alguno de los
Pueblos Indigenas de Colombia, ni ninguna de sus organizaciones o autoridades, haya

manifestado el beneplécito por los planes de desarrollo impuestos sobre sus territorios.

... nosotros hemos hecho planes propios con algunas instituciones o los mismos
recursos nuestros organizaciones que tenemos de los recursos que recibimos pues
hacemos planes de vivienda tradicionales y los podemos impulsar y asi también
podemos ir solucionando... pero eso también es voluntad del gobierno que debe
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haber una o debe haber un reforma. Una reforma diferente para que puedan tener
los indigenas en nuestra region pero asi como esta creo que nunca el Estado va
alcanza por decirlo, como va a mete a la selva a hacerle casa a los indigenas alld o
en Narifio por alla por la selva yo no lo creo (c6d. EOI4-01).
Existen dos tipos de procesos de actuacion del movimiento indigena: uno, al interior del
Estado desde las autoridades indigenas como entidad publica de caracter “especial” y
dos, procesos que se reconocen como propios. Estos ultimos se plantean como
alternativas a los primeros, en el caso de que estos no cumplan con las expectativas o los
objetivos derivados de esa interlocucion. Segin un representante de la ONIC, aquellos
procesos identificados como propios parecieran estar en receso frente a estos otros
procesos identificados en el ambito de lo politico y dispuestos a ser activados en el caso
de que no se logre lo propuesto al interior de los marcos juridicos del Estado. Los
procesos propios se refieren a las “acciones de hecho”. En este punto existe una
diferencia con la OPIAC, Organizacién que articula los pueblos en el Sur del pais,
quienes afirman que estos procesos no son considerados como “propios” de los pueblos
indigenas. Las acciones de hecho como “tomas de carreteras” son percibidas como
ajenas. Por tanto, se reivindican las acciones tradicionales, culturales, como formas
propias para la consecucion de los territorios. En este sentido, lo tradicional ancestral en
el discurso de la ONIC, aparece como contenido subalterno, de igual manera
predominante con respecto a otras formas de accidn, sin embargo, circunscrito al
“espectro de los pueblos”. Las “acciones de hecho” llevadas a cabo por el movimiento
indigena se dan mayormente en territorios donde existe mayor presencia de las
instituciones del Estado. En los extractos siguientes se denotan las diferencias

anteriormente descritas:

ONIC

Ya este aflo muy seguramente se van a empezar a dar ya las nuevas
movilizaciones del movimiento indigena frente a unos puntos de manera concreta
y eso va ir cada vez llevando, va a permitir de alguna forma medir el pulso
politico del gobierno en la movilizacion, frente a los acuerdos que hemos
avanzado, somos conscientes que se han generado todos los espacios de
interlocucion politica que desde el punto de vista formal hay unos avances, pero
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desde el punto de vista practico, estamos estancados... entonces eso va a llevar
que en algin momento ese tipo de situaciones se conviertan en el florero de
Llorente y ahi un movimiento indigena digamos nuevamente retomara sus
procesos que los tiene en el horizonte que en ningin momento ha renunciado a
ellos, sino que los mantiene en el horizonte como una de las alternativas

... €so quiere decir que si el gobierno, por eso hemos visto que los indigenas no se
han ido a la calle, porque creemos que con este avance, como le repeti, hemos
estado hablando de sistema propio de la salud..., programa de desarrollo, todos
estos planes los estamos con el fin y el dia que cumpla el gobierno o nos engafien
a los indigenas pues el pueblo se levanta eso lo sabe todo el mundo y eso esta
claro ahi (c6d. EOI2-01)

OPIAC

La amazonia no puede parar, o hacer un paro, hacer una minga en una carretera, la
presencia estatal precisamente alld no es importante y por eso digamos cualquier
minga o cualquier cosa que se haga el estado nunca va hacer caso a estas cosas
por lo distante y por la mismo hecho que la presencia institucional alla no es
fuerte, lo que nos ha tocado, hemos tratado de fortalecer todo el tema de la
negociacion desde lo propio

... hay mayor claridad y eso creemos nosotros los amazdnicos, que es desde la
fortaleza de lo tradicional, a través del mambe, a través de la coca, a través del
tabaco, la fuerza de los abuelos, el escenario mismo de la maloca o los lugares
donde hacemos las negociaciones permite que haya una mayor apropiacion de los
temas que estamos tocando y de las necesidades sentidas que se hace... yo le digo
que en las capitales estdn las oficinas mas alla es pura selva y ahi gobernamos
nosotros... todos los territorios que hemos conseguido nosotros es por el manejo
cultural, nunca tomamos carreteras [todo ha sido] por nuestros medios propios
(cod. EOI1-01)

De lo anterior se desprende que existen dos campos de la gobernabilidad diferenciados
territorialmente. La gobernabilidad de las capitales y la de la “selva”. Como una
diferencia cultural que estd marcada por el ambito de lo territorial. Se encuentran
entonces, el escenario local y el “otro” escenario. El escenario local, se reconoce como el
territorio propio o ancestral y el “otro” se identifica como todo escenario por fuera de
este, en particular se relaciona con el dmbito territorial donde se ubica el centro de
administracion del Estado: Bogota. Estos escenarios van a determinar el tipo de acciones
a desarrollar. En lo local, existe mayor predominancia de lo tradicional o de lo propio,
mientras que en el “otro” escenario las acciones estan determinadas por normas juridicas

que se perciben como externas. Los mecanismos de accion externos dependen de la
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presencia o no del Estado y de la densidad poblacional y estos son usados en funcion del

analisis de sus impactos. Ver el siguiente diagrama a manera de sintesis:

Interlocucién con el Estado

v v v

Autoridad indigena Didlogo entre Gobierno
iguales

E rio Local Dif El “Otro” escenario
scenario Loca iferentes

. . escenarios
Territorio ancestral

Conocer el derecho de los Mesa Permanente de

concertaciéon

pueblos 4
Reconocimiento de la  Oportunidad politica Comisiéon Nacional de
gobernabilidad Desarrollo y DDHH
Politicas diferenciales Espacios de DDHH
- Politicas econémicas Amenazas Cortes y tribunales
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Participacién de las bases Negociacion Informacién
Apropiacién de los Falta de aprendizajes
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los territorios
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Diagrama 3. Interlocucion con el Estado. Elaborado para esta tesis a partir de las
entrevistas a representantes de organizaciones de pueblos indigenas.

Se perciben debilidades a nivel organizativo para establecer una relacion entre los
resultados de las negociaciones que se dan en lo local y dambitos distintos por fuera de
este. Por otro lado, se entiende que s6lo a partir del fortalecimiento de lo tradicional, en el
ambito de lo local, existe mayor apropiacion de las problematicas y necesidades de los
pueblos.

...los lugares donde hacemos las negociaciones permite que haya una mayor
apropiacion de los temas que estamos tocando y de las necesidades sentidas que
se hace...podemos, digamos no lo puedo asegurar, pero si podriamos decir que
hay un poco de debilidad si traemos las negociaciones alrededor de la mesa
regional y las negociacion en la ciudad de Bogota o en otro escenario que no fuera
nuestro territorio. Yo creo que eso hace parte de un ejercicio, que le mencionaba
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que no podiamos digamos, el corto tiempo no ha posibilitado evaluar digamos sus
dimensiones (cod.EPI1-01)

(...) nosotros si tenemos claro en la amazonia que las capitales son las que tienen
la presencia, de resto es todo de territorios indigenas y gobernamos nosotros en la
amazonia (c6d.EPI5-01)

Asi por ejemplo, la “Mesa Nacional de Concertacion” es percibida como un mecanismo
de accion externa, en la cual se perciben dos debilidades que se encuentran relacionadas:
Por un lado, la poca representatividad de los pueblos y sus organizaciones y por otro, un
nivel minimo de negociacion o de interlocucion, debido a la falta de informacion y
aprendizajes. Estas dos debilidades se asocian con el ejercicio de estas acciones fuera del
ambito territorial que dejaria por fuera las formas propias o tradicionales de accion donde
se encuentra, en mayor medida, un nivel alto de negociacion.

...Hoy hemos trasladado nuestra fortaleza de negociaciones locales a unas
negociaciones de orden digamos nacional més politicas, méas formales... esa es
una de las debilidades, primero que hay poca representatividad de los pueblos,
nosotros estamos hablando o el movimiento indigena habla de 102 pueblos, no
todos los pueblos digamos pueden acercase a él, no todos los pueblos tal vez estan
representados y hay organizaciones que no estan [en la ONIC], no estan de pronto
de las que estan o se han denominado como del nivel nacional, esos matices en el
campo organizativo, en el campo de articulacion desde lo nacional, lo regional o
lo local, son los procesos de aprendizaje que tenemos que hacer para poder
digamos tener cierto nivel de negociacion en el &mbito nacional (Cod.EPI1-01)

Existe un marcado interés en el fortalecimiento de estas debilidades, puesto que estos
mecanismos de negociacion identificados como externos, nacionales y politicos, procuran
“espacios” de actuacion para el aprovechamiento del Estado, empresas y otros entes.

...la institucionalidad en el caso colombiano asi lo amerita, habran negociaciones
locales, habran negociaciones regionales, habran negociaciones nacionales, ese es
un proceso que ya internamente los pueblos indigenas, las mismas organizaciones
indigenas deberdn construir sus referentes y algunos protocolos de manejo al
interior (C6d.EPI1-01)

...también nosotros hacia dentro tenemos que empezar a generar procesos de
autosostenibilidad, desde el punto de vista politico, desde el punto de vista social,
desde el punto de vista econémico, para que digamos, el planteamiento sea un
poco mas equitativo (C6d.EPI2-01)

...el proceso de aprendizaje ha sido fuerte, nos hemos parado de las mesas, el
gobierno también ha presionado bastante y esas dindmicas no se sabian
anteriormente, todas esas son dinamicas nuevas, entonces creemos o
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personalmente creo que en este afio hemos ido conociendo digamos diferentes
perspectivas de como negocia el gobierno (Cod.EPI1-01)

Se pueden establecer dos aristas en los contenidos presentes en la interlocucion con el
Estado. Una de ellas apunta a la reclamacion y maximizacion de la autonomia y
autodeterminacion, en tanto que otra proclama el ejercicio de los derechos
instrumentalizados al interior del Estado. Si bien el movimiento indigena y sus pueblos
hace uso del discurso de los derechos humanos como garantia para la proteccion de sus
territorios y existencia, este discurso y el espacio en el cual se ejercen las distintas
reclamaciones estan en el escenario de actuacion externa.

...el otro escenario que también ha permitido también interlocucion y
negociacién es la mesa regional amazonica que sucede luego de una tutela
precisamente por el tema de las fumigaciones en la amazonia, se crea la mesa
regional... y que hoy ha permitido empoderar a los lideres para hacer
negociaciones de ti a tu, como se ha mencionado en el marco de esta mesa
(C6d.EPI1-01)

En la interlocucion con el Estado persiste una exigencia en que prevalezcan los principios
construidos desde los pueblos indigenas, asi como el ejercicio de su autodeterminacion a
partir del reconocimiento de sus autoridades y formas de gobierno. La interlocucion con
el Estado no se circunscribe a la negociacion y la concertacion. También aparece como
un didlogo intercultural de intercambio de conocimientos y saberes. En este sentido, el
escenario de didlogo con el Estado se encuentra en el marco de una lista de temas
prioritarios que van desde el reconocimiento y garantias en el ejercicio de la autonomia
de los pueblos hasta el cumplimiento y ejercicio de las leyes y normativas construidas
desde la institucionalidad del Estado.

...esas relaciones son muy importantes porque ellos desconocen y ellos tienen
razén porque ellos eso en la universidad nunca lo han aprendido, tiene que
aprenderlo es con nosotros, es mas facil ellos aprender con nosotros que en la
universidad si, entonces no pueden conocer los derechos y eso pues relaciones eso
da pie para que desarrollemos planes conjuntos...es todo un proceso de dialogo de
entendimiento y que el estado entendemos ahora que hay un avance politico
porque ya hoy estamos muy, nos insertamos discutimos dialogamos y le
buscamos salida a los problemas diferente a lo anterior, entonces creemos que es
un avance (cod.EPI14-01)



101

En materia de concertacion y didlogo con el Estado, las prioridades de los pueblos
y organizaciones indigenas se concentraran en los siguientes temas:
1. Reconocimiento de la Autoridad ambiental Indigena;

2. Sistema de Educacion Indigena Propia (SEIP);

3. Sistema Integral de Salud de los Pueblos Indigenas (SISPI);

4. Consolidacion de los Resguardos Indigenas, ETIS y territorios indigenas
Ancestrales.

5. Ampliacion, reafirmacion, constitucion y saneamiento de nuestros territorios;

6. Adopcion de manera concertada de una politica publica integral de Estado

para los Pueblos Indigenas, que se debe materializar en un documento
CONPES;
7. Implementacion del programa de garantias, los planes de salvaguardas y el
Decreto 4633 de 2011;
8. Cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo en su capitulo concertado con
los pueblos indigenas entre otros aspectos.
En este sentido exigimos al gobierno nacional replantear las prioridades que se
han establecido en la agenda (DOI2-09).
Para pensar el Estado de Derecho desde las territorialidades indigenas es necesario
conocer como aparece la dimension territorial en la interlocucion de los pueblos
indigenas con el Estado. En primera instancia, aparece un Estado etnocéntrico cuyo
modelo territorial es unitario. No existe un consenso en el modelo territorial que debe
asumir Colombia, expresion de ello se encuentra en el debate de la Asamblea Nacional
Constituyente del afio 91°. El modelo que, finalmente, se impuso a partir de ahi continto
siendo el modelo de Estado unitario, que ahora se encontraria matizado por un
reconocimiento de entidades territoriales autonomas, que sin embargo, son percibidas
como disposiciones meramente formales. En contraste se encuentran las Entidades
Territoriales Indigenas Autonomas (ETI’s), cuyos principios son: la identidad cultural
regional, la diversidad e interculturalidad, la autonomia, la sustentabilidad y Ila
participacion politica. La concrecion de un “modelo territorial que potencie el
reconocimiento de las Entidades Territoriales” se constituiria en una de las vias para la
salida al conflicto colombiano. El ejercicio de las ETI's procuraria una real participacion
y toma de decisiones de la ciudadania, garantias para la atencion de los servicios publicos
y las condiciones para la expresion de la pluriculturalidad.

... uno de los puntos fundamentales de camino hacia la solucion del conflicto que
vive Colombia, serd sin lugar a dudas la definicion del modelo territorial que:
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potencie la autonomia de las entidades territoriales, haga real la participacion

ciudadana en la toma de decisiones, garantice la sostenibilidad para la atencion de

los servicios publicos y, algo muy importante, permita hacer real el pais
pluriétnico y multicultural.

Avanzar hacia un Estado multiétnico que exprese al pais multiétnico. Lo cual

significa reconocimiento a los territorios y gobiernos indigenas, de los

afrodescendientes y raizales. No podemos seguir con un Estado monoétnico y

etnocéntrico (c6d.DOI3-09)

Los mecanismos de interlocucion del Estado han sido instalados en respuesta a la
movilizacion indigena. Sin embargo, estos mecanismos como la Comision Nacional de
Territorios Indigenas, reglamentado a partir del Decreto 1397 de 1996, no se perciben
como funcionales para dicha interlocucion, pues no cumplen los requerimientos
dispuestos por la reglamentacion. No se garantizan los encuentros anuales, ni los
acuerdos y obligaciones definidos o concertados en los mismos. Por otro lado, siguen
estando en el ambito de actuacion externa (respecto del Estado) donde ain no se han
adquirido los aprendizajes suficientes y ademas, donde no son posibles el ejercicio de las
formas propias de toma de decisiones.

Proponer condiciones materiales para un pais efectivamente pluriétnico, implica
avanzar en un reordenamiento democratico territorial, lo que a su vez requiere de una real
distribucion del poder, la cual podria estar garantizada por una nueva restructuracion de
la territorialidad del Estado en regiones autonomas, las cuales determinarian las
disposiciones en materia de recursos naturales, educacion, medio ambiente, salud, cultura
y administracion de partidas presupuestarias. En tanto que en materia territorial, seran
tareas del Estado Nacional: la seguridad nacional, la representacion ante otros Estados y

demas funciones de la soberania.

Nos sumamos a quienes sostienen que se requiere refundar la Republica. Ir mas
all4 de una simple reforma administrativa que distribuya funciones a los gobiernos
locales sin que se haga una verdadera distribucion del poder (cod.DOI3-09)
Avanzar hacia una refundacion del poder municipal o local, con control fiscal de
las poblaciones, previa garantia de una distribucion presupuestal que posibilite un
ingreso minimo en calidad de vida. Responsabilidad nacional en el suministro de
recursos para la prestacion de los servicios sociales de salud, educacién y
servicios domiciliarios. En este sentido apostamos por el reconocimiento de
formas de gobierno comunitario a las Zonas de Reserva Campesina (c6d.DOI3-
09)
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Esta apuesta por la distribucion del poder procurado a partir de la consolidacion de las
entidades territoriales, plantea un fortalecimiento del poder municipal y el poder local
expresado en formas de gobierno comunitario; en esta via se encuentran ejercicios de
autonomia territorial como las zonas de reserva campesinas y la jurisdiccion especial de
las entidades étnicas. Los pueblos indigenas entienden que esto no sera posible con el
modelo territorial que plantea el Estado actual, solo sera posible con un “pais” pensado
en conjunto con la mas amplia participacion de las organizaciones sociales, esto es, con la
inclusion de todos los excluidos y oprimidos por el neoliberalismo. La nocidon de -pais-
aparece mas relacionada con la actuacion de la sociedad que con el Estado. Los
diagramas 3 y 4, son un intento de sintesis de la mirada que tienen las organizaciones

indigenas acerca de los procesos de “Interlocucion con el Estado”.

Interlocucidn con el Estado
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Diagrama 4. Interlocucién con el Estado. Elaborado para esta tesis a partir de los
documentos y/o declaraciones politicas elaboradas en espacios de participacion por las
organizaciones de pueblos indigenas.
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De acuerdo con ese modelo de Estado etnocéntrico y unitario, se identifican una serie de
amenazas que ponen en peligro los territorios ancestrales y sus pueblos, una de las que
mas aparece son aquellas relacionadas con las politicas econémicas y nacionales e
internacionales, puesto que responden a intereses de banca mundial y de los acuerdos
comerciales como los distintos Tratados de Libre Comercio y el Area de Libre Comercio
para las Américas.

Una vez mas, exigimos el respeto al ejercicio de nuestra autonomia y la
participacion real en la toma de decisiones que nos afecta, mucho mas ahora que
no son solamente las amenazas del capitalismo y el mercado lo que nos preocupa,
sino también las amenazas de las politicas nacionales e internacionales como los
acuerdos binacionales y supranacionales, disefiados y permeados por los interés
privados de multinacionales, las politicas financieras auspiciadas por el FMI, BM,
BID, las que se han puesto en marcha y convertird nuestros territorios en recursos
de oferta y demanda y como consecuencia en propiedad privada.

...los procesos de globalizacién y modelo de desarrollo neoliberal y los efectos
coyunturales del ALCA y TLC y otros tratados binacionales y supracionales,
corporaciones financieras, politicas, definitivamente acaban con la relacion
hombre-naturaleza, desarrollos culturales, sociales y econdmicos de los pueblos,
exterminado nuestros pueblos Indigenas y los territorios que hoy habitamos
milenariamente.

...en el marco de las politicas internacionales, el Estado colombiano enajena
nuestros recursos so pretexto de pagar la deuda externa, proponiendo canjear la
biodiversidad a cambio de recursos econdmicos y garantizando la extranjerizacion
de la tierras colocando en riego los procesos politicos, sociales, econdmicos, y
culturales de los pueblos indigenas y de otros sectores sociales (Cod. DOI4-09).

Como se ha enunciado, en los apartes anteriores de este capitulo, la resistencia de los
pueblos indigenas, ante estas politicas, ha procurado el fortalecimiento de sus formas de
organizacion y una mayor participacion en distintos escenarios diferenciados del ambito
de lo local, para el ejercicio de sus derechos territoriales y de autonomia. Quiza uno de
los mecanismos que en las ultimas dos décadas se viene implementando, cada vez con
mayor anuencia por el movimiento indigena y los pueblos, es el derecho a la Consulta
Previa. Que en términos generales procuraria que la ejecucion de los planes, programas
y proyectos de desarrollo, deban realizarse articuladamente entre las autoridades y sus
comunidades, siendo el gobierno nacional el responsable de proporcionar las garantias
para tal fin. La consulta previa, libre e informada es vista entonces como mecanismo de

interlocucion entre las instituciones del Estado y los pueblos indigenas. Y es en este nivel
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de autonomia donde los pueblos indigenas mandatan al Estado las garantias en el
ejercicio de sus derechos territoriales.

Asi mismo exigimos que los procesos de consultas que se adelanten cuenten con
garantias politicas, juridicas, de proteccion territorial, materiales, economicas y
técnicas para el desarrollo de estos procesos en nuestros territorios. Estos procesos
de Consulta se deben llevar a cabo de manera gradual, respetando los tiempos, el
idioma y las cosmovisiones indigenas (Cod. DOI2-09).

Objetar rotundamente la intromision directa o indirecta que pretenden hacer las
organizaciones ¢ Instituciones gubernamentales y no gubernamentales,
desconociendo la legislacion especial para los Pueblos indigenas, lo cual obliga a
la consulta previa, libre e informada y el consentimiento previo libre e informado
para los Pueblos Interesados de acuerdo a la doctrina internacional y
constitucional (Cod. DOI4-09).

Esta autonomia se materializa en formas de gobierno propio con las autoridades
tradicionales. El ejercicio de estas formas de gobierno -de abajo hacia arriba- se da en el
ambito territorial indigena como mecanismo de control social y cohesion de las
comunidades y en el ambito de la interlocucion con otras autoridades e instituciones del
Estado. La creacion de instancias locales de representacion politico, administrativas,
procura el fortalecimiento de la participacion en mesas de negociacion y demads
mecanismos de interlocucion con el Estado nacional y los gobiernos departamentales.
Facilitar las condiciones reales de autonomia de los pueblos que redunden en una
participacion efectiva en el devenir de sus proyectos de vida, en el marco del gran
engranaje de un pais pluricultural, es ir en la via de otro de los desafios, enunciados
anteriormente, para los pueblos en América Latina esto es, un Estado subjetivado.

... las apuestas propias del Sistema Intercultural de salud Propia de los Pueblos
Indigena (SISPI), del Sistema Educativo Indigena Propio (SEIP), Ia
administraciéon directa de los recursos del SGP asignados a los Resguardos
Indigenas, entre otros.

Garantizar la implementacion y sostenibilidad de los medios de comunicacion
propia de los pueblos indigenas, como derecho fundamental en la concrecion de la
garantia de la libertad de expresion, y la libertad de opinion diferente a la mayoria,
que se posibilita en la puesta en marcha de la Politica Piblica Comunicativa
Indigena (Céd. DOI1-09).

Las organizaciones indigenas declaran expresamente la exigibilidad de todos estos

derechos fundamentales para su existencia, garantizados por la concrecion de politicas
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publicas diferenciales y convalidadas por los acuerdos en el marco del Plan Nacional de
Desarrollo, “Prosperidad para todos”. Sin embargo, la exigibilidad del derecho va
acompafiada de una propuesta por la tarea conjunta de construir pais.

. cuando uno se plantea el concepto de Estado, el concepto de Estado estd
constituido por varios elementos: el gobierno, la sociedad y el territorio. Los
pueblos indigenas hacemos parte de la sociedad, las autoridades indigenas como
entidades publicas de caricter especial hacen parte del Estado, son un autor
politico dentro del estado (c6d. EOI2-01).

Avanzar hacia un Estado con regiones autonomas (entre ellas las indigenas). Lo
cual significa que las determinaciones en materia de recursos naturales,
educacion, megaproyectos, medio ambiente, salud, cultura, son de atribucion
exclusiva de las regiones.

Un ordenamiento territorial es un ordenamiento del poder publico. En
consecuencia, proponemos como principios rectores de las Entidades Territoriales
la identidad cultural regional, la diversidad e Interculturalidad, la autonomia, la
sustentabilidad y la participacion politica (c6d. DOI3-09).

En esta interlocucion con el Estado aparece la imagen del presidente relacionada con los
avances y retrocesos en procura del avance y garantias para los pueblos. De acuerdo con
lo enunciado por los referentes de las organizaciones indigenas y por los colectivos de
abogados/as, que han participado y acompafiado a los Pueblos en la tarea por la
reivindicacion y defensa de sus derechos, el discurso o también posicion del presidente
actual Juan Manuel Santos (2011-2014), con respecto a los pueblos, aparece diferenciada
del expresidente Alvaro Uribe Vélez (2002-2010). Se enuncian la existencia de una clara
ruptura en las relaciones con el gobierno del anterior presidente y los pueblos indigenas.
Dicha ruptura estuvo mediada por la imposicion del ejecutivo de directivas nacionales de
tipo politico y juridico, el incremento de la vulneracion de los derechos humanos por el
recrudecimiento del conflicto armando, asi como también, frenos al avance que venia
teniendo la jurisprudencia en materia de garantias de derechos para los pueblos indigenas.

...una lectura que yo pudiera hacer es que con el anterior presidente Uribe uno
sabia mas o menos a qué atenerse en temas de des... sobre los pueblos indigenas,
sabiamos que el gobierno tenia una linea clara sobre el no titulacion a mas
resguardos, sobre no ampliacion de resguardos, sobre no seguir digamos
generando mayores mecanismos o mayores garantias para los derecho de los
pueblos, esa era una postura clara y eso se sabia en cualquier escenario. (cod.
EOI1-01)
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Hubo muchas situaciones bueno, ademas de la precaria situacion de derechos que
tenian las victimas de minorias étnicas y en general el digamos el asentamiento de
la discriminacion y el marginamiento de los pueblos y las minorias étnicas habia
hecho que hubiera una ruptura muy fuerte. (c6d. EOD1-02)
Estas relaciones con el Estado cambian en el gobierno actual, si bien no es un cambio
sustancial, se evidencian cambios desde lo discursivo, desde lo simbolico, ejemplo de
ello ha sido la Ley de Victimas, la cual fue consultada y concertada con los pueblos. Si
bien el procedimiento de la consulta se realizdé en un marco de excepcionalidad, pues se
aplicd de manera posterior, existe hoy una medida de enfoque diferencial para pueblos
indigenas y grupos étnicos concertada con los mismos. Lo que pareciera expresar otro
tipo posicion gubernamental para afrontar problematicas indigenas. Sin embargo, este
discurso que parecia ser coherente con el deber constitucional del Estado, en garantizar la
proteccion de los Pueblos indigenas, no se encuentra en la misma via de una agenda
legislativa que va en detrimento de estos derechos que se pretenden defender. En
principio, la agenda propuesta en el marco de los dos ultimos gobiernos, apuntan a
reducir las garantias de los derechos ya ganados y por otro lado, potencia politicas de tipo
economico, encaminadas a satisfacer las demandas de interés privados e internacionales.
Los temas de la agenda legislativa se encuentran estrechamente vinculados con las
“minorias étnicas” puesto que implican el desarrollo de proyectos en sus territorios.

Coherencia en la palabra empefiada por el Presidente de la Republica de
Colombia, Juan Manuel Santos, en el sentido de garantizar la Vida Digna y la
pervivencia de los Pueblos Indigenas de Colombia, la cual se contrapone con el
accionar de su gobierno debido a la implementacion de politicas de desarrollo que
atentan contra nuestra pervivencia y nuestros territorios, y que se evidencian en la
puesta en marcha de grandes mega-proyectos de infraestructura, exploraciones
mineras, petroleras, monocultivos, represas y carreteras que enferman, atraviesan
y desmembran nuestros territorios. Acciones estas que generan y promueven el
hambre, la desterritorializacion, y rompen el tejido vital socio cultural de nuestros
pueblos (cod. DOI1-09).

En el capitulo siguiente se expondra la evolucion de la legislacion con respecto a las
territorialidades indigenas y su vez, como esto se encuentra expresado en los fallos de la

Corte Constitucional Colombina ante las demandas de inconstitucionalidad de los
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cuerpos legislativos correspondientes a la administracion de los recursos rurales,
forestales y mineros.

La falta de coherencia en las acciones del presidente Santos, también se encuentra
en la expresion de un discurso que promueve la vida digna y la pervivencia de los
pueblos indigenas en contraposicion a politicas de desarrollo que atentan contra su
pervivencia y la de sus territorios. Estas politicas se identifican con la puesta en marcha
de grandes mega-proyectos de infraestructura, exploraciones mineras, petroleras,
monocultivos, represas y carreteras en todo el territorio nacional. A su vez, con la
presencia del Estado expresada en la militarizacion de los territorios indigenas y el
recrudecimiento del conflicto armado a pesar de la implementacion de la politica de
seguridad democratica. Finalmente, se enuncian la falta de implementacion y garantias de
los acuerdos establecidos en el marco de la Mesa Permanente de Concertacion y las
Comisiones Nacionales de Derechos Humanos y Territorio.

...no sabemos a qué atenernos al gobierno del sefior presidente Santos por un lado
nos dice, o por un lado se retne con las sierras se reine con otros sectores
indigenas y esos discursos menciona las garantias a los derechos de los pueblos
indigenas, sin embargo, vemos que muchos de los proyectos de ley de la actual
agenda legislativa precisamente va en detrimento de esas garantias de derechos,
en lugar de seguir ampliando todo el abanico de derechos de los pueblos indigenas
hay un espiritu de como de reducirlo. (c6d. EOI1-01)

La interlocucion de los Pueblos Indigenas y el Estado es una “correlacion de fuerzas”™ -
dird una de las abogadas consultada- puesto que atiende a intereses claramente
contrapuestos y a dos modelos de Estado diferentes. En este sentido, en ese didlogo entre
los pueblos indigenas y Estado, la consulta es vista como una apuesta politica para
defender sus derechos territoriales y reivindicar su participacion en las decisiones del pais
en el cual habitan. Colombia es el primer pais en Latinoamérica en aprobar el convenio
169 de la OIT elevado constitucionalmente con la constituyente del 91°, sin embargo, la
percepcidn que tiene los operadores del derecho, es que en ese momento no se midi6 el
alcance que esa normatividad podria tener al momento de exigibilidad y defensa de los
derechos territoriales. El siguiente diagrama 5. Muestra, en este caso, la interlocucién con
el Estado a partir de esta lectura que realizan las organizaciones indigenas con respecto a

la correlacion de fuerzas:
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Diagrama 5. Interlocucion con el Estado. Elaborado para esta tesis a partir de las entrevistas a
operadores del derecho de colectivos de abogados defensores de derechos humanos en Colombia
y de las entrevistas a representantes de organizaciones de pueblos indigenas.

No debe resultar paradodjico que a pesar de la agudizacion de la violencia o de las
violencias, en estas Ultimas veinte décadas, correspondiente al modelo de dominacién
politica pos-neoliberal se designa como terroristas a los Pueblos Indigenas, quienes
continuan en sus apuestas por el derecho al territorio y la soberania. Mas alla de un
conflicto de intereses, esta es una apuesta por la existencia, la dignidad y por el buen vivir
de futuras generaciones. El Pueblo Yanacona, desde el Macizo Colombiano, declara:

...nosotros somos tierra, agua, fuego y viento, cuando muere una laguna, un
frailejon, un arbol, un animal; muere parte de nosotros, por esto decidimos no
seguir muriendo (c6d. DOI4-02).

4.2 Territorio ancestral: herramienta politica y juridica, de movilizacion y

resistencia de los pueblos indigena en Colombia

El territorio es un planteamiento problematico desde la conformacion de los Estados, para

los cuales éste viene a ser “el punto de referencia geografico de la jurisdiccion”
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(Hernandez, 1981:53), por lo cual se establece como elemento constitutivo de un Estado.
Visto como jurisdiccion, el Estado delimita espacialmente su independencia en funcion
de otros Estados, el territorio es el suelo donde se ejerce el poder y donde gobernantes y
gobernados ejercen sus funciones. El Estado, al igual que un propietario particular, posee
bienes (puentes, carreteras, plazas, baldios, parques nacionales, reservas forestales), con
una diferencia significativa respecto del ciudadano corriente, en la facultad que tiene de
expropiar las tierras, para diversos fines; tierras que son adquiridas por los medios
usuales del Derecho Civil.

Desde finales del siglo XX y lo que va del siglo XXI, hemos visto como la
intervencion econémica de los Estados ha procurado una creciente estatizacion de la
propiedad territorial, en coexistencia pacifica o no con la propiedad privada, o con el
propdsito abierto de desplazar la apropiacion particular de la tierra (Ibid., 57). Estos
procesos de constitucion de propiedad corresponden a estrategias de “territorializacion” a
través de las cuales el Estado “construye” su propio territorio (Zufiiga, 1998:149).

Gerardo Zuiliga concluye: “el territorio no sélo resulta de la funcion del tener,
sino también del ser” (Ibid.). En su recorrido por autores como: Bourgeot, Bonnemaison
y Cambrezy (quienes hablan de la constitucion de los territorios), identifica dos procesos
que ocurren de manera simultdnea y complementaria: inicialmente, se encuentran las
acciones que los sujetos (individuales o colectivos) ejercen sobre el espacio con fines
economicos, sociales, religiosos, politico y/o culturales, en una suerte de organizacion
material del espacio, en esta instancia, el autor denominara al territorio como “categoria
objetiva”. Por otro lado, hace referencia a la construccion de conocimientos y
atribuciones de ideas y significados, tanto a los elementos del espacio “fisico”, como a
los procesos con fines econdmicos, politicos, sociales o culturales por los cuales los
sujetos (individuales y colectivos) se relacionan entre si. A esta accion de significacion y
representacion del territorio, la denominard como “construccion de sentido”.

Siguiendo con este autor, “la condicion para que un grupo lleve a cabo estos
procesos [de organizacion material y de significacion del espacio], reside en su capacidad

para ejercer control y dominio efectivo sobre ellos” (Ibid., 152). Por lo cual, la
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demarcacion de las lineas que constituyen los territorios indigenas, no es otra cosa que el
ejercicio del control sobre el territorio.

En términos generales para occidente, las relaciones que se establecen entre el
hombre y su territorio se dan a través de su posesion; de la propiedad de la tierra
(Hernandez, 1981:54). Esta racionalidad del territorio impuesta desde la conquista a los
pueblos del Abya Yala, fragmenta los grupos humanos y plantea lineas divisorias que
configuran relaciones de exclusion e inclusion y relaciones con la tierra, en el sentido de
bien material. En contraste con esta nocion los pueblos originarios de América, aquellos
que guardan la herencia de las culturas que preexisten a la invasion espafiola, han
construido a través de una larga cadena de demandas, discursos alrededor del territorio
que varian de la nocion occidental, pero que a su vez concilian con ella como condicién
de posibilidad de disputas politicas con el Estado homogenizante.

En paises como los de América Latina/Abya Yala, la heterogeneidad cultural de
sus pobladores pone en tencion la unidad del Estado al no reconocerse “todos” en ese
“nosotros” y uno de los elementos que en mayor medida ha puesto en cuestion este
reconocimiento es la nocion de territorio, que para todos los grupos humanos es parte
constitutiva de la identidad y en este sentido, se configura como el desde donde se
construye la colectividad. Posterior a la crisis del Estado oligarquico, en la cual fue
decisiva las pugnas por el control territorial de las poblaciones campesinas e indigenas,
los Estados-nacion hicieron una redistribucion de la tierra a través de lo que fueron las
llamadas reformas agrarias, tierras para sembrar, en el caso de campesinos; y las
titulaciones colectivas, para el caso de poblacion indigena y afrodescendientes (Quijano,
2005:8-9).

Debido a la existencia de la dimension simbolica del territorio —funcién del ser—,
los pueblos indigenas han logrado la incansable tarea de reivindicacion, que se deriva de
su respuesta a la imponente modernizacion, es decir, la demanda de la territorialidad
indigena no deviene naturalmente de sus formas originales de organizacion social y
politica, sino como estrategia para el restablecimiento de su autonomia, en medio de la
tension que en los ultimos tiempos ha profundizado lo trasnacional. Mientras que los

Estados intentan mantener su capacidad de control sobre su territorio, la sociedades
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indigenas reclaman a estos capacidades para autoadministrarse y autogobernarse en los
asuntos que le conciernen (Zuiiga, 1998:142).

La nocion de “territorio indigena” se empieza a insinuar en los afios 70’,
adquiriendo verdadero estatus de unidad de analisis y de intervencion en los afios 90°.**
Rapidamente los Estados comprendieron la potencia politica y de movilizacion que tenia
esta nocion de territorialidad en el marco general de un discurso reivindicativo, y no
tardaron en apropiarse y resignificar dicha construccion (Ibid.145). El discurso del
multiculturalismo llevado por las riendas del neoliberalismo aparecidé en escena y se
instituyo legalmente, a partir de la constitucion politica de 1991, como se ha mencionado

en el aparte anterior.

4.2.1 Territorio ancestral

Existen en el territorio nacional 102 pueblos indigenas segiin la Organizacién Nacional
Indigena de Colombia (ONIC, 2015). Cifras de organismos del Estado reportan la
existencia de 93 pueblos identificados, segiin la Direcciéon de Etnias del Ministerio del
Interior y de Justicia, el Departamento Nacional de Planeacion, el Ministerio de Defensa
y el Departamento Nacional de Estadisticas (Censo 2005). En la actualidad, existen 710
resguardos indigenas titulados, ubicados en 27 departamentos y en 228 municipios del
pais, ocupando una extension que equivale al 29,8% del territorio nacional (DANE, 2007:
23).% Segun fuentes oficiales, la poblacién indigena total en Colombia es de 1.378.884
personas, se trata de 3,36 % de la poblacion nacional. La poblacion indigena asentada en
resguardos es de 933.800, mientras que existen 445.084 indigenas que no poseen un
territorio colectivo reconocido, esto representa el 27% de la poblacion indigena nacional
(DANE, 2005). La ONIC expresa con preocupacion el riego de extincion de la mayoria
de los pueblos indigenas, por su parte la Corte Constitucional colombiana en los Autos

004 de 2009 y 382 de 2010 evidencio el riesgo extincion fisica y cultural de 35 pueblos

44 . , o . . .
En el transcurrir de estas décadas de acuerdo con Zuiiiga: “la ‘comunidad’ progresivamente deja de ser la
entidad social a partir de la cual se identifica y define al indio y empiezan a imponerse en su reemplazo
otras categorias, como la de ‘pueblo’; mientras que al mismo tiempo la ‘comunidad’ como unidad espacial
299

empieza a ser reemplazada por la de ‘territorio indigena’”.
* Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
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indigenas. En el mapa 1. se muestran las zonas del territorio Colombiano constituidas en
resguardo indigena y la distribucion de los pueblos con salvaguarda étnica debido al
riesgo de desaparicion por la disminucidn fisica de sus poblaciones (HREV, 2012).

Como se expreso anteriormente, la situacion de vulneracion de los derechos
humanos de los pueblos indigenas en Colombia es gravisima, el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD sefiala que el 63% de la poblacion indigena
estd sumida en una pobreza estructural y el 47,6% esta por debajo de la linea de miseria.
Mas del 70% de los nifios y las nifias sufren desnutricion cronica. Hay numerosos casos
de muerte por hambre entre indigenas en la Sierra Nevada de Santa Marta, Vichada,
Guaviare y La Guajira (PNUD, 2011). Sin embargo, la causa de mayor impacto es el
recrudecimiento del conflicto armado en los territorios indigenas.*® Entre 2002 y 2009,
los datos de la ONIC registran mas de 1.400 homicidios, siendo los mas intensos en 2008
y 2009, con un total de 111 y 176 asesinatos respectivamente. En marzo de 2010, la
ONIC tuvo conocimiento y registrd en su base de datos mas de 50 homicidios adicionales
a la cifra que se habia reportado en los informes de 2009 (117), hechos que tuvieron lugar
en el norte del Cauca (ONIC, 2010, 2011). Entre 1997 y 2011 aproximadamente 106.562
indigenas fueron desplazados de sus territorios, en forma individual y colectiva,
obligados a salir como respuesta a las presiones, persecuciones y hostigamientos

(ACNUR, 2012).

“ En los territorios indigenas se encuentra la presencia de todos los actores armados: guerrillas,
paramilitares y ejercito son identificados por las victimas indigenas como responsables segun las distintas
bases de datos oficiales y de las organizaciones indigenas. (Estas bases se han citado en otros apartes del
presente texto).
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Mapa 1. Distribucion de Pueblos indigenas en riesgo en Colombia

En este trabajo de investigacion, se ha propuesto hacer uso de la categoria de “territorio
ancestral” como marca diferenciadora del concepto de territorio acufiado por los Estados

modernos, partiendo de la apuesta politica en la recuperacion del territorio, de los efectos
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de la colonizacion y el sistema econdémico hegemonico. El discurso, en tanto forma de
accion y practica social, juega un rol constitutivo de los procesos de construccion del
conocimiento, regulacion de las relaciones sociales y configuracion de las identidades.
Los discursos del derecho positivo, basados siempre en un referente occidental, se
constituyen, mas que en un combate de orden conceptual,’’ en la imposicién de un
régimen (estructural) de poder que afecta a los pueblos indigenas, reducidos hasta ahora a
grupos étnicos por parte del Estado denominado “Estado pluricultural” (Aparicio 2011 y
Clavero 2011).

El discurso sobre el territorio ancestral, es el centro de la movilizacion indigena
que lucha porque la reelaboracion politica de la concepcion de la tierra, vaya mas allé de
una condicion para la subsistencia; la representacion actual que se ha construido sobre el
territorio ancestral sostiene que este se constituye como condicion de posibilidad para la
autodeterminacion y no solo como cardcter identitario (Herrefio2004:277). Esta
transformacion del discurso es el resultado de las relaciones entre las diferentes
etnicidades y el Estado (Jaramillo 2003:43).

El problema de la disputa por el territorio radica en una superposicion de intereses
y de distintas formas de ser en el mundo de diferentes sectores de la sociedad*®. En este
sentido, a diferencia de occidente, el territorio para los indigenas trasciende el espacio
fisico y geografico, no son considerados unicamente los aspectos sociales inherentes a la
vida sobre ese suelo y los determinantes de la subsistencia; también otras dimensiones
como lo historico y lo espiritual, que configura lo denominado: ancestral cosmogonico,
hacen parte de ésta construccion de sentido alrededor del territorio. En esta medida

. . . 4
aparecen construcciones discursivas como: 9,50

*” También se encuentra expresado en Sanchez, 2003.

8 Esto se ha explicado de manera mas amplia en el capitulo de consideraciones epistemologicas.

* Salir del territorio no es solamente una pérdida de la propiedad o un cambio de domicilio brusco o
violento, sino la pérdida de todos los referentes que permiten la reproduccion de las culturas. Para estos
pueblos simplemente la cultura no puede reproducirse en otra region del pais porque la existencia tiene una
relacion directa y sustancial con sus territorios; de hecho, la definicion del ser indigena o del pertenecer a
uno de los linajes, esta determinada por el lugar de nacimiento y residencia. (ONIC 2003:28).

>0 Estos son algunos extractos del discurso de algunas autoridades indigenas, investigacién inédita:
“Transformaciones de las Familias Indigenas por Causa del Desplazamiento Forzado”, Barbosa 2008.
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-Los territorios indigenas ancestrales son sagrados, otorgados por nuestros dioses,
teniendo presentes que es el espacio donde recreamos nuestras culturas, nuestro
pensamiento y nuestras formas de convivencia.

-La vida esta en la raiz de la tierra.

-Los indigenas somos el territorio.

-El territorio es la madre, no solo material sino espiritual.

-Nosotros dependemos de nuestro territorio, dependemos de nuestro trabajo, si no
podemos practicar en los lugares sagrados, se pierde totalmente la cultura, la
cultura es practica.

51

Un Mamma (autoridad) del pueblo kogui,” ante la imposicion por occidente de la

parcializacion del territorio en aspectos fisicos y espirituales, en el marco de la definicion
de planes territoriales y de saneamiento ambiental enunciara:

Para ordenar el territorio hay que ordenar primero el pensamiento. Lo que
nosotros entendemos por ordenamiento territorial no es s6lo demarcar o delimitar
un pedazo de tierra. Es mucho mas profundo: se trata de ordenar el pensamiento
para poder vivir bien sobre ese pedazo de tierra. O sea que el ordenamiento
territorial tiene dos partes: lo espiritual, que se refiere al pensamiento, y lo fisico,
que se refiera a la tierra. Para nosotros, esas dos partes no se pueden separar,
siempre estan unidas, pues el territorio es uno solo. (Mammas Kaggaba, 1994
citado por: Sanchez 2003:26).

Para la mayor parte de los pueblos indigenas de Latinoamérica, el territorio es
considerado como espacio madre, madre totémica, madre de todo lo creado. La relacion
con lo sagrado se armoniza con aquello que da vida. Por eso en el discurso indigena, uno
de los usos mas frecuentes es el de “hijos de la tierra” o “hijos de la pachamama”, como
elemento espiritual, cultural, politico y juridico. En adelante dos extractos que lo
ejemplifican:

Para los indigenas de los Andes americanos, la tierra es la Pachamama, madre de
todas las cosas y de todas las personas, sustento primario de toda vida, protectora
del equilibrio, razén primaria de nuestra existencia. Todo existe en su seno, nada
puede concebirse fuera de ella. La Pachamama, la tierra, es la que nos permite la
existencia.

En la Sierra estan los padres y las madres de todo lo que existe y del
cuidado que de ellos se tenga dependen la permanencia del mundo (...) Los
pueblos de la Sierra son los encargados de cuidarlas, de salvarlas conservando el

>'"Pueblo amerindio, que habita el territorio ancestral denominado Sierra Nevada de Santa Marta, ubicado
en la region norte de Colombia. Cuya configuracion social tiene como autoridad al Mamo, quien encarna la
tradicion cultural ancestral Kogui, llamada Ley Sagrada o Ley de Origen.
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territorio ancestral o linea negra. (Consejo Territorial de Cabildos 2006. Citado
por: Coronado 2009:12-13)

La espacialidad indigena corresponde a una delimitacion que es ancestral y por tanto
simbolica. Esto es la configuracion de significantes y significados acerca de todo lo que
existe en el universo y las relaciones de todos los seres creados con el universo y los seres
espirituales. La “linea negra” es la delimitacion del territorio ancestral de los pueblos que
cohabitan la Sierra Nevada de Santa Marta, que es fisico y real (montafias, valles,
lagunas, piedras, arboles, pozo de los rios) y en relacion con lo cosmogoénico e historico
se constituyen en lugares sagrados. La territorialidad sagrada de los indigenas
contemporaneos ha permanecido en la memoria tradicional, delimitando y organizando el
mundo natural, social y espiritual. Esta racionalidad a su vez orienta los procesos de
supervivencia y de cuya permanencia depende la existencia de todo lo creado (Zapata,
2010:3-8). Como hecho material e histérico, del devenir de los pueblos indigenas y sus
territorios, dichas relaciones simbolicas configuran la ritualidad expresada en mitos,
costumbres y tradiciones, que seran transmitidos a las generaciones futuras. Los
territorios sagrados se conciben como nodos especificos de relacion que sustentan las
dindmicas socioculturales del grupo que lo habita, siguiendo la nocién de integralidad de
la espacialidad indigena, cada uno de estos nodos se encontraria interconectado en una
extensa red de relaciones que permitirian a estos grupos humanos la comunicacion
intercultural entre las diversos territorios y naciones indigenas. Por tanto, las afectaciones
que se den en un territorio redundaran en consecuencia en otro y afectard a su vez el
equilibrio de sus poblaciones y de todos los demas seres que en ¢l se encuentran (Ibid.,
2010:9-14). Los pueblos indigenas en la lucha por el territorio, en el marco del
consenso democratico burgués, han renunciado o subalternizado, por lo menos
temporalmente, lo establecido por las Leyes de Origen o fundamentos ideologicos de sus
culturas, constituidos como ciudadanos, diferenciados identitariamente de la sociedad
mayoritaria, participan como sujeto politico en la relacion antagdnica reproducida por el
poder colonial. Por tanto, los territorios indigenas deben entenderse como “una practica
politica que genera discursos y que construye identidades” (Patifio 1998:128). Lo

ancestral cosmogonico como subalternidad, permite la configuracion subversiva de la
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espacialidad, es decir, por fuera del orden colonial constituyente y en ese sentido,
posibilita la propuesta de una nueva estructura como resultado de la lucha por la
descolonizacion de las relaciones sociales y la redistribucion del control territorial.

Los territorios vistos no solamente como la porcion de tierras, la cuestion
territorial, sino como todo lo que encierra el concepto integral de territorio. La
vida, toda la percepcion cultural, espiritual, lo que estd en todas las dimensiones
de lo que se puede ver y no. (Coordinador de la Comisiéon Nacional de Territorios
Indigenas. Entrevista concedida a la autora para esta investigacion, 2012).

La definicion de territorio ancestral construida por los pueblos, en representacion de sus
organizaciones, integran tanto la nocion espiritual: elementos culturales e identitarios,
como nociones de la tierra -caracteristicas fisicas-, que se conjugan con lo que su
organizacion politica y juridica entiende por ordenamiento territorial. De esta manera se
evidencian en la conceptualizacion de esta categoria una preocupacion por diferenciar las
definiciones de acuerdo a los usos y en el contexto en el cual se enmarque.

La siguiente es una definicion incluida en la propuesta del pueblo Wayuu para la
reforma constitucional de 1991:

Se entiende por territorio indigena aquellas areas poseidas por un pueblo y/o
parcialidad, comprendiendo no solo las habitadas y explotadas, sino también
aquellas que constituyen el ambito ancestral de sus actividades politicas,
econdmicas, sociales, culturales y ecologicas. Ademads, se considera territorio
indigena aquel que recientemente ha sido designado como tal por el Estado
Colombiano u ocupado legalmente por pueblos o parcialidades indigenas.

Se entiende por Resguardo indigena los entes politicos territoriales de
caracter especial, destinados a garantizar a perpetuidad una de las modalidades de
la tenencia de la propiedad de los pueblos y comunidades indigenas, los cuales
con un titulo de propiedad comunitaria se rigen para el manejo de ésta y de su
vida interna por una organizacion ajustada a sus pautas o tradiciones culturales o

en su defecto por el Fuero Indigena. (Yanama. Organizacion Indigena de la
Guajira 1991:2).

El siguiente mapa 2. muestra la localizacion de los sitios sagrados definidos por los

pueblos indigenas (Zapata, 2010).%

>2 Este mapa fue elaborado por Jair Zapata en el marco de una investigacion realizada en el 2010, titulada:
Espacio y territorio sagrado: logica del “ordenamiento” territorial indigena. Universidad Nacional d

Colombia, Sede Medellin.
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Mapa 2. Distribucion de los sitios sagrados en Colombia

Por su parte, el investigador Victor Toledo (2008) identifica cinco usos de la nocion de

territorio indigena:

1. Como jurisdiccidn: una zona geografica (region, comarca, jurisdiccion, entidad,
etc.) bajo control politico de un colectivo indigena, o reclamada como tal.

2. Como espacios geograficos de tierras a demarcar y/o restituir, y titular en
propiedad (titulacion de tierras).

3. Como habitat, segtn la definicion del Convenio 169 de la OIT. Base material,
conjunto sistémico de recursos esenciales para la existencia colectiva (tierras,
aguas, bosques, subsuelo).

4. Como biodiversidad y conocimientos indigenas sobre la naturaleza, y su
expresion en derechos de propiedad intelectual.

5. Como simbodlicos e historicos. Espacialidad socialmente construida, vinculada
primordialmente a la identidad colectiva, lo que suele denominarse como etno-
territorialidad (p.87).
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La contradiccion del Estado que proclama por un lado, las garantias para la supervivencia
indigena y por otro, tensiona y violenta los territorios con la implementacion del modelo
econémico que expulsa y despoja a comunidades y pueblos indigenas, evidencia una
disputa territorial que mas alld del interés por la tierra, radica en una disputa por la
hegemonia y el control territorial, en el marco de una crisis ideologica y humanitaria
provocada por esta ldgica de administracion del Estado, que prioriza los sistemas de
acumulacion y los intereses privados antes que la defensa de la vida y la defensa de los
sistemas de produccién y de economia propios. Es por esto, que los pueblos indigenas
contintian exigiendo a los Estados las garantias de seguridad territorial de los pueblos, sin
abandonar el principio ancestral y teniendo pleno conocimiento de sus territorios siguen
en la apuesta por la construccién de un pais multiétnico y pluricultural. Un Estado como
garante de la diversidad pero bajo el principio irrenunciable y derecho legitimo de la
autonomia de los pueblos. En este sentido, el derecho al territorio solo se garantiza a
partir del pleno desarrollo y ejercicio de la autonomia territorial indigena.

En el primer capitulo de este documento, se ha explicado el principio ancestral
que expresa el caracter fundante e instituyente de los pueblos indigenas, este ademas de
ser ontogénico, también se concibe como elemento vivo y como espacio de
complementariedad, reciprocidad y de acompafiamiento mutuo. En este sentido, se podria
decir que las relaciones que se establecen entre el territorio y el ser humano indigena se
dan desde lo vincular, de un ser viviente a otro. Un lider indigena de la OPIAC dira:

... hay a veces muchas cuestiones romanticas que se dicen qué... entonces se ha
creado todo desde el ecologisismo o algunas cosas de eso, unas percepciones de lo
que puede ser lo indigena o el indigena, digamos parte de la naturaleza, bueno la
del indigena ese, la del buen salvaje, pero desde el vivir digamos de los pueblos
indigenas, es un acompafniamiento nadie pertenece a nadie (...) digamos en un
sentido de que hoy [repeticidn] yo estoy construyendo cultura en el marco donde
vivo, yo me hago hombre, yo me hago indigena en el marco donde vivo
(c6d.EOI1-02).

La dimensioén material del territorio también es fundamental para la existencia de pueblos
y comunidades indigenas. Es por esto que cada pueblo indigena, de acuerdo al territorio

que habita, construye sus proyectos de desarrollo propio, orientado desde la ley de origen

y diferenciado de la sociedad mayoritaria, a los que han denominado “Planes de vida”.
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Estos basados en el buen vivir se constituyen en procesos que garantizan la sobrevivencia
de los pueblos y la vida de las futuras generaciones. Estos planes se constituyen en
propuestas alternativas al modelo hegemonico de desarrollo neoliberal, sin embargo,
debido a las tensiones generadas por el Estado, en la interlocucion con las autoridades y
organizaciones indigenas, los planes de vida terminan siendo, para las instituciones del
Estado, un documento que determina las transferencias de rentas, producto de las
acciones impuestas en los territorios como los megaproyectos de la industria extractiva,
minero-energéticos, los agronegocios, de infraestructura, de mega emprendimientos
turisticos, entre otros, desconociendo los planes como la politica de ordenamiento
territorial, propios de los pueblos. En este sentido, los pueblos indigenas se preguntan:
“sen este modelo neoliberal, donde quedan nuestros planes de vida?” (ONIC, 2007).
Cuando se habla de territorio los indigenas piensan en la proteccion de la vida, se piensa
el territorio como recurso agotable, como bien comun, como posibilidad para el
desarrollo de la vida. Por tanto, existen diferencias sustanciales con la nocidén de
desarrollo que propone el Estado.

Para los Pueblos Indigenas el desarrollo es lo que producimos en nuestros
territorios, es lo sagrado, la familia, la medicina tradicional, nuestra educacion, la
caza la pesca, las artesanias, en fin son el conjunto de actividades que
cotidianamente hacemos para existir, también son nuestras practicas culturales y
lo que pensamos y manifestamos politicamente, es todo eso enmarcado en nuestro
territorio (Ibid.).

...s1 no tenemos territorio no hay vida, si no tenemos territorio no hay desarrollo,
sino tenemos territorio no tenemos proyecto de desarrollo, si no tenemos territorio
pues no tenemos vivienda y si no tenemos territorio pues no tenemos la comida,
por eso llamamos la vida es el territorio, por ella tenemos que seguir peliando, eso
es lo primordial, sin un territorio no hay vida pa los indigenas (c6d.EOI4-02).

En esta medida, las garantias de proteccion de los territorios se dan en la medida en que
se encuentren garantizados los derechos de desarrollo humano indigena. Lo que se ha
dado con la juridizacién de los derechos territoriales indigenas es que en la medida en
que se avanza con las regulaciones de las delimitaciones de los ETIs, el establecimiento
de reservas, entre otros recursos jurisdiccionales, también se avanza en la limitacion del
derecho de -autonomia indigena- sobre dicho territorio y la vulneracion del resto de sus

derechos humanos. El problema antes estaba centrado en la delimitacion ahora los
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territorios se encuentran cada vez mas acotados y en las poblaciones se profundizan la
presiones por el recrudecimiento del conflicto politico, social y armado que se expreso
con anterioridad.

... ya se nos arrincono demasiado que no hay ni siquiera mas para donde ir... y en
lugar de poder ir pa otros lugares, ya la poblacion necesita también otros espacios
y [silencio] tiene que ver con comida en el fondo...con como se provee digamos
las condiciones de vida digamos en el marco de la sociedad nacional (c6d.EOII-
02).

Sobre el estudio de las autonomias territoriales indigenas y los regimenes autondomicos

(desde el Estado) en América Latina/Abya Yala, encontraremos un fructifero trabajo
realizado por Miguel Gonzalez (2010), quien parte de la siguiente hipdtesis: es en el
reconocimiento de dichas autonomias que existe un dilema crucial, por un lado, se
encuentra la revitalizacion del Estado en el marco de un discurso democratico y de
inclusion de la diversidad multicultural y al mismo tiempo, la limitaciéon de los procesos
de empoderamiento de este nuevo sujeto colectivo de derecho (p.37). El establecimiento
de las autonomias territoriales indigenas es para las ¢€lites gobernantes una amenaza a los
principios de territorialidad y soberania estatal (p.39), por lo cual, estrategias nuevas de
desterritorializacion siguen tan vigentes como en el pasado colonial. El autor citando a
Hele (2006) y Burguete (2008) reconocera que, por un lado, la adopcion de politicas y
discursos inclusivos, por parte de los Estados, estan pensados para llevar a cabo la tarea
eficaz de preservar el orden econdmico y las estructuras de poder que histéricamente han
generado condiciones de desigualdad en la region. Mientras que las luchas indigenas, en
estos tiempos de multiculturalismo, han generado a su vez estrategias politicas que
pueden identificarse tanto al interior del Estado como fuera de este y por qué no, en
contra del mismo. Las autonomias indigenas se encontrarian en el campo de las acciones

al interior del Estado (p.55-56). En este sentido, Zufiiga expresara que debido a que la

3Sobre la desterritorializacion, Zufiga (1998) dira: Los procesos con que los grupos indigenas han sido
despojados de sus dominios territoriales han implicado, ante todo, la pérdida de la capacidad para ejercer
control y dominio efectivo sobre los procesos de organizacién material y simbolica de los espacios que
ocupan. Estos procesos que llamaremos de <<desterritorializacion>>, afectan y tienen consecuencias sobre
dos esferas distintas y complementarias: a) de una parte han afectado los procesos de organizacion material
del espacio [...] b) De otra parte, han afectado los procesos de significacion del espacio y los procesos de
representacion (p.152-153). Este Autor hard enlistara una serie de formas de desterritorializacion en el
marco de esos dos procesos.
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constitucion de territorios indigenas como espacios de exclusividad pone en cuestion la
naturaleza del Estado, este Gltimo procurara a través de varias estrategias y de manera
sistematica “despojar la demanda territorial indigena de su contenido politico”
(1998:154).

En acuerdo con Victor Toledo, se visualiza un nuevo ciclo por el cual transitan los
derechos territoriales. La transicion se da producto de las transformaciones que ha
procurado la geopolitica neoliberal. Sin embargo, es importante aclarar, que este nuevo
ciclo no tiene que ver con un cambio ideologico, sino con un cambio estratégico de la
accion politica de los movimientos, en respuesta a la ya acostumbrada colonizacion de los
territorios indigenas por parte de los Estados, respondiendo al arrasador embate del
capitalismo global. Los derechos territoriales agotaron la dimension de la tenencia de la
tierra, los asuntos jurisdiccionales y administrativos, para centrar el debate en la
maximizacion de las autonomias.

Los pueblos indigenas y sus organizaciones son enfaticos en decir que la
delimitacion del resguardo no es una garantia para los pueblos indigenas, ni es una
garantia para la reproduccion de la vida, en un sentido contrario el resguardo determina
las condiciones que garantizan recursos naturales para inversiones extranjeras, para la
reproduccion de la muerte y las logicas de despojo. El cambio sustancial no es en
reconocer o delimitar los resguardos o decretar las regulaciones de las entidades
territoriales, lo que se trata, desde el punto de vista indigena, es que el Estado reconozca
la existencia de territorios indigenas. Lo que se entiende por territorialidad indigena no
implica demarcaciones, implica que la institucionalidad del Estado tiene que ser
reestructurada puesto que los territorios indigenas estan comprendidos dentro de los
territorios estatales (construccion objetiva). Otra institucionalidad también implica que
las burocracias tienen que ser reestructuradas, que sus funcionarios lleguen a la
comprension de la coexistencia del mundo indigena (construccion simbdlica).

[Sin embargo] ...hoy el estado esta diciendo que no le apuesta a la territorialidad
indigena... le sigue apostando es a... todos los documentos actuales sale “es que
los resguardos, si vamos hacer consulta vamos hacerlo en resguardo indigena, si
vamos a priorizar cosas solamente para los indigenas si estan entre el resguardo”
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todo pal resguardo, entonces no se estd comprendiendo la territorialidad

(c6d.EOI1-02).
Las construcciones y transformaciones en lo discursivo son también nuevas formas de
territorializacion y las distintas plataformas de accion son también parte de la
territorialidad indigena, en este sentido hay una nocién de la espacialidad no como algo
fijo, al comprender que lo simbdlico por su caracter historico es también mutable, se da
una ampliacion de la frontera simbolica y se posibilitan nuevas reespacializaciones. Por
tanto, se puede entender que la construccion de la territorialidad indigena también se da
en los espacios autonomos de organizacion de los pueblos indigenas y en los espacios de
interlocucion entre estos y el Estado.

...y el concepto que escuchaba estos dias, es que el escenario donde estan
reunidos unos pueblos indigenas, eso es el termino de territorialidad indigena,
también todo el tema discursivo, todos sus plataformas de propuestas que vienen
mediada precisamente por la palabra por todo el bagaje historico... uno pudiera
decir que la comisidn de territorio es parte de la territorialidad indigena, porque se
estd construyendo también territorio... se estd construyendo nuevas formas de
como comprender el territorio y eso es lo que el gobierno no quiere entender. Y lo
han dicho varios en estos dias, es qué si los funcionarios no aprenden, qué es el
derecho mayor, no aprender qué son... pues definitivamente no van a comprender
que es la territorialidad (c6d.EOI1-02).

Siempre que se habla de territorios indigenas aparece en el escenario los derechos a la
consulta previa y al consentimiento libre e informado, de cualquier intervencion en los
mismos o de otro asunto que pueda afectar a sus poblaciones. En todos los documentos
revisados hasta ahora, a pesar de que existe una reivindicacion de este derecho, no
obstante, es determinante la oposicion a cualquier tipo de intervencion en los territorios
ancestrales, puesto que como se ha expresado, se constituyen en la garantia para la
pervivencia fisica y cultural. En la misma medida, siempre que se habla de la guerra en
Colombia se hace alusion a los factores estructurales determinados por una politica
neoliberal, cuyo modelo econémico se encuentra basado en la desposesion y el despojo
de los territorios. Dado que “el problema territorial es la causa estructural de la guerra”,
los pueblos indigenas plantean que “la paz debe nacer de resolver ese problema”. En
suma, las garantias del pleno ejercicio de la autonomia territorial harian parte de la

construccion de un acuerdo nacional de paz.
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Si el problema territorial es la causa estructural de la guerra, entonces la paz debe
nacer de resolver ese problema. Por eso proponemos al pais, que ése sea el eje de
la paz. Y por otro lado la autonomia territorial indigena es para nosotros un
principio irrenunciable... En la actualidad tenemos que partir del hecho de que
con el Estado y con la insurgencia nos disputamos los territorios, bregamos por
hacer cumplir leyes territoriales que se excluyen, los comandantes del ejército y la
guerrilla nos disputan la hegemonia judicial... pareciera que el proyecto de
autonomia territorial indigena choca con cualquier modelo de Estado, sea el actual
(defendido por el Ejército y los escuadrones de la muerte), o el que promueve la
insurgencia... Esa es la preocupacion que tenemos frente a un posible acuerdo de
paz (Cod. DOI3-10).
Como resultado del recorrido que se ha realizado sobre el concepto de territorio indigena
se ha sintetizado en el siguiente diagrama 6. la nocién de integralidad del territorio,
teniendo en cuenta las construcciones que del mismo se han dado en principio, como
realidad anterior al Estado y posteriormente, aquellas en el marco de este y de las
diferentes relaciones interétnicas con la sociedad mayoritaria. El conjunto de dimensiones
que abarcan lo ancestral cosmogdnico y que definen a los territorios indigenas se han
resumido en cuatro, estas son: a. material biofisica; b. espiritual; c. cultural; y d.
sociopolitica. Siguiendo la definicidn inicial de construccién de la espacialidad se han
identificado aquellos elementos que se establecen a partir de: a. la construccion
simbolica; y b. la construccion objetiva. De todo esto, se desprende que para los pueblos

indigenas los territorios ancestrales son al mismo tiempo lugares sagrados como lugares

para la reproduccion de la vida, la cultura y el ejercicio de la autonomia.
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Diagrama 6. Territorio Ancestral. Elaborado para esta tesis a partir de las
entrevistas a operadores del derecho de colectivos de abogados defensores de
derechos humanos en Colombia y de las entrevistas a representantes de
organizaciones de pueblos indigenas.

Ante las presiones sobre los territorios indigenas, que auguran con dejar a pueblos con
jurisdiccion pero sin territorio, es decir Autonomias Virtuales (Toledo, 2005:70-84),>*
existe una larga trayectoria de desterritorializacion, re-territorializaciones 'y

transfiguraciones étnicas.”® Este autor identificé cinco fases de despojo de los territorios

%por si mismas, las autonomias meramente administrativas, sean regionales o municipales, pero
desprovistas o debilitadas respecto a soberania de los recursos naturales, pueden ser una eficaz via para
consolidar al Estado en los territorios indigenas, desentenderse de obligaciones y desregular el acceso a los
recursos estratégicos” (Ibid., 88).

53<“E] proceso a través del cual las poblaciones tribales que se enfrentan con sociedades nacionales llenan
los requisitos necesarios para su persistencia como entidades étnicas, mediante alteraciones sucesivas en su
sustrato biologico, en su cultura y en sus formas de relacion con la sociedad envolvente” (Ribeiro, 1971).
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ancestrales. Hoy nos encontramos en la quinta fase de la desterritorializacion, que
ambiciona despojar no solo lo que de material tienen los territorios sino ademas, el
universo de saberes que sobre estos han construido los pueblos indigenas. En adelante, se
describira la evolucion de la institucion del resguardo y sus consecuencias sobre los

territorios ancestrales en Colombia.

4.2.2 El reguardo colonial: ler-4ta fase del despojo del territorio ancestral
(Retrospectiva)
A finales del siglo XVI, después de haberse diezmado la poblacion originaria, de la
llamada América, por causa de su esclavitud, la Corona quiso conservar la raza indigena
estableciendo los ‘resguardos’. Esto cerraria la primera fase de desterritorializacion
identificada por Toledo (2005). Las sociedades establecidas en este territorio fueron
despojadas de su soberania y confinadas a lo que podria definirse como concesiones de
determinadas porciones de tierra, sobre las cuales s6lo podrian cultivar para su
subsistencia, teniendo que pagar tributos especiales a la corona a partir de instituciones
como La encomienda y La mita (Gonzéalez, 1973, Herreno, 2004).56 Por tanto, la
conservacion de la poblacion indigena era necesaria para el Tesoro Real, tanto la mano
contribuyente como la mano trabajadora eran utiles para la empresa colonizadora
(Gonzalez, 1973). Una particularidad fundamental de estas porciones de tierra, era la
prohibicion de su venta. A los duefios legitimos de las tierras, les habia sido negado el
derecho de venderla o conmutarla. Esto dedujo dos consecuencias: el mantenimiento de
las poblaciones y el mantenimiento de bastas proporciones de tierras. La historia después
dejara claro que no existia nada de filantropico en estas acciones de la Corana, el interés
era unicamente el del control de los territorios y de la poblacion, aspectos que aun
persisten.

A mediados del siglo XVIII se puso en practica por parte del gobierno del
virreinato de Peru, una politica de reducciones, ya que por ley no podian ser usurpadas

las tierras de los resguardos se les redujo, ante lo cual fueron necesarias las reubicaciones

*%Compromisos tributarios que los individuos indigenas estaban obligados a pagar a la Corona por el
asentamiento en sus propias tierras.
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y agrupamiento de pequefios poblados de nativos donde vivian confinados en condiciones
de hacinamiento, sin dejar de mencionar la separacion de los referentes simbolicos que
los ligaban a las tierras de las cuales estaban siendo despojados (Ibid., 41).

Inaugurada la segunda republica: 1819, el anhelo de los terratenientes por la
posesion de aquellas tierras constituidas en resguardos se hizo realidad; y es como a partir
de la Ley del 11 de octubre de 1821 que se logra la extinciéon de los tributos de los
indigenas y la distribucion de sus resguardos por unidades familiares, los articulos 3 y 4
de la Ley ordenaban:

Los resguardos de tierras asignados a los indigenas por las leyes espafiolas, y que
ahora han poseido en comun, o en porciones, distribuidas a sus familias solo para
su cultivo, segun el reglamento del Libertado Presidente de 20 de mayo de 1820,
se les permitiran en pleno dominio y propiedad, luego de que lo permitan las
circunstancias y antes de cumplirse los cinco afios de que habla el Art. 2

A cada familia de indigenas, hasta ahora tributarios, se asignara de los resguardos,
la parte que le corresponda, segin la extension de estos y nimero de individuos,
de que se componga la familia.

Es aqui cuando se da la segunda fase de la dinamica de desposesion del territorio
indigena, enunciada por Toledo (2005).

Autorizados los indigenas para vender sus tierras no tardaron en ser objeto de los
engainos de los terratenientes que, por precios irrisorios, arrebataron las tierras de la mano
indigena y consolidaron el poderio de la casta latifundista (Ibid., 24). La Ley de 1821
junto con las siguientes de 1832 y 1834 “abrieron un primer boquete en la estructura
tradicional agraria” sin embargo, solo hasta la Ley de 1850 el presidente José Hilario
Lopez, autoriza a las camaras de provincia para que los indigenas puedan disponer de
titulos como los demas granadinos, la traduccion de esta accion, era la “libertad” de
compraventa de las antiguas tierras de resguardo, lo que termind por agravar la
problematica territorial (Fals-Borda, 2009:64). Los indigenas privados de su medio de

subsistencia se ven obligados a trabajar en condiciones perversas para el gran latifundista;

S7“La creacion de Colombia, es decir la fusion de la Nueva Granada, Venezuela y Quito (hoy Ecuador) en
1819, fue uno de los factores principales, que coadyuvaron en el proceso de emancipacion politica de
nuestros pueblos” (Hernandez, 1973: 137)
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de esta manera comienza un acelerado proceso de campenizacion de las comunidades y
de extincion de sus elementos culturales.”®

La Ley 89 de 1890 institucionaliza nuevamente los resguardos, en esta ocasion,
consagra dos derechos especificos para las comunidades indigenas: a). “la facultad de
tener un gobierno propio interno a través de los cabildos, respetando sus usos y
costumbres” y b). “el derecho a la propiedad privada colectiva de la tierra”. Angel
Herrefio cita al lider Indigena Gabriel Muyuy para realizar la siguiente aclaracion:

...el territorio indigena aparecia apenas como un territorio de Misiones, dominado
por el Gobierno y por las Autoridades Eclesiasticas. No se reconocia cultura
indigena ninguna y, si se dejaba lugar para las costumbres, era a costa de la
cristianizacion. Los indigenas del resguardo eran vistos como parcialidad y no
como grupo étnico, ni mucho menos como pueblo (Muyuy, 1998: 37 Citado por:
Herrefio, 2004:256).

Esta concepcion del nativo presente en la legislacion, guardaba relacion con la
concepcion que tenia la sociedad en general, coherente con la vision eclesial de los
“pueblos sin dios”, salvajes, incapaces, reducidos a la sociedad civil. De esta manera, el
Estado nacion mantuvo la dominacién y la subyugacion de las naciones indigenas a
través de la Iglesia, quien tendria la honorable tarea de asimilacion y homogenizacion de
estos a la “sociedad americana”. Durante el siglo XIX, debido al factor economico que
implicaba el comercio de las tierras, las reformas liberales implementadas por el Estado
traspasaron el latifundio acumulado por la Iglesia a manos de laicos. Se dieron entonces
grandes apropiaciones de baldios, en las cuales se encontraban asentadas comunidades
indigenas supervivientes al régimen colonial (Fajardo, 2002:102).

La opresion vivida por las poblaciones de indigenas, a causa de la situacion
anteriormente descrita, procur6 la rebelion en el sur del territorio colombiano, a principio
del siglo XX; en departamentos donde los indigenas se habian establecido con mas

fuerza. Entre los afios de 1914 y 1920 se dio la rebelion en el Cauca, personificada por el

*%«Una consecuencia fue que muchas familias quedaron sin tierras suficientes de qué vivir, originindose
una fuerte corriente emigratoria de peones a las vertientes del rio Magdalena. Asi buena parte de la fuerza
de trabajo que antes vivia en los resguardos se proletarizo total o parcialmente, seglin la cantidad de tierra
que les quedo. Se volvieron aparceros, arrendatarios o simples jornaleros, como la burguesia lo habia
anticipado” (Roldan, 1895. Citado por: Borda, 2009:64).
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jefe paez Manuel Quintin Lame, posteriormente en los afios 1920 y 1930 en los
departamentos del Huila y el Tolima. El socidlogo Fals- Borda expresara que este
esfuerzo de Lame >’ estaba destinado al fracaso debido a la rapida expansion de la
hacienda ganadera, la empresa agraria y la concesion petrolera extranjera (2009:66). A
mediados del siglo se instauraran las dos primeras leyes sobre reforma agraria que
configuraran la propiedad de la tierra: La Ley 100, donde se demarcaba una funcion
social sobre la tierra, si las tierras no eran explotadas en un término de 10 afios volverian
a posesion del Estado. Y la ley 135 de 1961, que concebia a los resguardos como
unidades de produccion y de consumo. “Entre 1962 y 1972 se constituyeron 74 reservas
indigenas, se adjudicaron tierras baldias en calidad de reservas a comunidades
amazonicas” que se constituyeron en resguardo sélo hasta 1977 (Houghton, 2008:84).

Durante la década 70’ el Estado habia rechazado las acciones legales de
recuperacion de tierras indigenas y campesinas. Fue la movilizacion indigena por la tierra
la que logrd, en esta década y la posterior, que se efectuaran mas de 1.000 acciones de
recuperacion de tierras de manos de terratenientes o declaradas baldias por el Estado. Los
territorios recuperados estaban distribuidos en los departamentos del Cauca, Tolima,
Cordoba, Meta, Narifio y el Valle, asi como también la Sierra Nevada de Santa Marta
(Houghton, 2008:84). Estas recuperaciones se constituyeron legalmente en resguardos
solo hasta finales de los 80’, por la sancién del Decreto 2001 de 1988, durante el
gobierno de Virgilio Barco (1986-1990) que reglamentaba el tramite juridico para su
constitucion, contemplado desde la Ley 135 de 1961. En este decreto los resguardos
serian definidos como:

una institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una
comunidad o parcialidad indigena, que con un titulo de propiedad comunitaria,
posee su territorio y se rige para el manejo de éste, y de su vida interna por una
organizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradiciones culturales
(Art.2).

> El lider paez fue arrestado en dos ocasiones entre los afios 1915 y 1920, entre tanto el movimiento creci6
intensificando la lucha extendiéndose al Putumayo y Nariflo, solo hasta finales de los 30, se logro la
constitucion de los resguardos de Ortega y Chaparral (Tolima) (Ortega, 1938).
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Noétese como aparecen en el campo juridico tres aspectos fundamentales para lo que seria
el devenir de los derechos territoriales indigenas en la proxima década, estos serian su
cualidad sociopolitica, el caracter comunitario de la propiedad y la alusion al fuero
indigena, que posteriormente se transformaran en el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural, en la propiedad colectiva y en la jurisdiccion especial indigena,
respectivamente. Es importante la observacion que realiza Houghton sobre la
conformacion de los resguardos en este periodo, el autor encontrard que la constitucion
de estos resguardos corresponden casi el 80% de los territorios indigenas actuales
(Ibid.).*

Las décadas de los 80’ y los 90’ se caracterizaron por el avance de la gran
propiedad y un deterioro de la mediana y la continua fragmentacion de la pequefia,®’ se
dan las leyes agrarias de 1968, 1975 (Ley de Aparceria) y la Ley 35 de 1982, marco
juridico que pretendia principalmente la adquisicion de tierras improductivas por parte
del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (INCORA) y que estuvo empafiado por
una notoria corrupciéon comandada por los poderes politicos regionales. En todo este
espectro, aparece como determinante el mercado externo, factor dinamizador de las
sucesivas ampliaciones de la frontera agricola, que realiza la incesante demanda de
recursos, que van desde la explotacion de oro, la plata y el petroleo, pasando por tabaco,
el café, el caucho y la tagua, hasta los narco cultivos o cultivos ilicitos (Ibid., 99). Como
consecuencia de estas infructuosas reformas agrarias se provoco la agitacion en el campo

con la consigna: “la tierra para quien la trabaja”, dando nacimiento a grupos insurgentes,

60“E] 44,91% de las areas fueron tituladas en el gobierno de Virgilio Barco (1986-1990) y un 25,95% en los
dos gobiernos anteriores (Betancur y Turbay Ayala). Es claro que casi el 80% de los territorios indigenas
fueron titulados antes de la nueva Constitucion” (Houghton, 2005:86).

61“E] afianzamiento de la concentracion de la propiedad territorial rural ha ocurrido con fuerza particular en
las tierras de mejor vocacion agricola y pecuaria, aun cuando no exclusivamente en ella (...). Al margen de
estos espacios han quedado otros territorios (relictos de los paramos y el grueso de los bosques tropicales)
los cuales, al tiempo que constituyen santuarios de biodiversidad, por la configuracion de sus suelos y sus
caracteristicas climaticas no ofrecen atractivos para la produccion agricola o pecuaria dentro de los
patrones tecnoldgicos dominantes. Por efecto, se convierten en dreas marginales, propicias para el
asentamiento de las poblaciones expulsadas del interior de la frontera agricola, siguiendo tendencias
claramente reconocida a nivel mundial, de los procesos que han conducido a conflictos econémicos y
politicos derivados de la concentracion de la propiedad rural y la exclusion de los pequefios campesinos del
acceso a la tierra” (Fajardo, 2005:100)
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entre ellos el singular movimiento Armado Quintin Lame (1982-1991), que actu6é en
nombre de los interés de las comunidades indigenas y la consolidacion de importantes
organizaciones, regionales y nacionales, que se habian gestado en la década anterior
(Pefiaranda, 2009:14). Este proceso estuvo acompanado de una aguda violencia,
desplazamientos forzados, rurales e indigenas, y masacres de poblaciones enteras,
efectuadas por grupos armados organizados por terratenientes y que posteriormente
devinieron en lo que hoy se entiende como el fendmeno del paramilitarismo (Machado,
1998:55-56 citado por: Fajardo, 2002:26).%* Se dan entonces la tercera y la cuarta fase de
desterritorializacion que enuncia Toledo, caracterizada por apropiacidon y concentracion

de la propiedad de la tierra y la explotacion de los recursos naturales.

4.2.3 El resguardo constitucional: 5ta fase del despojo del territorio ancestral (presente)

La Constitucion instituye el territorio de los grupos étnicos en dos vias: como jurisdiccion
y como propiedad colectiva sobre la tierra. Este reconocimiento a la propiedad colectiva -
enuncia Angel Herrefio- “ha sido decisivo para afirmar la nocion del territorio ancestral,
lo cual plantea los alcances de esta conquista mucho mas allé de las luchas sociales por la
tierra” (2004:262). Como se ha mencionado, la constitucion de 91’ mantuvo vigente la
institucion del resguardo, que se ha venido arrastrando legislativamente desde la época
colonial y que adquiere hoy el cardcter autonomico de “ente territorial”. Nocidon que ha
sido reivindicada y resignificada por los pueblos indigenas en la lucha inacabada por la
recuperacion de las tierras ancestrales usurpadas y la legalizacion de su posesion. De los
710 resguardos, constituidos legalmente, solo el 20,42% han sido legalizados durante los
gobiernos posteriores a la constitucion de 91°, esto cuestiona al factor “constituyente”
como propulsor de los procesos de recuperacion de los territorios ancestrales indigenas

(Houghton, 2008:88).

62 «36lo en la etapa del “gaitanismo” se configurd una real lucha en contra del latifundio desde el
movimiento popular, que fue acallado por el crimen masivo de mas de 300.000 campesinos en la llamada
Violencia. Desde entonces se ha mantenido e incrementado la figura del gamonalismo o latifundismo
armado; lo que en un principio fueron grupos sociales al servicio de terratenientes, dieron paso en los afios
ochenta a empresarios rurales y latifundistas que armaron los primeros ejércitos paramilitares; al mismo
tiempo, el narcortrafico copo a latifundistas tradicionales, trayendo a los carteles y de paso a los
paramilitares” (Ibid., 26).
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En la literatura consultada hasta ahora, se demuestran las intenciones econdémicas
e ideoldgicas que han estado detrds de la Constitucion de 91°. La proteccion de los
territorios indigenas, como en épocas coloniales, estd guiada por el enorme valor
estratégico en materia geopolitica y geoestratégica. Los territorios indigenas se
caracterizan por encontrarse distribuidos en zonas de frontera, localizados como uno de
los remanentes para la explotacion de hidrocarburos y minerales (desde piedras preciosas
hasta el actual comercio del agua), asi también, como espacio propicio para desarrollo del
narcotrafico y la presencia inevitable de actores armados debido a sus zonas de dificil
acceso.

La constituyente, anidada por la politica neoliberal, visionaba el provecho
politico y econémico que resultaba de conservar la rica biodiversidad,” incluyendo la
preservacion de sus pobladores indigenas y los recursos naturales presentes en estos
(Goémez, 2000:173). Se da entonces una “profundizacion de viejas agresiones” a los
territorios indigenas en la puesta en marcha de la mundializaciéon de la “nueva empresa
colonial” (Houghton, 2008:16).®* Estamos ante la quinta fase de la desterritorializacion,
enunciada por Toledo, que amenaza incluso con la desposesion de los saberes ancestrales.

En 1998 se aprobo la Ley Modelo sobre el Folklore, que sefiala elementos
especiales para la proteccion de los Conocimientos Tradicionales de los Pueblos
Indigenas, esta fue impulsada por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), desde el comité intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y el Folklore, en conjunto con la UNESCO. En

esta misma linea, y de cardcter vinculante, se encuentra el Convenio de Diversidad

“E] propésito de un manejo sostenible de los parques [Sistema de Parques Nacionales] por las
comunidades asentadas en su interior ha de comprender la identificacion, valoracion y proteccion de
especies faunisticas y floristicas mediante la incorporacion y el desarrollo de metodologias de preservacion
y conservacion con participacion activa de las comunidades. Este requisito parte del reconocimiento de que
dichas especies forman parte del habitat de las comunidades, el cual es trasformado permanentemente por
ellas como parte de las labores productivas que les posibilitan su vida y reproduccion (Fajardo, 2002:109).
%Al respecto, Mikel Berraondo afirmara: “Frente a los reconocimientos constitucionales y las grandes
estadisticas, los pueblos indigenas colombianos vienen sufriendo desde hace décadas un fendmeno de
expolio territorial que se conoce como los procesos de desterritorializacion (...). Esta dindmica se
materializa en las modificaciones de las leyes, en la presencia de los actores armados en los territorios
indigena, y en los proyectos econdmicos, de usurpacion de los recursos naturales que se plantean para los
territorio indigenas” (2011:304).
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Biolégica (CDB), con vigencia a partir de 1993, el cual ha sido ratificado por Colombia
en 1994. Este Convenio promociona el uso de los conocimientos, innovaciones, practicas
tradicionales indigenas, las cuales deberdn efectuarse de acuerdo a la normatividad
internacional precedente para las garantias de los derechos de los pueblos indigenas, esto
es que el uso de los mismos debera contar con el consentimiento previo de los Pueblos
Indigenas (aunque en el convenio se habla de comunidades) y en ultimas, proteger su
derecho de propiedad intelectual. Sin embargo, a pesar de este marco de garantia,
mientras el Convenio brinda por un lado la oportunidad de los paises de valer su
soberania, por el otro, niega esta misma a los Pueblos Indigenas. El CDB sefiala como
“soberanos” a los Estados sobre los recursos naturales ubicados en sus jurisdicciones
territoriales (Art. 15.1), ademas, expresa que: “la facultad de regular el acceso a los
recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y estd sometida a la legislacion
nacional”. De esto podemos enunciar dos consideraciones: en primera instancia, al igual
que la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio de la O.1.T
existe un ancla colonial donde la autodeterminacién y la autonomia de los pueblos queda
subordinada a la de la cultura mayoritaria, a ese Estado Nacional “mono-cultural” y en
segundo lugar, al igual que la burocracia estatal, comete un error al atribuir la soberania
al Estado, cuando la soberania es un atributo de los pueblos, desde épocas de
“independencia”.

Toledo advierte que asi como se ha dado valor de mercancia a los territorios de
caracter inalienable, inembargable e imprescriptible y a los recursos naturales que en
ellos se encuentran, se ha llegado a darle valor de mercancia a los conocimientos y
saberes, que sobre los territorios y sus recursos, han construido los Pueblos Indigenas. El
principio de desagregacion territorial® opera como légica del despojo y la apropiacion,
escindiendo los conocimientos de sus usos tradicionales, fragmentandolos en marcas,
patentes o coordenadas en un mapa, principio que nada tiene que ver con el caracter

cosmogonico de integralidad que atraviesa la cotidianidad de los Pueblos Indigenas. Este

°El concepto de Desagregacion territorial fue retomado del anélisis de Houghton, 2008. Sobre los
conflictos territoriales de los pueblos indigenas de Colombia.
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autor hace uso de la categoria “economia simbolica” para explicar la transaccion
economica derivada del otorgamiento del valor folclorico (2006:13). El valor econdomico
del conocimiento medicinal tradicional, aplicado para la elaboraciéon de productos
farmacéuticos, alcanzo los 43 billones de dolares en el afio 1985, de los cuales menos del
1% retornd a las comunidades (Posey y Dutfiel 1996 citado por Salazar, 2004:308). Por
tanto, los Pueblos Indigenas y sus organizaciones enfrentan la misma tencion de la
juridizacion de sus derechos de posesion territorial. Por un lado, se contintia concediendo
al Estado facultades para su uso como mercancia, entregando los conocimientos
tradicionales a las empresas y trasnacionales, quedandose con menos del 1% o no tienen
otro camino que quedar expuestos a las transacciones de los mismos en el mercado de la
biopirateria. Siguiendo con Toledo, el desafio para una real garantia de derechos de
propiedad intelectual de los Pueblos Indigenas, asi como de sus derechos de propiedad
territorial, es procurar el pleno ejercicio de su soberania. El reto estd en: “Elaborar y
promover tipos sui generis de propiedad: colectiva, inalienable, indivisible,
inembargable, imprescriptible, aplicando el bagaje de principios y experiencias
desarrolladas en la defensa de tierras y recursos” (Ibid., 33).

Llegados a esta quinta etapa caracterizada por Toledo, a la cual nombraremos en
este texto como de despojo total, se enunciard en adelante toda la normatividad
desarrollada a partir de la Constitucion politica de 1991, marco temporal escogido en este
estudio para la seleccion de la unidad de anélisis o corpus (seleccion de sentencias por

violaciones al derecho de la consulta previa, libre e informada).

4.2.4 Normas de desterritorializacion y el despojo total del territorio ancestral en
Colombia

La constitucion politica de 1991 marcd el camino para el ejercicio de multiples
mecanismos de desterritorializacion juridico-normativos, que se constituyen en
estrategias economicas y politico militares. Mecanismos que a partir del afio 2000 se
concretan en la aprobacion del Plan Colombia, la subsecuente Politica de Seguridad
Democratica y la suscripcion de acuerdos y tratados de libre comercio. Estos dos

elementos (lo militar y lo comercial) incluidos como materia prioritaria de los Planes
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Nacionales de Desarrollo (PND).*® El “Plan Visién Colombia 2019”; que se impulsé en
el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, y si bien no es vinculante se ha constituido, desde
entonces, en politica de Estado (Houghton, 2008:39). Por lo tanto, es indicativo para la
gestion administrativa y por ende, para el ordenamiento territorial, caracterizado por la
desposesion y privatizacion necesarias para la expansion y relocalizacion del capitalismo
y la politica neoliberal. Dice el Plan:

... es importante tener claro que el pais solo se beneficiara de las oportunidades de
esta expansion de la economia mundial si aprovecha plenamente las condiciones,
variedad y situacion geogréfica de su territorio. El modelo econdmico debe ser
consistente con la extraordinaria localizacion de Colombia, con sus dos océanos,
sus fronteras, su caracter de pais ecuatorial intertropical, sus minerales, sus rios,
su diversidad climatica, entre otros. Es decir emplear plena y productivamente su
capital fisico y humano, asi como sus recursos naturales... En 2019 Colombia
estard integrada al comercio internacional, aprovechando estratégicamente todas
sus potencialidades, preservando y posicionando sus intereses, de acuerdo con las
transformaciones politicas y econdmicas que acontezcan en el mundo (PND,
2007).

Entre las disposiciones juridicas relevantes que, en materia territorial, se han derivado de
los contenidos constitucionales, se encuentran: la Ley General Forestal, el Estatuto de
Desarrollo Rural y la reforma al Codigo Minero, toda esta normatividad referida, es
entendida por las organizaciones indigenas, como evidentes estrategias de control y
expropiacion de sus territorios. Se hard un intento de resumir algunos hechos importantes
con respecto a la materializacion de esta estrategia de desterritorializacion, que transcurre
en el marco de la sagrada constitucion de 1991.

La desagregacion del territorio, es quiza uno de los elementos mas claros que
evidencia la contradiccion presente en la Constitucion, las dos caras del dios Jano
apuntando hacia lados opuestos. Por un lado, eleva como derecho constitucional el
caracter inalienable, intangible e imprescriptible (Art. 63 C.P)®’ de los territorios para los

pueblos indigenas. Por otro lado, en su definicion de territorio nacional, lo divide en

5Consultar los Planes Nacionales de Desarrollo en: http://www.dnp.gov.co/PND.aspx

"Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de
resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e inembargables (Art. 63 C.P).
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componentes o dimensiones, como: el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la
plataforma continental, la zona econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la
oOrbita geoestacionaria, el espectro electromagnético (...) (Art. 101 C.P), con el fin de
tener via libre, normativamente, para la mercantilizacion de cada uno de estos
componentes (Houghton, 2008:35). ;Como hacer para conciliar esto ultimo, con la
propiedad colectiva y no enajenable de los resguardos indigenas, que corresponde a casi
un 30% del territorio colombiano? En principio, no existe forma de conciliar la
construccion promulgada del Estado sobre el territorio con la construccion del ferritorio
ancestral indigena. Como se enuncid anteriormente, los pueblos indigenas no sélo
reconocen la unicidad del territorio, sino ademas, se reconocen como rasgo inherente de
este. Asi se expresa en los siguientes enunciados:

El territorio indigena no es la suma de los recursos que contiene y que son
susceptibles de apropiacion o de relaciones econdmicas: su naturaleza se basa en
esa integracion de elementos fisicos y espirituales que vincula un espacio de la
naturaleza con un pueblo determinado (Garcia Hierro, 2004:289).

Cuando uno nace, uno entierra la placenta en un lugar del territorio, eso es por
adivinacién, el mamo le dice a uno donde debe enterrarse la placenta. Como la
placenta es lo que lo ha tenido a uno, es como la madre, entonces eso es lo que va
a determinar la vida de uno, las cosas que le van a pasar (Indigena Aruhaca,
2008).

En este sentido, hallamos una constitucion escindida, que guarda en si misma intereses
opuesto. Por un lado, se encuentra la nocion de desagregacion territorial al tiempo que se
reconoce la integralidad del territorio indigena.

Las condiciones producidas e impuestas por el reordenamiento del capital en
territorios colombianos no son estrictas para Pueblos Indigenas, sus afectaciones han
trastocado todo el espacio rural, siendo esta una constante en la historia latinoamericana.
En términos generales, una de las caracteristicas fundamentales de la tenencia de la tierra
en Colombia, es la concentracion de esta en manos de unos pocos. La estadistica muestra

que el 6,26% de los propietarios de la tierra posee el 5,75% pero tiene 55,000.000

%Diario de campo, investigacion de la autora, titulo “Transformaciones de las Familias Indigenas por
Causa del Desplazamiento Forzado”, Barbosa, 2008.
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hectareas, o sea que mientras el 93% tiene el 18%, el 6,26% tiene el 81%%. Este caracter
latifundista del ordenamiento territorial colombiano ha sido consecuencia de la inacabada
reforma agraria.

El Estado renuncia a su potestad en materia de distribucion de la tierra con la Ley
160 de 1994 de Reforma Agraria; desde entonces, el mercado de tierras’ serd quien
distribuya y garantice el acceso de los campesinos a las mismas, a partir de la
compra/venta directa de tierras y la obtencion de créditos. Sin embargo, lo que se ha
concretado en el pais, no ha sido la redistribucion sino el saldo de “4 millones de
hectareas en manos de paramilitares” (Houghton, 2008:30) que, por subvencion de los
terratenientes y conveniencia de la clase politica, se han expandido a lo largo y ancho del
territorio colombiano, propiciando la desposesion y desplazamiento forzado de los
campesinos e indigenas. El latifundio y el control militar sobre los territorios y los
recursos estratégicos son necesarios para que las grandes corporaciones multinacionales
relancen programas de inversion y de créditos, en los paises exportadores de riqueza o
“patios traseros de la globalizacion”.

Un ejemplo de muchos de los que podrian citarse, es la condena impuesta a la
multinacional Chiquita Brands Internacional por haber financiado a grupos paramilitares,
y por el trafico de armas en Colombia (La misma que en 1928, bajo el nombre de United
Fruit Company, seria protagonista de la masacre de més de 1.500 obreros y sus familias,

en la zona Bananera del departamento del magdalena). '’ La alianza infranqueable entre

%Cifras de la Subdireccion de catastro IGAC, 2001 citado por: Martinez, 2003.

"“Frente a los precarios resultados de la redistribucion de la propiedad y la lucha contra la pobreza rural,
de la orientacion tradicional de la reforma agraria se pas6 al esquema de mercado de tierras y al subsidio
para compra directa por parte de los campesinos. En ese nuevo marco, en el gobierno de Cesar Gaviria se
aprobo la Ley 160 de 1994, que creo el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural
Campesino para promover el acceso de los trabajadores agrarios a las tierras y mejorar el ingreso y la
calidad de vida de la poblacion campesina. Mediante esta ley el gobierno estimul6 la colonizacion de
nuevas tierras y privilegio de esta manera la titulacién de baldios sin afectar

tierras fértiles y adecuadas para la agricultura de los latifundios improductivos, muchos de ellos en manos
de narcotraficantes (Alban, 2001:351-352).

"'Consultar el pronunciamiento del Tribunal Permanente de los Pueblos. Ampliar informacion en:
http://www.sinaltrainal.org/index.php/otras-iniciativas/tribunal-permanente-de-los-pueblos/23-audiencia-
agroalimentaria/l 19-chiquita-brands-acusacion-trafico-de-armas-y-apoyo-economico-a-grupos-terroristas
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el latifundismo armado, el capitalismo trasnacional y la clase politica, continua vigente y
afecta directamente a pueblos indigenas, afrodescendientes y campesinos.

La apertura econdmica propiciada por el Estado en 1991 y posteriormente
concretada con los tratados de libre comercio subsiguientes, abrio las puertas de las
importaciones de alimentos y provocd una fuerte disminucion del area cultivada, asi los
pequefios campesinos no pudiendo competir con el precio de los productos importados,
en el mejor de los casos, se han visto en la necesidad de vender sus tierras o cederlas para
los cultivos ilicitos a los grandes propietarios. A pesar de que el pais tenga buenas tierras
para el cultivo, el problema sigue siendo el latifundio improductivo, que provoca un alto
precio tributario, que influye en la poca rentabilidad de la tierra, sumado a esto se
encuentran abocados a complacer la demanda externa de agrocombustibles y maderas,
todos estos, cultivos de tardio rendimiento (lo que quiere decir que los retornos de estos
cultivos no se veran en menos de diez afnos), esto les permite enmascarar las deducciones
por efectos del negocio del narcotrafico en tanto el Estado les otorga subsidios para
sobrevivir a la baja productividad (Ibid.).

El narcotrafico ha copado buena parte de las tierras fértiles para la produccion de
alimentos, en un informe de la Contraloria General de la Republica se sefal6 que, para el
2005, el 50% de las mejores tierras estaban apropiadas por el narcotrafico, en tanto que
los pequeiios campesinos solo poseian un 5%. Cifra que podria parecer extrafia, dado que
en el afio 2000 comenzo la estrategia de erradicacion de cultivos ilicitos en el marco del
Plan Colombia. Con el lema “hay conflicto armado porque hay narcotrafico” se le dio la
licencia al hegemonismo norteamericano para concretar la invasion de los territorios que
venia adelantando afios atras.””

Desde el 2000 al 2004, en el marco del Plan Colombia, Estados Unidos ha
otorgado a Colombia $ 3.155 millones de doélares, cerca del 80% (US $2.518
millones), dirigido a las Fuerzas Armadas y la Policia en su lucha contra el
narcotrafico y un 20% (US$ 637 millones) para programas de ayuda econdmica y
social (...). Asi, Colombia se ubica como el tercer pais en el mundo receptor de

72<E] Plan Colombia, la Iniciativa Regional Andina y el Acuerdo de Libre Comercio Para las Américas
ALCA son las expresiones mas claras del hegemonismo norteamericano en la region andina en los inicios
del nuevo siglo” (Ahumada, 2003:18).
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ayuda militar Estadounidense, después de Israel y Egipto (sin incluir Irak y
Afganistdn que son casos especiales de ocupacion militar) y el primero en el
hemisferio Occidental (CIP, 2004).

El balance de la inversion e intervencion norteamericana ha mostrado que el narcotrafico

y la politica antisubversiva solo han sido pretextos para el robustecimiento militar del

Estado y el recrudecimiento del conflicto politico, social y armado en los territorios.”

El Plan Colombia se convirtié en politica de Estado durante la administracion de
Andrés Pastrana (1998-2002), su corolario ha sido la politica de seguridad democratica
de Alvaro Uribe (2002-2010), que se anida en los Planes de Desarrollo Nacional (PDN)
desde el 2002 hasta la fecha. En adelante, se enuncian algunos de los planteamientos de
esta politica:

Para alcanzar la Seguridad Democratica, el Gobierno plantea una estrategia
comprensiva que incluye, por una parte, el fortalecimiento de la Fuerza Publica
para recuperar el control del territorio y proteger la infraestructura nacional; y por
otra, la desarticulacion de la producciéon y trafico de drogas ilicitas, el
fortalecimiento de la justicia y la atencion a las zonas deprimidas y de conflicto.
La puesta en practica de esta estrategia demandaré ingentes recursos fiscales y una
activa participacion de la comunidad internacional bajo el principio de
responsabilidad compartida. Pero mas que ello requiere un compromiso cabal de
todo el pais. En suma, la Seguridad Democratica es para todos y necesita de todos
(PND, 2002-2006).

La Seguridad Democratica es una politica integral que incluye tanto el
fortalecimiento de las capacidades disuasivas de la actividad terrorista como la
atencion social en las zonas de conflicto. El fortalecimiento de las Fuerzas
Armadas ha venido acompafiado tanto de un absoluto respeto a las libertades
publicas y a los derechos humanos, como de un mayor gasto en la politica social
(PND, 2006-2010).

Qué quiere decir que la “estrategia demandaré ingentes recursos fiscales”, entiéndase por
“ingentes” colosales “recursos fiscales”. Quiere decir que se debera reducir el gasto
publico social para los gastos de defensa y seguridad. Y la “activa participacioén de la

comunidad internacional” se traduciria entonces en el crecimiento de la deuda externa por

Ver informe convocado por la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento: “Informe de
la Mision de Observacion sobre los efectos del Plan Colombia”, 2004.
http://www.codhes.org/index.php?option=com docman&task=cat view&gid=51&Itemid=51 Tomado en
septiembre de 2012
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los créditos contraidos para tal fin. Segin datos oficiales del Banco de la Republica,”*
desde el ano 2000 hasta la fecha, la media de la deuda publica es del 21% del Producto
Interno Bruto (PIB), mientras que el crecimiento promedio de la economia ha sido tan
solo del 1%. Colombia es el segundo pais en la regién que mdas gasta de su PIB en
seguridad.” Por otro lado, el “absoluto respeto de las libertades publicas y a los derechos
humanos” se encuentra reflejado en los 3.441.792 (CODHES, 2010, 2011)"® desplazados,
entre los afios 2000 hasta el primer semestre del 2011, de esta cifra el desplazamiento
indigena representa el 3,4% de los desplazados internos. Dejando de lado otras
violaciones y crimenes de lesa humanidad que tienen un saldo colosal de miles de
victimas en Colombia.

Este desplazamiento forzado se traduce en el despojo de, por lo menos, 6,638.195
de hectareas en Colombia, por acciones violentas atribuidas a grupos armados ilegales
(CODHES, 2010:2). En palabras de Mondragén “no solo hay desplazados porque hay
guerra, sino especialmente hay guerra para que haya desplazados” (2008:6). Estas tierras
despojadas son consideradas como “territorios de nadie” y son entregadas a los grandes
propietarios. El plan de distribucion de la tierra, que se encuentra presente en la Ley 160
de 1994, no estd disenado para distribuir la tierra entre los campesinos, lo que deja ver el
panorama es que la distribucion sigue en manos privadas de terratenientes y sus
homoénimos paramilitares, con el apadrinamiento del poder politico. Es sintesis, el
despojo se encuentra legalizado en Colombia, el inico que por ley puede expropiar tierras
es el Estado y lo realiza de acuerdo a la normatividad vigente, con colaboracion del

aparato militar y paramilitar.

™ Consulta cifras en: http://www.banrep.org/documentos/informes-economicos/pdf/bdeudax_m.pdf
Tomado en octubre de 2012

5 Consultar cifras en: http://www.semana.com/nacion/colombia-segundo-pais-suramericano-gasta-
armamento/177006-3.aspx Tomado en octubre de 2012

7% Segun cifras oficiales de Accion Social entre los afios 2000-2011 se desplazaron 3.283.889 personas.
Consultar cifras en: http://www.dps.gov.co/contenido/contenido.aspx?catID=621&conID=556&pagID=838
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El desplazamiento forzado de campesinos e indigenas, es el resultado de la
dindmica de acumulacion por desposesion. Por un lado, se despoja de la tierra, ya sea
llevandolos a limite de la venta de sus tierras y por el otro, se le expropia en forma
violenta a través del brazo armado paramilitar y terrateniente. La estrategia de
desterritorializacion es también una estrategia de territorializacion, ya que despojados de
sus tierras irdn hacia otros territorios no colonizados o ruralizados, ampliando la frontera
agricola y reconfigurando nuevos espacios para la subsistencia, a la espera de un nuevo
desplazamiento. El siguiente mapa 3. muestra como la presencia paramilitar se superpone

en los territorios indigenas (HREV, 2011).

Territorios indigenas y presencia paramilitar
Municipios con actividad neoparamilitar 2010
g (datos INDEPAZ)

Plimll:ﬂ PARAMILITAR EN MUNICIPIOS
Escenario amplio (datos INDEPAZ)

“A\ n--nllnn;. afines y sucesores: -

1 ‘.’r De ubicacisn preferente alrededor
/ﬂ de nucleos urbanos y en vias principales.
.:/ ¥ (CNAI 2010}

Existe continuidad territorial con

las antiguas zonas de control AUC. También se
da expansién a nuevas zonas como Vichada y
‘Guainia. {CERAC 2009)

Venezuela

Brasil

Fidel Mingorance-HREV 2010 @ by-nc-sa 3.0

INDEPAZ 2011, Corporacion Muevo Arco iis (CNAI) 2010, Cerac 2009, a-uc-w.m Natursl Earth 2011

Mapa 3. Territorios indigenas y presencia paramilitar
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La ampliacion de la frontera agraria, que se ha mencionado, en tanto aumenta el negocio
del narcotrafico y dispone de territorios para la ganaderia extensiva, para multinacionales
de los agronegocios y extractivas, presiona fuertemente sobre los territorios indigenas. En
un documento elaborado por la CRIC se expresa lo siguiente:

La necesidad de ampliar la frontera agricola hacia sitios sagrados y de
conservacion, como lo son nuestros paramos, montafias, lagunas, ojos de agua,
riveras de rios y quebradas, nos empuja inexorablemente al deterioro de lo poco
que se tiene, en consecuencia, se afecta el ciclo natural del agua, la produccion de
oxigeno y la conservacion de la biodiversidad. Se hace necesario nuestro retorno a
zonas de valles interandinos o a zonas mas bajas antes que sea demasiado tarde
(...) observamos como las tierras bajas que deberian garantizar alimentos y
sustento para los pobladores rurales caucanos, estdn dedicadas a los grandes
monocultivos para alimentar la agroindustria, la industria de biocombustibles, la
industria forestal explotada por multinacionales y a la ganaderia extensiva. (Inti
Wayna Chicangana, Yafué y Vidal, 2012:7)

Dicha ampliacion de la frontera agricola se encuentra amparada bajo varios cuerpos

juridicos. En principio, el Estatuto rural ha beneficiado a grandes empresarios

otorgandoles amplias extensiones del territorio de sabana y selvas, como los casos de:

“las sabanas de la Orinoquia (territorio sikuani, guayabero, saliva), selva del
Pacifico (territorio de la gran familia embera) y relictos de bosque natural en
territorios indigenas no titulados del pie demonte amazonico (especialmente
Putumayo, Caqueta y Meta), sin contar la continuidad de explotaciones madereras
en el Trapecio Amazdnico (territorio tikura y cocama)” (Houghton, 2008: 34).

A su vez la Ley General Forestal (que no es otra cosa que una norma para la explotacion
de los bosques naturales) aprobd la figura del “vuelo forestal”. Esto responde a la ya
mencionada, estrategia de desagregacion territorial presente en la Constitucion. El vuelo
forestal al ser considerado como independiente del suelo, es por tanto, susceptible de ser
objeto de transaccion. A partir de los vuelos forestales, el Estado otorga las concesiones
de estas tierras para proyectos de reforestacion, satisfaciendo asi la demanda de la
industria maderera (Ibid.). Por su parte, el proyecto de ley de Codigo de Minas, entrafia
la misma logica, a partir de esta normatividad el Ministerio de Minas est4 autorizado a
expedir los titulos mineros (Mondragén, 2008:7), los cuales son independientes a la

propiedad de la tierra, pues estas concesiones estan dadas no sobre el suelo sino para los
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usos del subsuelo, del cual el Estado es propietario y tiene la potestad de venderlos,
abogando el enriquecimiento de la nacion.

El conflicto que toda esta normatividad ha generado, es la superposicion de
intereses sobre un mismo territorio, en su facultad de administrador de dicho conflicto, el
Estado privilegia los intereses econémicos del mercado trasnacional, contenidos en el
“Plan Vision Colombia 2019, violando los derechos territoriales de campesinos, pueblos
indigenas y pueblos afrodescendientes, ya que no es posible el usufructo de los recursos
naturales sin sobrepasar el suelo del cual estas poblaciones son legitimos duefios.

Este modelo de intervencion estatal también se refleja en la presion que ejercen
sobre los entes territoriales. Los intereses locales de los departamentos, municipios y
resguardos indigenas para ser coherentes con el enfoque perfilado hacia las
exportaciones, deben avanzar hacia la puesta en marcha de obras de infraestructura
publica y concesiones para la via libre del accionar de las multinacionales; a partir de la
constitucion de 1991, los entes territoriales tienen la posibilidad de endeudarse y
asociarse para tal fin con las empresas multinacionales (Art. 295 C.P). El problema de
este enfoque, identificado por el investigador Juan Houghton, es que los intereses locales
son abandonados inmediatamente, rompiendo de esta manera las formas econémicas que
sustentan a la region y las formas econdmicas tradicionales de los pueblos indigenas. En
consecuencia, en el territorio nacional proliferan las llamadas empresas multipropdsito,
siendo los gobiernos locales los aliados para liderar estas obras. Como casos
emblematicos se mencionan el Proyecto Multipropdsito de Guamuez, Proyecto
Multiproposito Hidroeléctica de Urrd, Distritos de Riego Triangulo, Rancheria y Besotes,
Proyecto Multipropdsito Puerto Brisa, entre otros. También se encuentran los
encadenamientos productivos como los proyectos madereros articulados a Colombia
Forestal y en las plantaciones de Banano en regiones como el Uraba (Ibid., 38). Todos
estos proyectos obligan a las comunidades a suministrar los productos por varios afios
con compromisos de exclusividad con las corporaciones transnacionales, mientras estas
ultimas intervienen libremente en los territorios y extraen los productos las comunidades

asumen los gastos tributarios y los riesgos de la inversion.
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En lo que concierne a los territorios indigenas, la extracciéon de sus recursos
naturales, asi como cualquier otra intervencion que se pretenda hacer en los mismos o
con los pueblos que los habitan, debe ser consultada con las comunidades por parte del
Estado, a quién ademas se le exige obtener de estas el consentimiento previo, libre e
informado, asi dispuesto en la Ley 21 de 1991, expresion de la adopcion nacional del
convenio 169 de la O.I.T que declara:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a)
Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; b)
Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan; c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de
las instituciones e iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas (Art. 6).

Posteriormente la Corte Constitucional ha emitido una amplia jurisprudencia sobre el
derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas, reclamando el mandato
constitucional que reza de la siguiente manera:

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdémica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el
Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades (Art. 330 C.P.).
Y la conexidad, que este mandato tiene, con el derecho fundamental del reconocimiento y
proteccion por parte del Estado de la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana
(Art. 7 C.P.). En acuerdo con Houghton, la tinica razon por la cual no ha sido tarea facil,

la invasion neoliberal de los territorios indigenas, es la resistencia y la persistencia del

control territorial indigena a partir de la reclamacion de estos derechos y por la
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elaboracion politica autonoma y cultural que configuran sus luchas territoriales
(2008:45).

La Corte Constitucional y sus operadores del derecho se muestran, con la
jurisprudencia constitucional, consecuentes con lo proferido por la Constitucion de 91° y
como estructura del Estado coadyuvan en la administracion del conflicto, de tal manera
que la intencion profesa de estas sentencias es la armonizacion de los interés del modelo
de desarrollo imperante con los planes de vida de los pueblos indigenas. No siendo
posible dicha empresa, la intencidon se concreta en la vuelta al orden hegemonico, en el
cual toda vision contrapuesta al plan de la nacion queda subordinada a este.

La mayoria de las demandas interpuestas por los pueblos indigenas, por la
violacion de sus derechos territoriales, alegan a la violacion de la consulta previa, debido
a que en todos los casos los proyectos de intervencion en sus territorios y de extraccion
de sus recursos naturales ya han sido puestos en marcha. Sin embargo, la reclamacion
primaria que se hace, en dichas demandas, se circunscribe al derecho a la existencia de su
pueblo, a las leyes preexistentes y su autoridad jurisdiccional, asi como la reclamacion
del dominio legitimo sobre estos territorios. En ninguno de estos casos, aqui
mencionados, los pueblos se encuentran a favor y por el contrario, se hallan en franca
oposicion con la intervencion en sus territorios.

El panorama de los conflictos territoriales indigenas, que ya se ha descrito aqui,
demuestra como, en la actualidad, las condiciones reales de vulnerabilidad de los pueblos
indigenas y sus territorios, que el conflicto social, politico y armado en Colombia ha
logrado mantener, demuestran que en ninguna circunstancia, y sin excepciones, el
derecho a la consulta pueda ejercerse plenamente.

Toda consulta que pretenda hacerse a los pueblos indigenas carece de las tres
condiciones para su consentimiento. 1). La consulta adolece de su caracter previo, puesto
que en todos los casos se han realizado las concesiones sobre los recursos y se han
iniciado acciones de intervencion y exploracion, sin la participacion de la comunidades;
2). Del caracter libre, ya que las poblaciones indigenas se encuentran en condiciones de
alta vulnerabilidad socio econdmica y expuestas a la militarizacion de sus territorios por

parte de todos los actores armados del conflicto, lo cual las coloca en una posicion de
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desventaja para el despojo de sus territorios, la dependencia de las supuestas
indemnizaciones por los efectos negativos de la intervencion y de los beneficios
econémicos de las ganancias productivas, propiciando a su vez la cooptacion y
corrupcion de algunos brazos débiles, politicamente, al interior del movimiento indigena;
3). Por tultimo, la consulta carece de su caracter informativo, pues los estudios que se
realizan, del impacto de las intervenciones de los proyectos, son estudios proyectivos que
son mostrados a las comunidades desde un lenguaje ajeno a las misma y sin tener en
cuenta sus proyectos de vida, programas de desarrollo territorial y el derecho propio, que
han sido construidos por el acumulado de su devenir histérico, a partir de los
conocimientos tradicionales y ancestrales para la administracion de sus recursos
naturales.

De lo anterior se puede inferir, que no basta con el robusto bloque juridico
emanado de la Constitucion del 1991, el cual se encuentra anclado a la normatividad
internacional, y mucho menos con la demanda por violacion del derecho a la consulta
previa, para la proteccion de los derechos territoriales indigenas. Sino que es necesario
para el ejercid pleno de este derecho un nuevo orden territorial, econdmico y politico, que
transforme el modelo de desarrollo vigente y sus “locomotoras” de la destruccion, en un
modelo de desarrollo para la maximizacion de la autonomia de los pueblos

latinoamericanos.

4.2.5 Contra las “locomotoras”™

América Latina/AbyaYala y el Caribe cumplen hoy, como en épocas de la invasion
espafiola, el rol de “despensa” de recursos para los centros de poder econdmico. Estos
ultimos caracterizados por la “alta integracion del sistema capitalista”, fundamentada en
los procesos de concentracion, conglomeracion, centralizacion e internacionalizacion del
gran capital monopolico, cristalizado en las corporaciones multinacionales y “en el
aumento y profundizacion del vinculo entre el monopolio y el Estado” (Dos Santos,
1986:16). La gran acumulacion del capital, en las economias centrales, ha puesto
abundantes recursos a disposicion de las grandes corporaciones que requieren ser

relocalizados (Marini, 1991:14). El flujo del capital mundial sigue mostrando la
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desigualdad arraigada en el capitalismo originario, mientras las economias centrales
siguen llenando sus arcas de manera obscena, en las economias “abiertas” y dependientes
latinoamericanas contintian el despojo y la desposesion. En su disertacion sobre el
“nuevo imperialismo” - Harvey dird - que esta liberacion mercantil, impulsada por el
neoliberalismo, habria sido profetizada por Marx como la agudizacion de las
contradicciones del capitalismo, produciendo mayores niveles de desigualdad y crisis
cronicas de acumulacién, como las que se experimentan en los ultimos treinta afios
(2005:114).

La ‘“acumulacion por desposesion” proceso central del sistema econdémico
capitalista, dilucidado por Marx en su Teoria General de Acumulacion del Capital,
combina originarios y novedosos mecanismos de acumulacion:

Estos incluyen [desde] la mercantilizacién y privatizacion de la tierra y la

expulsion forzosa de las poblaciones campesinas; la conversion de diversas

formas de derechos de propiedad —comun, colectiva, estatal, etc. —en derechos de
propiedad exclusivos; la supresion del derecho a los bienes comunes; la
transformacion de la fuerza de trabajo en mercancia y la supresion de formas de

produccion y consumo alternativas; los procesos coloniales, neocoloniales e

imperiales de apropiacion de activos, incluyendo los recursos naturales; la

monetizacion de los intercambios y la recaudacion de impuestos, particularmente
de la tierra; el trafico de esclavos; y la usura, la deuda publica y, finalmente, el
sistema de crédito; [hasta], patentes, licencias de materiales genéticos, plasma de

semillas, y cualquier forma de otros productos (Ibid., 113-114).

Las problematicas territoriales indigenas, que se han descrito ampliamente a lo largo de
estas paginas, se encuentran atravesadas por mas de uno de estos mecanismos y el
Estado, detentando el monopolio de la violencia y la centralidad de la legalidad, cumple
el papel protagonico en la promocion de dicho proceso.

En paises multiculturales como los de América Latina/Abya Yala, la diversidad y
la busqueda del reconocimiento por la existencia de una cultura alterna han Estado
siempre presentes. Sin embargo, hoy la diversidad -como lo afirma Valdés (2008)- ha
pasado a ser mucho mas que fragmentos identitarios subyugados por la homogenizacion
modernizadora y ha adquirido beligerancia politica y visibilidad epistemoldgica.
Intenciones como las del presente estudio parten del reconocimiento de la lucha politica

de los movimientos sociales como determinantes de potencialidades contrahegemonicas
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de sus proyectos politicos y campafias a nivel regional. Dicha lucha se encuentra en
consonancia con procesos regionales como el rechazo al ALCA, la lucha contra los TLC
y las politicas neoliberales, enmascaradas por el “neodesarrollismo” de los gobiernos
progresistas (Katz, 2015). Teniendo en cuenta que Colombia es el modelo por excelencia
de intervencién norteamericana es importante la visibilizacion de las acciones de
resistencia y disputa politica de los pueblos indigenas por el territorio ancestral, esto

roce
1

ultimo, se encuentra relacionado con lo expresado por Harvey (2005:114), asi “como en
el pasado el poder del Estado es usado frecuentemente para forzar estos procesos” de
acumulacion por desposesion. A su vez, dichos procesos “estan provocando una amplia
resistencia, de esto se trata el movimiento antiglobalizacion” (Ibid.) al cual adhiere la
causa indigena, desde sus sistemas juridicos, politicos y econdmicos propios, que
privilegian el bien colectivo antes que el individual. Desde este lugar, se asume la defensa
del territorio ancestral como emblematica resistencia al avance del capitalismo
depredador. Asi se expresaba un delegado indigena, en la Comisiéon Nacional de

Territorios Indigenas llevada a cabo en marzo del afio 2012:

Yo pienso que los pueblos indigenas basamos nuestra existencia sobre la
cosmogonia nuestra, de la relacion con el territorio, por lo que hay que prestarle
mucha atencion a las medidas legislativas... a la locomotora mino energética y a
la otra gran locomotora [el capitalismo].

La locomotora ha sido la figura central de la retdrica del actual gobierno, como imagen
metaforica del progreso industrial y capitalista que avanza sobre los territorios, en la
procura de “mdas empleo, menos pobreza y mas seguridad”; cumpliendo de esta manera
con el proposito del Plan de Desarrollo vigente y su lema “Prosperidad para todos”.
Después de cumplidos los propositos de los anteriores planes del “Estado comunitario
para todos” a través de la “seguridad democratica”, que despojé de buena parte de las
tierras a campesinos, indigenas y afrodescendientes y procur6 el control militar de los
territorios, las “locomotoras de Santos” abren el paso para la maximizaciéon de la
inversion extrajera.

Son cinco las locomotoras puestas en marcha, que llevaran a la prosperidad a los
colombianos, a saber: (1) nuevos sectores basados en la innovacion, (2) agricultura y

desarrollo rural (3) vivienda y ciudades amables, (4) infraestructura de transporte y (5)
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desarrollo minero y expansion energética. Debido al interés que ha motivado el analisis
que hasta ahora desarrollamos, se expondran aquellos contenidos del Plan de Desarrollo
2010-2014 en lo que respecta a las locomotoras de agricultura y desarrollo rural y a las
locomotoras de desarrollo minero y de expansion energética, no sin antes decir, que se
entiende, que estas no seran operadas de manera separada de las otras, por el contrario,
funcionan como ejes trasversales de la gran locomotora del colonialismo capitalista.

El sector agropecuario —la segunda locomotora—, tiene una importancia estratégica
en el desarrollo economico y social de Colombia debido a su participacion en el
PIB, su incidencia en las condiciones de vida de la poblacién rural, y por su
importancia como proveedor de alimentos para la poblacion e insumos para la
industria (...) El campo colombiano tiene la oportunidad de convertirse en una
despensa productiva para el mundo. Para tal fin, el sector agropecuario debera
transformarse en un sector mas competitivo, productivo e innovador [énfasis
intencionado].

La quinta locomotora de crecimiento es el sector minero-energético. Es
innegable que este sector es y serd en los proximos afios uno de los ejes centrales
de la economia colombiana. Las actividades de exploracion y explotacion de
petréleo en el pais se han disparado en los ultimos afios y contamos con una
inmensa riqueza minera, especialmente carbonifera. En 2009, la participacion del
sector minero-energético en la inversion extranjera directa total fue de casi 80%, y
en las exportaciones totales ésta ya supera el 50%. La estrategia para potenciar el
desarrollo del sector minero-energético colombiano en los préximos afios se
fundamenta en tres necesidades bdasicas (...) promover la inversion nacional y
extranjera en el sector (...) consolidar el desarrollo de clusters basados en bienes
y servicios de alto valor agregado en torno a los recursos minero-energéticos. Y
(...) disenar e implementar politicas para enfrentar los retos que se derivan de una
situacion de auge de recursos naturales. (PND, 2011-2014)

La respuesta que pudiera dar el movimiento indigena ante la empresa colonial aqui
enunciada y su eslogan “locomotoras para la prosperidad”, se realiza en dos vias: por un
lado, desde la resistencia ancestral y por otro, desde estrategias politico juridicas.

El movimiento indigena, como en otros momentos historicos, ha entendido que la
disputa por el control territorial plantea una necesaria articulacion de intereses con el
resto del movimiento social que comparte su posicion de antagonismo con respecto al
poder hegemonico, en este sentido, busca la concrecion de ideas nuevas para la liberacion
de la madre tierra y el control territorial, que emergen de la dindmica de dicha

articulacion de intereses. Entendiendo que el movimiento social es esencialmente
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heterogéneo,77 ha venido articulandose, en la Gltima década, bajo el interés comin como
sujetos politicos, de ser propositivos en la salida al conflicto social, politico y armado del
pais y en la apuesta de una alternativa politica y econdémica ante el imperante auge del
sistema neoliberal y capitalista. Una de las herramientas juridicas que en mayor medida
han posibilitado estas acciones de resistencia es “la accion de tutela” en defensa del
derecho y principio de maximizacion de la autonomia territorial.

Después de este recorrido socio histérico de lo que ha sido el desarrollo de los
derechos territoriales indigenas en Colombia, en el siguiente capitulo, se presentaran el
analisis de - del corpus - las sentencias de la Corte Constitucional. Estas corresponden a
las demandas por inconstitucionalidad y acciones de tutela interpuestas por la omision del

derecho, de los pueblos indigenas, a la consulta previa, libre e informada.

""En la actualidad en el marco de la propuesta del gobierno por una salida pacifica al conflicto armado, se
constituye la COSMOSOCOL, como coordinacion de organizaciones y movimientos sociales para la
participacion activa en dicho proceso. Esta propuesta del movimiento social colombiano es la concrecion
de la articulacion que se ha venido tejiendo con miras al desafio politico que ha planteado la salida al
conflicto social, politico y armado del pais. Consultar en: http://www.comosoc.org.co/?q=node/206
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QUINTO CAPIiTULO
ANALISIS DE SENTENCIAS DE LA CORTE CONSITUCIONAL

Discursos sobre el derecho al territorio ancestral en sentencias de la Corte

Constitucional de Colombia

El territorio indigena esta asociado a una nocion de
ancestralidad y no al reconocimiento estatal a través
de los titulos de dominio, ya que para los pueblos
étnicos la tierra significa el espacio donde
desarrollan su identidad cultural.

Sentencia T-005 de 2016

En este capitulo se presentardn el andlisis del comportamiento discursivo de la categoria
de “territorio ancestral” y las lineas argumentativas construidas por La Corte para la toma
de decision a partir de las acciones de inconstitucionalidad y las acciones de tutelas.
Inicialmente, se presentaran tres sentencias por cargos de inconstitucionalidad,
corresponden a las demandas por la violacion de la consulta previa, libre e informada, en
adelante (CPL), en los proyectos de Ley Forestal, Estatuto de Desarrollo Rural y Codigo
de Minas. Las demandas argumentan que la ley, al no haber sido consultada previamente
con pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes, desconoce normas de la
Constitucion Politica (CP) y de tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. Estos tres proyectos tienen como objeto regulaciones sobre el
territorio colombiano y los recursos naturales. Por este motivo se seleccionan dichas
sentencias como casos emblematicos, donde las distintas nociones e intereses sobre el
territorio ponen en tencidn las relaciones interétnicas y de interlocucion entre pueblos
indigenas como sujetos de derecho colectivo y el Estado. Este capitulo finaliza con los
resultados del analisis de las sentencias tutelares por omision de la CPL de tres proyectos
de obras de infraestructura llevados a cabo por el Estado con la licitacion de empresas
extranjeras. Inicialmente, se encontrard el andlisis de la tutela concedidas a las
comunidades indigenas de los resguardos de Urada Jiguamiando; Resguardo Murindo;
Resguardo de Chagerado- Turriquitado, resguardos que se encuentran en el limite de los

departamento del Choco y Antioquia. En este caso las comunidades se oponen al
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desarrollo del proyecto minero Mandé Norte, ejecutado por la empresa norteamericana
Muriel Mining Corporation. Otro de los proyectos es la construccion de un Puerto
Maritimo “Puerto Brisa” en el norte del pais, éste se realiz6 en el territorio ancestral de
cuatro pueblos indigenas: Kogui, Arhuaco, Kankuamo y Wiwa. Finalmente, se vera el
histérico fallo que tuteld los derechos fundamentales de pueblos indigenas, otro caso de
afectacion de los territorios ancestrales de las comunidades del Pueblo Embera Katio, por
la construccion de una carretera, la interconexion eléctrica binacional Colombia-Panama
y una concesion minera a la empresa Gold Plata Corporation. Ninguno de estos proyectos
fue consultado o se realizo el debido proceso, con las comunidades que habitan los
territorios afectados. En estos casos se refleja la pugna de poderes y la desarticulacion de
las altas cortes, puesto que fueron denegadas las demandas en dos primeras instancias,
tanto Tribunales Superiores como en la Corte Suprema, ambas argumentaron en sus
fallos que no se puede atentar contra el interés general y el progreso, para proteger a un
grupo; a la vez, que desestimaron la obligatoriedad de la consulta previa. Finalmente, la
Corte Constitucional concedi6 la demanda y obligoé la detencion de los proyectos en tanto
no fueron consultados los pueblos indigenas afectados.

Serad necesario partir de algunas consideraciones que contienen una descripcion
del sistema constitucional colombiano, la caracterizacion y analisis del género discursivo

en el que se constituyen las sentencias proferidas por la Corte Constitucional.
5.1. Las Sentencias de la Corte Constitucional como género discursivo

La sentencia constitucional es un acto procesal, que constituye la decision de un cuerpo
colegiado de jueces, que corresponde a la Corte Constitucional Colombiana (La Corte), y
que pone término a un proceso. De acuerdo con la Ley 270 de 1996 (ley estatutaria de la
administracion de la justicia), La Corte es un organismo de la rama judicial del poder
publico, se constituye en uno de los componentes principales de administracion de la
justicia. La Corte, escenario de produccion discursiva, estd compuesta por nueve
magistrados, elegidos por el Senado de la Republica, con periodos individuales de ocho
afos de ternas designadas por el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia

y el Consejo de Estado (ver Diagrama 7. Estructura organica de la rama judicial). Los
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magistrados reunidos en Sala Plena debaten y deciden las acciones de
inconstitucionalidad y de tutela. “La sentencia” es una accion dirigida a la interpretacion
e integracion creadora del derecho, que contiene la decision de los jueces y a su vez una
dimensién politica, puesto que responden al contexto socio-historico desde el cual
emergen. En la actualidad, los fallos o sentencias de La Corte han llegado a tener una
identidad propia, en algunos casos han desplazado la Ley como fuente principal del
Derecho, es decir, han pasado de ser auxiliares a ser consideradas, por la doctrina, como
fuente formal de derecho (Lancheros-Gamez, 2012). Su importancia estd dada
precisamente porque cautelan los derechos fundamentales y resguardan la jerarquia
normativa de la Carta Politica.

Diagrama 7. Organigrama Rama Judicial del Estado Colombiano (Ley 270/96)
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La participacion activa de la ciudadania y la creacion de la Corte Constitucional como
guardiana de la Constitucion, ha logrado una progresiva transformacion en la cultura
juridica en Colombia (Lancheros-Gamez, 2012), a pesar de su transcurrir en momentos
de gran inestabilidad politica y del sistema de justicia, y de la violacion sistematica de los

derechos humanos por parte del Estado. Desde su conformacion hasta lo que va del 2017,
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el Alto Tribunal ha dictado un total de 24.287 sentencias; aproximadamente mil
sentencias al afio. Entre los afios 1991-2011 (20 afos) La Corte profirid6 19.521
sentencias, 5237 de constitucionalidad y 14.284 de revision de acciones de tutela. Como
se describio en el apartado metodologico, para esta investigacion se realizd una seleccion
de un poco mas del 10% del total de sentencias (14,5%), a través de una busqueda simple
en el motor de busqueda de la pagina de la relatoria de la Corte Constitucional. Se
revisaron 134 sentencias, de las cuales 91 sentencias eran de revision de tutela, 39
sentencias de revision de constitucionalidad y 4 sentencias de unificacion de
jurisprudencia. Tan s6lo 25 de las acciones fueron negadas. Luego de revisar la parte
introductoria de cada una de las sentencias, para el analisis se realizd una seleccion
intencional de 6 sentencias, en funcidon de de los intereses tedricos y la relevancia en la

esfera publica de estas demandas, como se verd mas adelante.

5.1.1 Tipos de sentencias que expide la corte constitucional

En el sistema constitucional colombiano existen dos figuras juridicas que lo caracterizan:
la excepcion de inconstitucionalidad que se aplica cuando una norma no se ajusta a la
Constitucion, y la accion de inconstitucionalidad, que cualquier ciudadano puede ejercer
si advierte que una norma viola o contraviene la Constitucion.

Las sentencias se pueden identificar de varios tipos, inicialmente se pueden
clasificar con un esquema muy elemental en: a. Estimatorias, entendiendo por estas
aquellas en las que la Corte acoge la demanda y b. Desestimatorias, cuando no se da
raz6n a la demanda.

Segun el asunto que resuelven: a. de Constitucionalidad, son aquellas en las
cuales se analiza si una o varias normas que cualquier ciudadano/a ha demandado, son o
no contrarias a las disposiciones contenidas en la constitucion. En estas sentencias La
Corte decide si la norma analizada contintia vigente o exequible, o la declara inexequible
por ser contraria a la carta politica y debe salir del ordenamiento juridico (se identifican
en las relatorias con la letra C + el numero de la sentencia. Ej. C-080); b. de Tutela, en
estas La Corte actua como tribunal de revision de las sentencias de tutela proferidas por

un juez, ya sea en primera o segunda instancia, dependiendo si el actor impugndé o no la
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decision, se realiza respecto de aquellas sentencias en las que se resuelve sobre un asunto
de importancia juridica debido a la proteccion de un derecho fundamental que se exige en
el amparo (se identifican con la letra T. Ej. T-547) y c. de Unificacidn, son las que se
profieren por importancia juridica o trascendencia econdmica, social o por la necesidad
de unificar o sentar jurisprudencia. Otorgan seguridad juridica y buscan llenar el vacio
generado por la ausencia de mecanismo tutelares contra providencias judiciales (se
identifican con las letras SU. Ej. SU-039).

Segun su contenido se denominan: a. Interpretativas, estas también son llamadas
condicionales, consisten en mantener una norma dentro del ordenamiento juridico o
segun sus efectos temporales; b. Integradoras, o aditivas, la Corte tras descubrir un vacio
legal dentro de una norma, procede a agregar al contenido aquellos aspectos que hacen
falta;, c. Sustantivas, estas sentencias son una combinacién entre la declaratoria de
inexequibilidad y una sentencia integradora. En estos casos, La Corte al declarar
inconstitucional un texto o norma, para llenar el vacio juridico dejado, decide llenarlo con
un nuevo mandato.

Desde el punto de vista de los efectos temporales se pueden identificar como: a.
Retroactivas o ex tunc, en este tipo de sentencias La Corte puede modular los efectos de
sus decision o de ordenamientos ya existentes, es decir, que afectan derechos ya
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas; b. Pro futuro o ex nunc, la disposicion
sale del ordenamiento pero no modifica las situaciones consolidadas durante la vigencia
de la norma acusada. Es decir, que se reconoce que una norma estuvo vigente siendo
inconstitucional, por tanto, se declara inexequible, pero no se remedia las situaciones que
se produjeron; c. Diferida o temporal, se ha constatado la inconstitucionalidad de una
regulacion, pero se abstuvo de anularla, pues ha considerado que el vacio normativo
genera una situacion muy compleja, por lo cual se hace responsable al legislador que
corrija la situacion y se difiere la suspension de la norma por un tiempo determinado.

Segun el derecho de los jueces, las sentencias pueden ser: a. Sentencias
fundadoras de linea, esta se identifican generalmente por fallos proferidos en los afios
1991-1992 (primero dos afos de entrada en vigencia la Constitucion), son sentencias en

las que se hacen grandes recuentros de los principios y derechos constitucionales; b.
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Sentencias Hito, aquellas en las que la Corte trata de definir con autoridad una subregla
del derecho constitucional, por lo general, estas sentencias provocan giros dentro de la
linea jurisprudencial; c. Sentencias confirmadoras de principio, se ven como puras y
simples aplicaciones a un caso nuevo del principio contenido en una sentencia anterior, se
identifica su deber obediencial; d. Jurisprudencia “POP”, esta es una nueva clasificacion,
son sentencias recientes y en las que basicamente se busca la reivindicacion de la

jurisprudencia latinoamericana.”

5.1.2 Ordenamiento textual

Dentro del lenguaje juridico, como macro-género discursivo, el lenguaje que caracteriza
las sentencias es el leguaje jurisprudencial, sub-género discursivo (Agliero, 2014). Esta
practica discursiva, se define como aquél en el que se formulan las decisiones de la
aplicacion del derecho. Las sentencias son textos predominantemente argumentativos
porque el objetivo que persiguen es justificar la decision de los jueces, es decir,
comunicar un razonamiento sobre la legislacion que se aplica en el caso especifico. Dicho
razonamiento incluye un proceso diferencial de otros casos, la demostracion de la calidad
de los medios que prueban la decision, dandole credibilidad al fallo y sobre las teorias
juridicas que pudiesen controvertir la solucion al caso. Al fundarse como precedente y/o
razonamiento de la ‘cosa juzgada’ se constituye, en si misma, como soporte
argumentativo para futuros procesos’’. La estructura semantica es compleja, en primer
lugar, la normatividad plantea problemas a resolver y es fuente creadora de derecho y en
segundo lugar, en el discurso de aplicacion del derecho estan también las motivaciones de
las decisiones, que a su vez son justificadas por argumentaciones complejas. Estas

aparecen en una narracion en forma de conclusion en la relatoria. La cualidad generadora

78 Esta clasificacion puede ser consultada en: Olano, H. (2004). Tipologia de Nuestras Sentencias
Constitucionales.

" En Derecho, cosa juzgada, es la denominacién a cualquier asunto que luego de haber sido objeto de
resolucion por parte de los organismos judiciales competentes, ha llegado a una resolucion por parte de los
jueves de ultima instancia, lo que no permite que un idéntico objeto sea objeto de un nuevo juzgamiento.
Esta puede ser material, se encuentra en la parte motiva de una sentencia y la razén de la decision se hayan
implicitas y formal, esta formulada de manera expresa y se encuentra en la parte resolutiva de la sentencia
(Decreto 2067/91 Art. 21).
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de derecho de la jurisprudencia constitucional, importa aqui porque a diferencia de la
mayoria de textos juridicos donde la capacidad creadora estd practicamente ausente y hay
abundancia de repeticiones de formulas convencionales y arcaicas, en las sentencias
constitucionales, dado su caracter cada vez més democratico, se modifica el lenguaje
fosilizado hacia formas mas simples que permiten su comprension, en general, buscando
la identificacion con la ciudadania. Sin embargo, esto ultimo no le quita densidad léxica y
el uso frecuente de términos especializados. El caradcter creador, mencionado, y la
modalidad discursiva de los jueces, ha sido uno de los motores que han motivado la
realizacion del presente estudio, puesto que la practica discursiva jurisprudencial en su
plasticidad ha sido permeada por otros discursos, para el caso, nos interesa la presencia
del discurso indigena como fuente argumentativa.

El contexto ideal de circulacion da cuenta del contexto principal de uso de los
textos. Es decir, el de la aplicacion del derecho en los tribunales de justicia. Sin embargo,
las sentencias son documentos publicos, de libre acceso, que a su vez circulan de forma
amplia por contextos educacionales, cientificos y otros, ajenos al derecho. A partir de la
Constitucion Politica de 1991, en Colombia, las sentencias constitucionales se
constituyeron en una herramienta primordial para la defensa, la exigibilidad de la
proteccion y pleno ejercicio de los Derechos Humanos; las decisiones judiciales
relacionadas con la accion de tutela, corresponden a la solicitud de amparo para los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

Toda sentencia tiene un numero de referencia que indica el expediente, este
ultimo contiene las pruebas y materiales que sustenta la decision de los jueces. Tanto el
expediente como la sentencia se encuentran fisicamente en papel en los archivos de los
altos tribunales y es de acceso publico. El fallo es publicado en la “Gaceta de la Corte
Constitucional”, la cual se publica mensualmente por la “Imprenta Nacional” y son
distribuidos a cada uno de los miembros del Congreso de la Republica y a todos los
Despachos Judiciales del pais, ademas se encuentra disponible en la pagina web (de La
Corte) para su consulta publica. Esto ultimo, supone una capacidad de difusion que
ademas se convierte, para la comunidad juridica, en un documento de caracter

testimonial, puesto que el texto juridico cumple la funcién de validar la practica juridica.
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A su vez, debido a su valor publico y oficial, como fuente o archivo, se configura en una
practica de memoria. En una sociedad, como la colombiana, que se instituye como
democratica, las sentencias de La Corte se convierten en guardianas del régimen y
coadyuvante en la construccion del consenso democratico. Sin embargo, debido a las
consecuencias de la guerra sostenida durante décadas, que debilitaron las mediaciones
entre las instituciones del Estado y el resto de la sociedad, la practica de La Corte se
constituye en uno de los reservorios institucionales para las garantias ciudadanas.

El modo de organizacion del discurso en las sentencias es heterogéneo y combina
cuatro modos, a saber: a. modo descriptivo, este se expresa en la medida en que se hace
necesario nombrar, localizar, situar y calificar acciones, procedimientos y personas; b.
modo narrativo, en tanto que se relata como se realizaron las acciones juzgadas en un
determinado contexto historico; c. modo argumentativo, como se explico anteriormente,
se manifiesta en la comunicacion de las razones que antecedieron la toma de decision; y
d. modo prescriptivo, es la instancia en la que se expresan las directivas de resolucion, en
estos apartes la sentencia adquiere caracter performativo, como ya se ha dicho, el
discurso legal es una clase de acto legal (Agiiero, 2014).*En la siguiente Tabla 4. se

exponen algunos ejemplos.

Tabla 4. Modos de organizacion textual. Ejemplos

descriptivo

narrativo

argumentativo

prescriptivo

La cultura fue
reconocida por el
Constituyente de 1991
como un pilar que
requiere especial
proteccion, fomento y

divulgacion del Estado.

Es amplio el conjunto
de normas
constitucionales que
protegen la diversidad
cultural como valor
fundamental de la
nacion colombiana,
erigiéndose de esta

En el caso bajo estudio,
en noviembre 1° de
2006 se llevo a cabo en
el municipio de
Murindé un proceso de
preconsulta con algunos
miembros del “Cabildo
Mayor de Carmen del
Darién, Cabildo Menor
de Urada y del Cabildo
Mayor Indigena del
Bajo Atrato (f. 722 ib.),
sin embargo, no se
aprecia que haya sido
extendida a otras

...es claro que el
proyecto puede afectar
de manera directa a las
comunidades indigenas
porque incide sobre su
entorno territorial y
sobre lugares en los
cuales realizan practicas
culturales, razon por la
cual, de acuerdo con la
jurisprudencia
constitucional, en
principio, debia haberse
surtido un proceso de
consulta (S5)

REVOCAR esa decision
en cuanto niega el
restablecimiento de los
derechos fundamentales

de los Pueblos Indigenas
(85)

% Ver también “Los modos de organizacion del discurso” en Calsamiglia y Tusén (1999:269-318).
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forma el denominado comunidades, lo que
eje de la Constitucion indica que no se realiz6
Cultural, que al igual en toda la cobertura

que la ecologica parte debida (S4)
de una interpretacion
sistematica, axiologica
y finalista (S6)

La relatoria de las sentencias son textos extensos, debido a su modo predominantemente
argumentativo y de caracter heterogldsico, las distintas voces aparecen en la abundante
presencia de citas directas, indirectas y encubiertas, - al decir de Bajtin - es “un dialogo
vivo” entre demandantes, demandados, intervinientes y jueces, pero ademads, entre
aquellos que les precedieron en similares circunstancias, es un didlogo entre las sociedad
que emiti6 las leyes y la sociedad que las aplica. En ultimo término, es un didlogo
abierto, un mensaje hacia la sociedad futura. Las sentencias constitucionales son un “acto
de enunciacion”, por tanto, contiene un enunciador y un destinatario. Siguiendo con el
aspecto polifénico de la enunciacion existen mas de un enunciador y mas de un
destinario, y estos a su vez no corresponden exactamente a un sujeto empirico. Sin
embargo, a modo descriptivo se sefialaran enunciadores y destinatarios. Las sentencias
son producidas en las altas cortes, por jueces, funcionarios publicos, también existe la
figura del juez sustanciador o relator que corresponde al sujeto empirico. Se pronuncian
“en nombre del pueblo y por mandato de la constitucion” (Decreto 2067/91 Art.20). Van
dirigidas en primera instancia, a lo que Veron (1996) denomina “metacolectivos
singulares”: al Estado, al Pueblo, la Nacion, a la ciudadania, a la sociedad colombiana.
En segunda instancia, se dirige a los litigantes o accionantes, a funcionarios de la justicia
y de otras instituciones del Estado que deberan acatar el mandato jurisprudencial. Una
sentencia se dirige a otra sentencia, los jueces con los fallos se dirigen a otros jueces,
pues al tener valor de “cosa juzgada” construye el precedente, que para el caso de
Colombia es vinculante, es decir, son de obligatorio cumplimiento para todas las
autoridades y particulares. Es posible que también vaya dirigida a dogmaticos o a la
teoria constitucionalista, debido a que el contenido de una sentencia es interpretacion y
fuente de derecho. Finalmente, se podria decir que, las sentencias de La Corte van

primordialmente dirigidas a “legos o semilegos” porque en mayor medida su precedente
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afecta a la mayoria de los colombianos y colombianas. Sin embargo, como se ha dicho
con anterioridad, los indigenas afectados directamente por las sentencias, que constituyen
el corpus de este estudio, podria decirse que se encuentran excluidos y/o subsumidos en
la comunidad juridica o en la comunidad de comunicacién de la sociedad mayoritaria.®'

Esto ultimo, debido a la poca accesibilidad a los textos y la ausencia de un sistema
diferencial de divulgacion. Varios aspectos que condicionan la poca accesibilidad son de
caracter estructural, se mencionaran solo algunos: La existencia de 69 lenguas nativas o
maternas de las cuales 65 son lenguas indigenas, sin embargo, las sentencias son
publicadas solo en castellano, la brecha tecnoldgica, el centralismo en los procedimientos
de La Corte y principalmente, por las condiciones de desigualdad en los territorios que se
ven reflejadas en la tasa de analfabetismo del castellano, que para la poblacion indigena
es de un 30% (siendo mayor en mujeres), el porcentaje de la poblacion en edad escolar (6
-22 anos de edad) que asiste a establecimientos educativos es del 52% (guardando
paridad entre hombres y mujeres); cifra que disminuye en la poblacion adulta (en
promedio un adulto indigena tiene 4 afios de escolaridad) (DANE, Censo General 2005).
Por ultimo, el indice de pobreza multidimensional (IPM) que para el caso de pueblos
indigenas es de un 69,3% (poblacion rural en territorio indigena), muy por encima que el
IPM en la poblacion general en territorios rurales que corresponde a un 45,6% (Censo
Nacional Agropecuario, 2014) y del IPM de la poblacional nacional que para el 2016 se
encontraba en un 17,8% (DANE, 2016). Al respecto, el historico fallo de La Corte en el
2011 con la Sentencia T-129 marcé un gir6 en el precedente constitucional, ordenando la
traduccion de partes relevantes de la sentencia en lengua Embera y la distribucion de
copias dentro de la comunidad indigena Embera Katio (demandantes), asi como en
organismos educativos.

Siguiendo con las caracteristicas de ordenamiento de los contenidos, las
sentencias constitucionales por ser un documento juridico y de caracter oficial siguen un
patron institucionalizado. Debido a que no todo el texto de una sentencia es vinculante y

dado que los operadores del derecho, que trabajan con las sentencias constitucionales y

81 Ver capitulo 3, pagina 38 en adelante.
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las sentencias de revision de tutela, deben identificar el contenido estrictamente

vinculante, puesto que constituye el precedente para casos futuros, La Corte distingui6 la

parte introductoria, la resolutiva y la motiva; dentro de esta ultima, la ratio decidendi y la

obiter dicta (Lancheros-Gamez, 2012:172-180). En la siguiente Tabla 5. se encuentran

las distintas partes de las Sentencias de La Corte, con la indicacion de su contenido y en

un tercer nivel de informacién, se presentan algunos de sus elementos verbales y no

verbales, que permiten identificar cada parte dentro del texto completo:

Tabla 5. Partes de las Sentencias de la Corte Constitucional

Introductoria

Sin poder vinculante

Parte motiva

Parte resolutiva

Obiter dicta

Sin poder vinculante

Ratio decidendi

Vinculante / Cosa
Juzgada Material

Caréacter de unidad
indisoluble con la parte
resolutiva, vinculante
mas alla del caso
concreto.

(Decisum)
Vinculante /
Juzgada Formal

Cosa

Esta formulada de
manera expresa. Con
caracter definitivo e
inmutable al juzgar una
disposicion del
ordenamiento.

Partes involucradas

El objeto del proceso

Los hechos relevantes

Las posiciones de quienes
han intervenido, entre
otras.

Muchos de estos
elementos permiten
identificar caracteres
comunes con otras
sentencias o casos.

Contiene las
reflexiones contenidas
en la sentencia que no
son necesarias para la
decision. Pero que no
esta necesariamente
ligado con la decision:

-Las “Consideraciones
generales”

-Las descripciones del
contexto juridico
dentro del cual se
inscribe el problema
juridico a resolver, o
-los restimenes de la
jurisprudencia sobre la
materia general que es
relevante para ubicar la
cuestion a resolver.

El fundamento
normativo de la parte
resolutiva. Las razones
que:

-Guarden una relacion
estrecha, directa e
indisoluble con la parte
resolutiva, sin los
cuales: la
determinacion del fallo
no seria comprensible o
careceria de
fundamento, no seria
posible saber la razon
por la cual se decidio
en un sentido, y no en
otro diferente.

-Las que la Corte
misma indique.

La resolucion concreta
del caso:

fallos de exequibilidad
e inixequibilidad.

Contiene 1.la decision
sobre la compatibilidad
0 no de la norma con la
Constitucion.

2. la respuesta al
problema juridico que
se ha planteado.
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Introductoria

Parte Motiva

Parte resolutiva

Al margen

superior

izquierdo aparece el titulo
de sentencia con el numero

de
posteriormente

identificacion,

S¢€

presentan en mayusculas

sostenido y en negrita:
1. la normatividad

2. Los derechos
vulnerados

3. Sintesis de la demanda

4. La decision

Entre cada uno de los
items se presentan en

letras cursiva un resumen

que explica y describe

cada uno, basandose en los

antecedentes
jurisprudenciales

Seguidamente, aparecen

los datos de identificacion

VI. Consideraciones y
Fundamentos

Es la parte mas extensa
de la sentencia. El
texto se encuentra
divido por numerales
de acuerdo a los
contenidos. Las citas
son abundantes, al
igual que las notas al
pie aclaratorias,
descriptivas y/o
explicativas

Orden de aparicion de
los contenidos

1. Competencia

2. Problema juridico,
en algunas sentencias
aparece también como
“Problema juridico y
metodologia de la
decision” en las

La identificacion de la
ratio decidendi es un
asunto complejo, en
algunas sentencias los
criterios de
identificacion son mas
explicitos que en otras.

5. La conclusion,
aparece titulada en
ocasiones
explicitamente como
“conclusion” y en otras
con la enunciacion del
caso concreto o de la
decision. Eje. “La Ley
General Forestal”
“efectos temporales de
la decision de
inconstitucionalidad”
En algunas sentencias
previa a la conclusion
aparece de manera
explicita titulos como:

Aparece al final de la
relatoria.

Se expresa de manera
concreta y resaltada la
decision en un inciso

titulado: RESUELVE

En el caso de las
sentencias de control
de constitucionalidad
se enuncia la Ley
objeto de las demanda
y en mayusculas y en
negrita se declara si es
INEXEQUIBLE Y/O
EXEQUIBLE

Seguidamente se
mandata u ordena los
pasos a seguir luego de
la Emision de la
sentencia

(alineados a la derecha):
No. de expediente

Tema o problema juridico
Demandantes (en algunas
sentencias aparecen como

actores)
Magistrado ponente (en
mayuscula sostenido)

En las sentencias de

revision de tutela ademas

en la identificacion se

encuentran los accionados
es decir contra quienes se
interpone la demanda y la

Procedencia, que indica
cual fue la instancia
procesal que recibio la
demanda

Fecha y Lugar

Posteriormente aparece en

el texto el titulo de
Sentencia, centrado y en
mayuscula sostenido.
Inmediatamente y con

sentencias tutelares en
ocasiones aparece
como: “lo que se
debate”

3. Consideracion
preliminar. Las
solicitudes de
inhibicion

4. Contenido juridico,
este aparece titulado de
distinta manera de
acuerdo al problema
juridico. Por eje.
“Marco juridico del
derecho de los pueblos
indigenas y tribales a la
consulta de las medidas
administrativas o
legislativas que los
afecten directamente”;
“El contenido y alcance
del derecho
fundamental a la
consulta previa a la
comunidades
indigenas...”

“remedio
constitucional”,
“solucion al cargo
propuesto”

En las sentencias
tutelares aparece
titulado como ““analisis
del caso concreto”

El ultimo numeral trata
el tema concreto,
retoma la demanda y
los argumentos que se
encuentran, en estos
casos, a favor de la
accion de
inconstitucionalidad.
Este aparte de la
sentencia termina con
la toma de decision.

Para el caso de las
sentencias tutelares la
decision va dirigida
directamente a los
distintos accionantes
que pueden ser
instituciones y/u
organismos del Estado
y/o a las empresas que
intervienen en los
territorios.

Las distintas medidas
judiciales estan
separadas por nimeros
escritos en letras
(primero, segundo...) y
los verbos que se usan
son imperativos,
(modalidad deéntica en
distintos niveles) por
¢j. REVOCAR,
SUSPENDER,
ORDENAR,
ADVERTIR,
EXHORTAR

Los verbos se
encuentran resaltados
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Introductoria

Parte Motiva

Parte resolutiva

numeros romanos van
apareciendo los distintas
partes de la relatoria

I. Antecedentes

Se presenta brevemente las
acciones previas al fallo.
Es decir desde la recepcion
de la demanda hasta la
resolucion de la Corte

II. Texto de “norma
acusada”, en algunas
sentencias aparece como
“norma demandada”.
Cuando la norma aparece
en el cuerpo de la
sentencia se presenta en
sangria y letra de menor
tamaflo, con respecto al
resto del documento. En
otros casos, por ser de
mayor extension, se indica
que se presenta al final de
la sentencia como anexo
III. Fundamentos de la
demanda, en algunas
sentencias aparece
unicamente como “la
demanda”

El relator toma extractos
de la demanda y presenta
los argumentos expuestos
por los demandantes a
manera de relato lo que fue

IV. Intervenciones

Se expone una sintesis lo
que fue dicho por cada uno
de los intervinientes, a
manera de relato. Las
intervenciones son
entregadas en texto escrito,
y en la mayoria de los
casos son muy extensas, en
la relatoria aparece un
extracto de las mismas
entre dos y cuatro parrafos
de extension. Cada una de
las intervenciones se titula
con el nombre del

-El orden
anteriormente descrito
no se cumple en
sentido estricto para
todas las sentencias

-Se exponen a manera
de cita o fuente la
normatividad que
fundamenta la accion
de
inconstitucionalidad,
los derechos
vulnerados, la
actuacion qué ha tenido
la corte en casos que
son antecedentes.

-Los argumento en este
aparte se enumeran y
titulan. En algunas
sentencias aparecen en
negrilla y otros
subrayados.

-En algunas sentencias
aparece previo a los
fundamentos un aparte
titulado como:
“pruebas decretadas
por la corte”

-En algunas sentencias,
por su extension, los
contenidos de la
sentencia aparecen
previamente indexados

en el texto con
mayuscula sostenido y
en negrita

Finalmente, se indican
los nombres de los
magistrados que
participan en el
tratamiento de la
sentencia y se aclara el
caracter de su
participacion

En el caso de las
sentencias de control
de constitucionalidad
Como anexos aparecen
la transcripcion de la
ley acusada (en
algunos casos solo se
sefiala donde dirigirse
para consultar la
norma) y los
<salvamento de voto>
de los magistrados.
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Introductoria Parte Motiva Parte resolutiva Introductoria

interviniente y se numera
consecutivamente. De
manera explicita, en el
primer parrafo, se expresa
si el interviniente estuvo
favor o se opuso a la
demanda

V. Concepto del
procurador general de la
nacion

Se expone una sintesis a
manera de relato lo que fue
dicho por el procurador.
Aparece explicitamente, en
el primer parrafo, si el
pronunciamiento se
encuentra a favor o en
contra de la demanda.

En el caso de las
sentencias tutelares se
presentan un relato de los
hechos, las pruebas
solicitadas y un resumen
de la demanda. A su vez se
presenta un resumen de la
respuesta de los
demandados.

Posteriormente se narra el
tramite procesal: resumen
de las decisiones judiciales
de primera y segunda
instancia, intervenciones,
pruebas decretadas y el
resumen de la
impugnacion

En estas sentencias no
aparece el concepto del
procurador

Por ultimo, en las sentencias constitucionales, el texto modélico en la escritura se
presenta como un texto de registro planificado, controlado, formal, especializado y/o
técnico, en el que la modalidad oracional predominante es la declarativa/enunciativa,

exhortativa/imperativa. Por tanto, sus funciones comunicativas son la referencial,



166

apelativa, connotativa y argumentativa.®® Sigue la estructura de una argumentacion que se
presenta con un orden progresivo, es decir, que parte de las premisas pasando por los

argumentos que van llevando a la conclusion.

5.1.3 La toma de decision

Como se expresd con anterioridad, las sentencias de La Corte constitucional siguen la
secuencia argumentativa caracteristica de este modo de ordenamiento del discurso. Se
inicia con el planteamiento de un tema central que se va tratar, se realiza una resefia de
los antecedentes y se sefala la situacion actual del tema o en este caso del problema
juridico. Se presentan de forma detallada los hechos, complementando con datos y
explicaciones sobre el tema en cuestion; asi como también las distintas intervenciones
que instituciones o ciudadanos realizaron acerca de la demanda, tomando posiciones de la
misma, ya sea a favor o en contra y exponiendo sus argumentos. Posteriormente, se
realiza un resumen jurisprudencial en relacion al problema juridico que posteriormente
aporte distintas posibilidades de solucion y realice un contraste o critica entre las distintas
posiciones sobre el mismo. Finalmente, se sintetiza y se refuerza la premisa defendida
por La Corte, se realiza un breve resumen del cuerpo argumentativo para concluir en la
resolucion o mandato jurisprudencia. Como se explicd con anterioridad en este andlisis
no se tomaron la totalidad de textos de las sentencias, dada la extension de las mismas, el
corpus consiste en el aparte de las consideraciones o fundamentos y en las conclusiones
para el caso concreto. Para la identificacion de las lineas argumentativas no se tuvieron
en cuenta solamente los co-textos de la unidad léxica <territorio> sino la totalidad de los
textos que conformas estos apartados. Es necesario aclarar que la relatoria muestra de
forma mas o menos explicita las lineas argumentativas para la toma de decision, interesa
aqui de acuerdo a los objetivos del estudio, interpretar su contenido ideologico
subyacente e identificar las nociones presentes acerca del “territorio ancestral”. Para las

sentencias tutelares, se presentara una comparacion entre los discursos sobre el territorio

%2 De acuerdo con Adam, la funcion argumentativa podria establecerse como una funcién con autonomia
propia, afiadida a las otras funciones que se orienta hacia el hacer creer o el hacer hacer (1995 [1992]).
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de estas comunidades, los discursos construidos en la presentacion de los cargos por las
violaciones efectuadas por el Estado y finalmente como aparece en el texto de la
sentencia, esto nos permite evidenciar como la construccion de las demandas tutelares se
constituye en un camino de construccion de silencios, hacer parte de la comunidad de
comunicacion discursiva y en especifico entrar en el juego del campo juridico implica
transformaciones en los discursos y en las relaciones interétnicas con la sociedad
mayoritaria.

En términos generales, en el arco de argumentos, encontramos una serie de
descripciones, narraciones y prescripciones que a su vez se basan en ejemplos, criterios
de autoridad, contraposiciones, causas y consecuencias que, finalmente, permiten llegar a
conclusiones que reafirman la toma de decision de La Corte. En los fragmentos
seleccionados, encontraremos distintos tipos de argumentos de autoridad, de hecho, de
ejemplificacion, de causa y efecto, cientifico, de calidad, de generalizacion, de semejanza
o de justicia (Alvarez, 1994; Cuenca, 1995). A su vez, la argumentacion se expresan a
través de distintos recursos lingliisticos como: a). La modalizacion argumentativa, en
distintos modos o grados de persuasion (Calsamiglia, H. y Tusén, A., 1999) Ej. “resulta
conveniente”, “confirmar de esa manera”, “resulta imposible”, “puede tener un impacto”,
“hacia patente”, “precisamente por”, “directamente vinculada”, entre otros; b). Rasgos
1éxicos como, el uso de adjetivos valorativos, sustantivos abstractos, verbos de lengua y
de pensamiento " (Alvarez, 1994; Cuenca, 1995) Ej. "integral", "formal", "sistematico"
"identidad", ‘"conservacion", "impacto", "fundado" ,"compatible", "susceptible",
"contradictorio", "discriminaciéon", "observa", "llama la atencion", "puso de presente",
"reconoce", "concluye", "pronunciarse", "evaluar", "demostrd", "regula", "planteado",
"sefialado", "considerado", "advierte; c¢). La sintaxis se caracteriza por fragmentos
complejos, largos y con ideas subordinadas. Asi como el uso frecuente de conectores
argumentativos (Ibid.) Ej. “en efecto”, “por otro lado”, “en este escenario”, “en ese

29 <¢

contexto”,

29 <¢

puesto que”, “de la misma manera”, “con base en”.
Posterior al andlisis del comportamiento de la unidad léxica “territorio”, se
expondré el andlisis de la seleccion de fragmentos que hacen parte de la ratio decidendi.

Se presentaran para cada una de las sentencias el Tema o problema juridico, las
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posiciones que entran en oposicion: demandantes y oponentes, el analisis de la seleccion
de argumentos que aportan a los objetivos de investigacion y finalmente, la decision o
conclusion que adopta La Corte, teniendo en cuenta que esta expresa la resolucion del
problema juridico planteado. Para cada caso, se realizard con mas detalle la identificacion

y descripcion de las lineas argumentativas y de los recursos lingiiisticos.

5.2. Comportamiento discursivo de la palabra <territorio> en las sentencias de

la Corte Constitucional

En los textos podemos encontrar que el vocabulario que se usa puede ser ideoldgicamente
significativo, se podria decir que algunas palabras vienen cargadas ideologicamente y con
un sentido situado en un determinado contexto socio historico; permiten decir algo sobre
lo real puesto que constituyen lo real. La colocacion de una palabra en un texto dado, las
distintas formas de designarlas, la relacion de éstas junto con otras, que conforman su
entorno discursivo, da cuenta de una intencion en el discurso y configuran el tono y los
modos de su expresion. Para el andlisis es crucial identificar las huellas que las palabras
logran en el discurso puesto que algunas pueden ser reveladoras de una regularidad
significativa o de las cuales se puede inferir un origen o causa. Como lo hemos visto en
otros apartes de este texto, las personas no intercambiamos palabras -de un modo
estrictamente lingiiistico- lo que se intercambia son sentidos, por mas que el hablante
intente expresarse con neutralidad esta imposibilitado por el universo de sentido que
rodea su enunciacion. En el caso del lenguaje juridico éste tampoco estd ausente de
expresividad y de sentidos configurados a partir de un determinado sistema de valores.
Nos hemos propuesto explicitar como el uso del enunciado ancestral marca el caracter de
una época de la cultura juridica colombiana. La dominacion discursiva ha imposibilitado
a los sujetos indigenas a expresarse en sus propios términos, sin embargo, en el ejercicio
inacabado de las disputas por el poder (decir, estar, ser) se han visto condicionados a
entrar en las luchas discursivas del campo juridico que atn imponiendo reglas ajenas a
sus practicas culturales y politicas, se constituyen en una estrategia para la ampliacion y

garantias de sus derechos humanos. Esto ha permitido paulatinamente permear de
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ancestralidad los discursos duros del campo juridico. Cémo se vera en el analisis de las
sentencias, esta jurisprudencia en la que cohabita la ancestralidad, en cambio, no ha
logrado permear otros campos en los que el poder dominante actua sin marcaras
despojando a los territorios tanto de “lo que se puede ver y de lo que no”. En adelante, se
encuentra un analisis general —del corpus- de los siguientes elementos: a. el
comportamiento discursivo de la palabra <territorio> y b. la caracterizacion de los
distintos actores que tiene aparicion en el texto de la demanda, sus acciones Yy

atribuciones con respecto al territorio.

5.2.1 El <territorio>en las sentencias de la Corte Constitucional

En el aparte que se seleccion6 de las sentencias de La Corte, la palabra territorio tuvo 473
apariciones, 228 en las sentencias de control de constitucionalidad y 245 en las sentencias
de revision de tutela. Esta unidad léxica rodeada de suficiente entorno discursivo nos ha
permitido realizar una caracterizacion y un trabajo interpretativo analitico. El entorno de
la palabra territorio consisti6 en la determinacion de los co-textos, esto es el conjunto de
expresiones que anteceden y sigue en forma inmediata a la palabra clave, esto permite el
desentrafiamiento de los sentidos que adquieren las expresiones y el grado de importancia
semantica que tiene en el discurso y por ende en los actores del discurso (Pardo,
2013:131). Posteriormente, el entorno discursivo nos ofrecid otras unidades léxicas que
debido a su concurrencia contribuyen a darle sentido a lo expresado. Las elecciones de la
unidad Iéxica responden a un criterio fundamental, cbmo ya se ha comentado a lo largo
del texto, es objeto de esta investigacion los discursos acerca del “territorio ancestral”
presentes en las sentencias de la corte constitucional.

En los textos de la sentencias, el vocabulario es ideoldogicamente significativo en
relacion a las unidades 1éxicas que se escogen, a la colocacion de las palabras, a los
sentidos que se le atribuyen y las consecuencias de su ubicacion en determinado entorno
discursivo. La eleccion de las palabras en un texto depende de las relaciones sociales de
quienes participan en ¢l (Bajtin, [1929] 2009). Siendo la sentencia la decision sobre una
demanda, supone un pleito, una polémica, una apelacion, aparecen en ¢l diferencias que

estan dadas sobre la base del valor expresivo de las palabras que son significativas, en
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este caso, por el contenido politico que las envuelve. A su vez, al ser un texto con una
funcion comunicativa principalmente argumentativa, las palabras que son utilizadas son
en si mismas sistemas de evaluacion, encontramos el uso de palabras contrastantes que
involucran diferentes valores.

En el caso de la palabra “territorio” se encuentran, en la sentencias, distintas
formas de ser nombrado, que responden a su vez a mundos de sentido, que dan cuenta de
diversos modos de representar en el discurso; directamente relacionados con los actores y
sus contextos extralingiiisticos. Segin la definicion de Pardo, la nominalizacion es el
recurso a través del cual se da cuenta de la propiedad lingiiistica que identifica los objetos
y los distintos seres en el mundo de la comunidad de comunicacion (2013:110). Esta
autora establece una tipologia para designar distintas estrategias de designacion (o
paradigmas designacionales)® . Cuando la nominalizacion recoge una categoria de cosas
o seres en el mundo suele darse cuenta del “nombre comun”, es decir, se hace referencia
a sus rasgos ‘esenciales’. Cuando estd asociada a un conocimiento especifico y, por lo
tanto, construye una imagen particular de lo que se nombra suele llamarse con “nombre
propio”. Finalmente, cuando la nominalizacidén que se elabora parte de una figura retorica
y en la que coexisten distintos dominios conceptuales en la consolacion de su significado
e identificacion, suelen usarse “nombres retéricos” (p111).

Encontramos distintas formas de nominalizacion para “territorio”. En relacion a
los sujetos colectivos se hallan designaciones de distintos nombres comunes, tales como

<territorios indigenas>, <territorios afrocolombianos>:

(...) conforme al cual en las decisiones que se adopten respecto de la explotacion de los recursos
naturales en los territorios indigenas (S1, 12)

(...) la economia del narcotrafico, que tiene una estrecha relacion con las actividades y
enfrentamientos entre grupos armados ilegales lo que ha provocado una dinamica en los
territorios afrocolombianos (S3, 55)

Otra forma de nominaciéon de nombre comun la encontramos respecto de su funcion
economica, por Ej. “territorios rurales”. En el segundo ejemplo, vemos a su vez una

transformacion, por sustitucion, de la forma de nominacidn, se remplaza la palabra

% Ver definicion en el Capitulo 3, pagina 65.
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territorio por “zona” o “subsuelo”, esto se debe al proceso de desagregacion territorial,
expuesto en el capitulo anterior, que respondiendo a la légica del despojo segmenta el
territorio en partes “diferenciables” para posibilitar su mercantilizacion, contrario al
caracter inalienable del territorio, también contenido en la Carta Politica:

(...) sobre el uso y aprovechamiento de los territorios rurales (S2, F38)

(...) zonas mineras indigenas en las cuales la exploracion y explotacion del suelo y subsuelo
mineros deberan ajustarse a las disposiciones especiales (S2, F80)

En relacion a los sentidos que se le otorgan, encontramos nombres comunes que dan
cuenta de los contenidos, ideas y conceptos asociados a ¢él, asi por Ej. El “Territorio
ancestral” aparece como forma de nominalizacion cuando se hace referencia al “caracter
sagrado” y al “significado trascendental” que tiene para los actores, en particular para los
pueblos indigenas. La aparicion de esta forma de nominalizacién tuvo una frecuencia de
32 apariciones, 12 de ellas en la sentencia 3, proferida en el 2011 y otras 13 en la
sentencia 5, del 2010. La sentencia 3 correspondiente a una sentencia de control
constitucional, en este caso se podria decir que a medida que fue progresando la
jurisprudencia y el debate juridico de la participacion indigena en el disefio de las leyes
generales en materia territorial, el cardcter ancestral tuvo mayor concurrencia en la
jurisprudencia constitucional, sin embargo, encontramos que algunas de estas apariciones
corresponden a la reiteracion de una cita directa de jurisprudencia anterior, lo cual es un
indicador de la falta de sinergia entre los mandatos de La Corte y la realidad material de
las acciones en lo politico administrativo. En el caso de las sentencias tutelares, la
sentencia 5 tuvo el mayor numero de apariciones (14), por ser una accion de tutela por la
intervencion de una empresa en un “sitio sagrado” denominado “Jukulwa”, la mayor
presencia de la designacion de “territorio ancestral”, se encuentra asociada a los sentidos
y a la argumentacion sobre los “usos” del territorio, ya no del territorio como materia
general sino puntualmente, a las construcciones de sentido alrededor de los topdnimos o
formas de nombrar lugares sagrados.

El primer fragmento, que se muestra a manera de ejemplo, se presenta en la
sentencia 2, corresponde a una cita directa del precedente C-891 que se fallo en el 2002,

pertenece a una demanda contra varias disposiciones de la Ley 685/01 (c6digo de minas)
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también por omisién de la consulta, aparece en la sentencias 3 por ser un antecedente
inmediato, puesto que este fallo refiere a la reforma de dicho codigo y vuelve a
presentarse como discurso referido en la sentencia 5. Encontramos que los sentidos
asignados a “territorio” se refieren a “la concepcion” que los pueblos indigenas tienen
sobre el mismo y no a las caracteristicas que le son propias, es decir, se reconoce una
forma de concebir al territorio que al ser “holistica” indican dimensiones fisicas,
culturales, relacionales, sociales, que los pueblos indigenas insistentemente han mostrado
(“ostentan”) y no a los aspectos materiales inherentes a este, lo cual supone al territorio
como una construccién social y cultural, poniendo el acento en los sujetos. En otro
fragmento de la sentencia C-891/02 que corresponde a una de las citas directas en la
sentencia 1. si bien el nombre que aparece es el de “territorio indigena”, lo “ancestral” se
muestra como sentido que confiere valor al territorio, en este fragmento “territorio”
aparece como forma de idea o conocimiento y a su vez, como agente inanimado que
participa de un proceso o que experimenta una accion, notese que a diferencia del primer
fragmento, quien “ostenta” es el “territorio indigena”, en este fragmento los pueblos
indigenas, sustantivo colectivo y agente animado “estan ligados a ¢€1” a partir de
atribuciones como lo comunitario, espiritual y cosmogonico, esto permite inferir que
aunque el territorio sigue apareciendo como construccion social, lo sagrado se desliza en

el discurso como elemento esencial al territorio, en tanto agente, y no solo como atributo.

En sintesis, de la concepcion holistica de territorio que ostentan los pueblos indigenas se puede
concluir que la explotacion de recursos naturales yacentes en territorios ancestrales hace parte
de su esfera vital y de su forma de relacionarse directamente con la naturaleza, asi como de su
legado cultural y socio-econdmico. (S2, F33, S3, F30y S5, F16)

(...) la nocion de territorio indigena supera los espectros simplemente juridicos y econdmicos,
toda vez que los pueblos estan ligados a ¢l de una manera comunitaria, espiritual y cosmogonica,
precisamente por el cardcter ancestral y sagrado que éste ostenta (S1, F50)

Es importante el contraste que se presenta entre una nocion del territorio como agente de
la accion y por otro lado, como ente pasivo sobre el cual se ejercen un sin nimero de
acciones y centro de la disputa, entre pueblos indigenas y Estado. En el siguiente acépite
se describiran las distintas acciones y consecuencias en funcion de los actores que

intervienen en el territorio.



173

Lo “ancestral” como atributo, también lo encontramos en otras designaciones
como “pueblos ancestrales”, “ancestrales habitantes”, “derechos ancestrales”, “propiedad
ancestral” , “saberes ancestrales”, en estos casos la modalizacion de los enunciantes
busca acentuar el contenido de su discurso, si omitiéramos lo “ancestral” de estos en nada
cambiaria el contenido del enunciado, debido a que otras marcas en su entorno discursivo
nos indican que se hace referencia a los pueblos indigenas, sus territorios y su cultura. No
obstante, si encontraramos las palabras ‘“habitantes, saberes, derechos, pueblos”
desprovistas de entorno discusivo, en si mismas, no nos indicarian un contenido referido
a un actor en particular. Mientras que la palabra “ancestral” siendo un enunciado, en si
mismo, aun desprovista de entorno discursivo, expresa una totalidad de sentido que
refiere a los pueblos indigenas (originarios/ primigenios/ nativos/tribales). Lo “ancestral”
usado como adjetivo o sustantivo, le confiere mayor valor a lo enunciado. En tanto que el
devenir histérico, en materia de ampliacion de los derechos humanos, demanda una
conducta proteccionista, lo “ancestral” se constituye, por tanto, en una marca de los
discursos reivindicativos a favor de la diversidad étnica y cultural.

Esta estrategia que busca darle mayor valor a los argumentos la encontramos en
distintos actores, en adelante, veremos algunos fragmentos que lo ilustran: los tres
primeros fragmentos son enunciados por actores distintos a los jueces de La Corte,
aparecen en forma de discurso referido en las sentencias y se encuentran localizados en el
aparte de los antecedentes, en tanto que en el Ultimo fragmento, lo “ancestral” aparece
por la modalizacion del juez o relator de la sentencia y se localiza en la parte resolutiva
del caso concreto.

Cita directa de la intervencion de la Asociacion de Cabildos Indigenas Kuna Embera
Katio del Darién, demandante:

Nosotros como pueblos indigenas queremos que haya un desarrollo en la region sin detrimento a
nuestros derechos aneestrales y que no atente contra nuestro territorio, sin poner en peligro los
procesos socioculturales (S6)

Cita directa de la intervencion del Departamento de Antropologia de la Universidad de
los Andes, intervencion a favor de la accion de tutela:

Los colombianos deberiamos sentirnos orgullosos de estos pueblos ancestrales cuyos atropellados
descendientes aun nos acompanan (...) (S6)
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Cita directa de la intervencion de la empresa de Interconexion eléctrica SA- ESP (ISA),
demandado:

Es claro, que cuando una linea de transmision tiene que pasar por el territorio de una comunidad
indigena se causa una afectacion, es por eso que ISA a pesar de tener mas de 24.000 kilometros de
lineas en Colombia, solo ha afectado el territorio de cuatro comunidades indigenas y s6lo porque
era imposible evitarlo, pues en el caso de los Pastos, el resguardo era tan grande que no era posible
una variante y en el caso de los Arhuacos, porque las dos subestaciones que se pretendian
interconectar que daban dentro del territorio aneestral reconocido por el Estado. (S5)

Fragmento extraido del aparte de la relatoria donde se exponen los razonamientos de La
Corte, para el caso concreto:

En el presente caso no se actué de manera adecuada para procurar que la comunidad conociera el
contenido del proyecto Mandé Norte y posteriormente, con conocimiento de causa, pudiese decidir
con suficiente ilustracion, previo el analisis de sus propias perspectivas y prioridades. De igual
manera, la poblaciéon originaria no era consciente de que dicho proyecto afectaria al Cerro
Careperro, sagrado para los aneestrales habitantes de la region. Tampoco se consultd a todas las
comunidades, como ya se indico. (S4)

Otra designacion importante, que hace referencia a los sentidos que se le otorgan al
“territorio”, es su definicion como “derecho” y como “propiedad colectiva”, puesto que
es uno de los fundamentos principales para el reclamo por la consulta previa y el
consentimiento, a su vez, la tension que esto genera con respecto a la propiedad del
Estado de los recursos, que se encuentran en estos territorios y su cardcter nacional, que
pone el interés de toda la sociedad mayoritaria en contraposicion con el interés y los
derechos adquiridos por los pueblos indigenas, asi como también la presente

ambivalencia del uso de la palabra “tierra” como sinénimo de “territorio”:

(...) dichas disposiciones versan, entre otros aspectos, sobre la determinacion del régimen juridico
predicable de los resguardos indigenas y los territorios de propiedad colectiva de las
comunidades afrodescendientes. Por ende, no existe duda alguna acerca de la exigibilidad de la
consulta previa a los pueblos indigenas y tribales para el caso del EDR.

(...) la proteccion, permanencia y conservacion de los bosques naturales: tanto de los que se
encuentran ubicados en tierras de comunidades indigenas y afrocolombianas (que gozan de
especial proteccion constitucional y que poseen unas caracteristicas especiales que son
inalienables, imprescriptibles e inembargables) como también de los ubicados a lo largo de todo el
territorio nacional (S1, F35)

Las designaciones como ‘“circunscripcion especial” “entidades territoriales” 'y
“resguardos indigenas” se consideran figuras retoricas, en tanto que son abstracciones
juridicas de los territorios ocupados por los indigenas, como se expuso en el capitulo
anterior, el resguardo indigena es una figura juridica que quedé como herencia del poder

colonial sobre las “tierras de indios”, dicha figura ha sido posteriormente reivindicada por
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los indigenas en la medida en que aun en su resto colonial guarda las disputas por el
derecho a la tierra y resistencia originaria. En los fragmentos que siguen, la aclaracion de
“legamente constituidos” nos lleva a pensar que hay unos que no se han legalizado, en
efecto la disputa por el territorio ancestral sigue tan vigente como en épocas de Manuel
Quintin Lame (1880-1967), la busqueda por el sanecamiento de los resguardos
legalizados, la ampliacion de los mismos y la asignacion de titulos a las tierras ocupadas
ancestralmente, es una de las apuestas que con mayor urgencia se plantean los pueblos
indigenas y sus organizaciones. Las “entidades territoriales indigenas” se superponen a
las entidades territoriales como los municipios y gobernaciones que establecen la division
socio politica al interior del pais y que marcan las fronteras jurisdiccionales. A las
entidades territoriales indigenas les corresponde la “jurisdiccion indigena” que responde
al derecho de autonomia indigena en el marco de los territorios que han sido titulados
colectivamente. A su vez, se presentan nominalizaciones retoricas que designan al
territorio como “‘circunscripcion especial”’ y otras como “Mesa permanente de
concertacion” que hacen parte de la esfera intangible, que se refieren a las construcciones
por via juridica para el didlogo entre Pueblos indigenas y Estado, y que por tanto, tiene
también la capacidad de racionalizar al territorio mas alld de las demarcaciones
geograficas, es asi como el “territorio” se muestra como una construccion intersubjetiva a
partir de lo cual se podria inferir que “territorio indigena” es todo aquel espacio -virtual o

real- ocupado por indigenas.

(...) la disposicion a cuyo tenor la ley puede establecer una circunscripcion especial para
asegurar la participacion de los grupos étnicos en la Camara de Representantes; o de la decision de
erigir los territorios indigenas como entidades territoriales que estaran gobernadas por consejos
conformados y reglamentados segun los usos y costumbres de sus comunidades (S1, F5)

(...) en la mayoria de los Departamentos existen resguardos indigenas legalmente constituidos,
asociaciones de Cabildos reconocidas por un Decreto, o en el marco del Decreto 1088 de la
Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y Justicia (S3, F106)

Pareceria necesario que, en tal caso, el gobierno, tan pronto advierta que cursa un proyecto de ley
en relacion con el cual debe darse el proceso de consulta, acuda a las instancias que para ese efecto
se hayan previsto en la legislacion, como la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos
y Organizaciones Indigenas creada por el Decreto 1397 de 1996, o a otras que se estimen
pertinentes, para definir en ese escenario, cuales serian las instancias y los mecanismos de consulta
mas adecuados (S1)
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En relacion al nombre propio encontraremos algunos nombres de regiones, extensas
zonas, dado el caracter general de las leyes que se demanda. Sin embargo, encontraremos
en las demandas tutelares mayor presencia de nombres propios, con respecto a formas de
nominacion en referencia al territorio, puesto que se realizan tratamientos de casos

particulares.

(..) Las explotaciones forestales que se adelantan en las zonas rurales riberefias de la cuenca del
Pacifico (S1, F49)

(...) son territorios colectivos de las comunidades indigenas y negras, localizados en ecosistemas
fragiles como los del Chocé Biogeografico y la Amazonia colombiana, donde se encuentra el
10% de la biodiversidad del planeta (S1, F34)

Las comunidades y los resguardos que ocupan la region del Rio Jiguamiando, (Nueva
Esperanza, Pueblo Nuevo, Bella Flor Remacho, Urada); del Resguardo del Rio Murindé
(Guagua, Isla, Naragué, Rancho Quemado, Coredd, Chageradé — Turriquitadd, Turriquitadé Alto y
Llano); y del Resguardo de Urada Jiguamiandé (Coredocito-Alto Guayabal, Nueva Cafiaveral y
Uradd), estan en un ambito de afectacion directa por el proyecto minero Mandé Norte, pues han
habitado ancestralmente los sectores concedidos a la empresa Muriel Mining Corporation para la
exploracion minera (S3, F33)

En sintesis, en las sentencias, los contenidos de sentidos asignados al territorio se
encuentran, ya sea como discurso referido o como modalizacién del relator, son los
siguientes: como aspecto relacional, el territorio aparece como lugar central para el
desarrollo de los pueblos indigenas, legado que une a distintas generaciones; como
elemento basico, aparece como necesidad para su subsistencia material y fundamento de
su identidad como poblacion diferenciada dentro de la sociedad colombiana; como
propiedad, ya sea indigena o estatal, el territorio se convierte en un espacio a disposicion
de las politicas y los planes de desarrollo econdmico y social (“propios” o “nacionales”),
espacio para la realizacién de los planes de vida de los pueblos indigenas, asi como
objeto de transaccidn, concesion, aprovechamiento, explotacion y usufructo por parte de
diversos actores; como hdbitat, es el lugar natural donde las comunidades conviven y se
proveen de los recursos, productos y bienes de la naturaleza; como materia, aparece
como elemento fuente de razonamiento, de conocimiento y como asunto sobre el cual se
debe legislar; como zona geogrdfica, el territorio se delimita, se asigna, se titula, se
legaliza, se habita; y finalmente, el territorio como agente, integra, cohesiona las

comunidades que en ¢l habitan y configura su identidad. En la siguiente tabla 6. Se
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encuentran las distintas formas de nominacion del territorio, los sentidos que se le

otorgan y expresion como agente:

Tabla 6. El Territorio en las sentencias de la Corte Constitucional - Corpus

Formas de nominacion

Sentidos que se le otorgan

Como agente
activo

En relacion a los

sujetos

- Territorios

indigenas

- Territorios
indigenas y tribales

- Territorio de
afrodescendientes e
indigenas

- Territorios
afrocolombianos

En relacion a los
sentidos

- Territorios
ancestrales
Territorios
tradicionales

Territorios propios
Territorios
colectivos
Territorio Nacional

Tierras o territorios
Tierra / tierras

- Tierras
tradicionales

Habitat
Habitat natural
Ambiente
tradicional

En relacion a su

funcion

Territorios rurales

Subsuelos mineros

- Zonas mineras

indigenas

La tierra rural y

forestal

- zonas rurales
riberefias

En relacion a su

transformacion, figuras

retoricas

- Entidades territoriales /
Entidades territoriales
indigenas

- Resguardos /
Resguardos indigenas

- Unidades territoriales

- Distritos mineros
especiales / Zonas
mineras indigenas

- Mesa Nacional de
Territorios

- Mesa permanente de
concertacion

- Circunscripcion
especial

- Jurisdiccion

- Areas estratégicas

En relacion a su nombre

propio

- La cuenca del pacifico

- La Amazonia

- El pacifico

- Choco

- Cerro de Jukulwa

- Sierra Nevada de Santa
Marta

- Linea Negra

- Region amazodnica

- Cuenca del Rio
Cacarica

- Reserva Forestal del
Pacifico

- Resguardos Chidima-
Tolo y Pescadito

- Resguardos de Urada
Jiguamiando;
Resguardo Murindo;
Resguardo de
Chagerado-
Turriquitadd

Derecho
fundamental
Derecho
Imprescriptibles,
Inalienables e
Inembargables

De Caracter colectivo
y no enajenable

De Caracter ancestral
y sagrado

Propiedad
Propiedad colectiva
Propiedad del Estado
Pertenencia
Patrimonio

Elemento basico
Sustrato
Subsistencia
Supervivencia
Condicion
Esfera Vital
Necesidad
Recurso
Fundamento

Habitat
Ambiente
Entorno

Relacién

Relacion Particular
Relacion Especial
Vinculo inescindible
Significado
trascendental
Concepcion holistica
Especial valor
Lugar central
Importancia especial
Intima conexion
Legado

Como un todo
Trasversal (respecto
alaley)

Nucleo de identidad
Identidad

Aspecto colectivo
Aspecto de la
identidad

Aspecto que integra
Elemento integrante

Zonas
Area
Porciones

Materia
Nocién
Asunto

Integra
Cumple
Define
Reviste
Constituyen
Une
Afecta
Determina
Tiene
Implica
Connota
Influye
Provee
Supera
Ostenta
Cohesiona
Configura
Garantiza




178

5.2.2 Actores que intervienen en el territorio ancestral

En el texto encontramos diversos actores que se encuentran implicados directamente en
los discursos sobre el “territorio ancestral”, es por esto que, con el objetivo de
comprender el papel de estos actores y de sus voces en el discurso, se han identificado
sus formas de aparicion en el entorno discursivo de la unidad Iéxica. Estos actores pueden
ser agentes animados o inanimados de la accion, reciben distintas formas de nominacion
y de atribuciones. Desde un punto de vista marxista, la accion es social y material, en la
medida en que se reproducen los bagajes socioculturales y se producen bienes. Desde una
perspectiva interdisciplinar, la accion puede ser individual y colectiva, llevadas a cabo a
partir de distintos motivos, condiciones y determinantes. Segiin Pardo, las acciones dan
los principales argumentos para la caracterizacion de los actores ademas, en el andlisis de
las acciones es indispensable la comprension del contexto de significacion y realizacion,
asi como los motivos de la misma por tanto, se hace necesario dimensionar la accion
tanto en sus aspectos fisicos, cognitivos y culturales, que ponen en evidencia sus origenes
y finalidades (2013:103). Siguiendo con esta autora,

la reflexion sobre la accion explica en si misma el uso de categorias inherentes al
discurso objeto de estudio para su comprension, puesto que el discurso como
constructor y portador de realidades obliga, en cada caso y desde cada pregunta, a
formular tipologias especificas que den cuenta, en forma simultanea, del lugar de
analisis que se adopta y de las especificidades que impone las realidades que se
materializan en el discurso (Ibid.104).

En relacion al papel de la accion, tanto en la categorizacion de los actores como en la
construccion social de la realidad objeto de analisis, proponemos agruparlos de acuerdo a
sus funciones, rol social o grupo, describir las distintas formas de nominalizacion para
cada categoria de actores y las acciones y atributos que aparecieron en los textos, esto se
puede ver en un esquema en el tabla 7. El ejercicio analitico interpretativo lo haremos
seguidamente con algunos fragmentos que nos permiten ejemplificar lo que se ha

1dentificado como mas relevante, en funcion de los intereses de este estudio.
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Tabla 7. Actores que intervienen en el territorio - Corpus

Formas de nominacion

Acciones

Descriptores

Pueblos Indigenas
- Comunidades
Pueblos

- Etnias

Colectividad
Habitantes

Accionantes

Pueblos indigenas y tribales
Comunidades indigenas
Comunidades afrodescendientes
Comunidades negras
Comunidades tribales
Comunidades étnicas
Comunidades aborigenes
Grupos étnicos

Culturas indigenas
Minorias étnicas

Grupos humanos
Grupo diferenciado
- Grupos vernaculos

Embera de Urada Jiguamiand6
Embera Katio

- Kuna

- Kogi

Arhuaco

Kankuamo

- Wiwa

Comunidad U’wa

Motilon Bari

Miembros

Autoridades tradicionales
Voceros

Representantes
Comisionados

Consejos

Consejos comunitarios

Comision Nacional de Territorios
- Subcomision de territorios

- Ellos
Aquellos
Esos/esas
- Estos

Instituciones estatales
- Estado

- Nuestro Estado

- Estados signatarios

Planes de vida
Subsisten, Perviven

Uso, Desarrollo, Mangjo,
Aprovechamiento, Poblamiento
Ocupacion, Habita, Posee, Se
asientan, Extraen

Gobiernan, Conforman,
Aplicacion, Disefian,
Reglamenta, Representan,
Ostentan, Conciertan, Participan,
Discuten, Permiten,
Desenvuelven, Colaboran,
Mantienen, Acuerdan, Integran,
Ejercen

Dependen, Abrigan
Temen, Profesan, Practican

- Politicas
- Planes de inversion a gran escala
- Programas de desarrollo

econdmico y social

Interesadas, Diferenciadas,
Minoritarias, Informadas,
Afectadas, Tradicionales,
Ancestrales

Tienen derechos

Derecho Exclusivo
Autonomia

Valores culturales, sociales y
econdmicos

Diversidad étnica

Usos y costumbres
Funciones jurisdiccionales
Identidad

Especial vinculo con la tierra
Tradiciones y costumbres
Integridad cultural, social y
econdomica

Diversidad étnica y cultural
Las culturas y valores
espirituales

Proteccion especial de los
derechos

Sustentable

Gobierno propio

Propia cultural

Propia religion

Propio idioma

Propio territorio

Tradicion y conocimiento
Concepcion holistica
Legado cultural

Caracter pluriétnico y
multicultural

Exclusion estructural
Sector

Habitantes

Competencia
Serio
Objetivo
Garantista
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Tabla 7. Actores que intervienen en el territorio - Corpus

Formas de nominacion

Acciones Descriptores

- Gobierno Nacional
- El Gobierno

- Ministerio de Agricultural y Desarrollo
Rural

- Ministerios de Medio Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial

- Ministerio de Educacion, del Ministerio

- Ministerio de Defensa

- Comision de ordenamiento territorial

- Procuraduria General de la Nacion

- Ministerio del Interior y de Justicia

- Instituto Colombiano de Geologia
Mineria

- Direccion de Accion Social

- Direccion del ICBF Proteccion Social

- Direccion del Programa de Accion

- Direccion de Etnias del Ministerio del
Interior y de Justicia

- Funcionarios del INCODER
- Autoridades gubernamentales
- Autoridad Minera

- Corporacion Autonoma Regional del
Choc6

- Alcaldia de Unguia

- Entes administrativos

- Entidades

- Entidades locales

- Concesionario minero

- Accionados

- Fuerza Publica
- Defensor del pueblo

- Congreso de la Republica
- Senado de la Republica
- La Camara de representantes

- Corte Constitucional
- Corporacion
- Sala

Las politicas y programas de
desarrollo

- QGarantia de seguridad

Plan Nacional de Desarrollo
Plan de ordenamiento territorial
Plan Nacional Minero

Politica petrolera

Adopta medidas legislativas o
administrativas

Proyeccion de obras de
infraestructura y explotacion de
recursos naturales

Uso de suelo

Estudios técnicos y sociales
Estudio de impacto ambiental y
social

Concesiones

Contratos de concesion

Obtiene el consentimiento
Desconoce los derechos y
garantias constitucionales de las
comunidades indigenas

Titula, Legaliza, Delimita
Adjudica, Asigna, Evalua

Impulsa, Obtiene, Debe, Respeta,
Asegura, Adopta, Ejecuta,
Dispone, Consagra, Propicia,
Decide, Reglamenta, Consulta,
Evita, Opone, Sefiala, Interviene,
Suscribe, Conciertan, Desmedra,
Desconoce, Impone

Ingresa

Promueve, Implementa

- No es garantia de seguridad

Aprueba, Debate, Expedido

- Escenario publico y

deliberativo
Puntualiza, Disponen, Deciden, - Medidas
Aprecia, Dice, Menciona, Erige, - Fundamento
Pronuncia, Declara, Seala, - Exigibilidad

Concluye, Estima, Analiza,
Destaca, Observa, Sefiala,
Acuerda, Pone de presente,
Llama la atencion, Interviene,
Revisa, Justifica, Identifica,
Prueba, Evidencia, Dicta,
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Tabla 7. Actores que intervienen en el territorio - Corpus

Formas de nominacion Acciones Descriptores
Explica, Insiste, Garantiza,
Incorpora, Suspende, Resuelve,
Ordena, Exhorta, Prohibe,
Observa, Determina, Aclara,
Custodia, Demuestra
Instituciones internacionales
- Organos del sistema internacional y - Protege, Ha puesto de presente, - Consenso
regional de derechos humanos Proporciona, Evita, Salvaguarda, - Pautas
- Organos de justicia del sistema regional Preserva, Protege, Garantiza,
de derechos humanos Observa, Senala
- Sistema universal y regional
- Relator Especial de Nacional Unidas
- La Corte Interamericana de Derecho
Humanos
- Comité de Derechos Humanos
Juridicos - Resalta, Destaca, Dice, Precisa, - Exigibilidad
- La jurisprudencia constitucional Avanza, Establecer, Demuestra, - Fundamento
- Fallo - Ordenes estructurales
- Sentencias - Comprueba, Reitera, Orden, - Consenso
Garantiza, Condiciona, Amplia, - Concepto
- LaCarta Cuida, Protege, Preserva, Prevé, - Conclusion
- La Constitucion Impone, Constituye, Dispone, - Precedente

- La Constitucion Nacional

- Constitucion Politica

- La Carta Politica

- Ordenamiento Constitucional

- El mandato constitucional

- Constitucion ecolédgica

- Constitucién cultural

- Derecho constitucional colombiano
- Bloque de constitucionalidad

- Clausula constitucional

- La Consulta previa, libre e informada
- Consentimiento

Trasluce, Modifica, Regula,
Armoniza

Decide, Resalta, Promueve,
Permite, Respeta, Asegura,
Prevé, Obligan, Garantizan,
Preserva, Destina, Aprueba,
Asegura, Protege, Reconoce,
Armoniza

Principio participativo

Participacion democratica
Principio participativo

- Medio

Derecho

Derecho fundamental
Espacio de autonomia
Marco de igualdad

- Proceso

Proceso sustantivo
Relacion

Espacio

Dialogo

Instrumento

Tramite

Reglamentada
Obligatoria

- Imperativa

Necesidad

Comunitaria, espiritual y
cosmogonica

- Deber

Salvaguarda

Igualdad de condiciones
Raigambre constitucional
- Informacion completa, precisa
y significativa
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Tabla 7. Actores que intervienen en el territorio - Corpus

Formas de nominacion

Acciones

Descriptores

- LalLey

- Eltexto de la Ley
- Regla

- Lanorma

- Normatividad

- Medidas

- Disposiciones

- Proyecto de Ley
- Las leyes de la reptiblica

- Medidas legislativas
- Medidas administrativas

- Ley Forestal
- Cddigo de minas
- Cddigo Minero

- Afecta, Garantiza, Reviste,
Conserva, Dispone, Aplica,
Prevé, Adopta, Presenta,
Pretende, Obvia, Admite, Sujeta,
Versa, Provoca, Establece,
Afecta, Repercute, Promulga,
Constituye, Referencian,
Interviene, Evita, Determina,
Regula, Reformula, Crea,
Concibe, Refleja, Configura,
Genera, Contribuye, Omite,
Vincula, Incorpora, Impone,
Obliga, Utiliza, Excluye,
Adiciona, Incorpora, Impacta

- Estatuto de desarrollo rural

- Ley 1152 de 2007
- LaLey 1382 de 2010
- Ley 685 de 2001

- Ley21 de 1991
- Ley 70 de 1993
- Ley 99 de 1993

Juridicos Internacionales
- Convenio 169 de la OIT

- Normas de derecho internacional

- Pacto Internacional

- de Derechos Civiles y Politicos

- Instrumentos internacional
- Convencion

- Previste, Refuerza, Orienta,
Promueve, Refiere, Desprende

- Obliga, Prevé, Salvaguarda,
Estipula, Establece

€s

- Derecho Internacional de los derechos

humanos

Productivos y/o econémicos
- Empresa petrolera

Actores econémicos

Actores empresariales

Megaproyectos
Proyectos mineros
Proyectos productivos
- Procesos de Mineria

naturales
- Actividad minera
- Actividad de Extraccion

- Explora, Explota, Presiona,
Afecta, Construye, Instala,
Define, Someten, Configuran,
Inciden, Restringen, Impone,
Niega, Benefician, Impactan,
Solicitan, Contamina, Altera,
Desplaza, Cambia

Proyectos Explotacion de recursos

- Previa

- Libre

Informada

Bloque de constitucionalidad
Proposiciones modificatorias
- Postura

Previsiones

- Norma acusada

- Normatividad demandada
Disposicion acusada

- Las normas legales
Regulacién integral
Régimen juridico
Materia

Régimen general, integral y
sistematico
Ordenamiento

Mandato

Procedimientos
Regulaciones legales
Institucionalidad rural

- Nuevo régimen
Relaciones

Régimen discriminatorio
Déficit de proteccion juridica
Inexequible

Exequible
Inconstitucional

- Marco
Instrumento
Compromiso
Medidas

- Fines
Condiciones
Desarrollo
Cooperacion

- Asunto trascendental
- Tradicional

- Procesos

- Factores de Riesgo

- Industria a gran escala
- Competitividad

- Terceros

- Aliado

- Involucrados

- Desmedro

- Sujetas

- Agotamiento de recursos
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Tabla 7. Actores que intervienen en el territorio - Corpus

Formas de nominacion Acciones Descriptores
- Contratos de concesion - Deterioro
- Incidencia
- Proyecto Mandé Norte - Deber de consulta
- Mecanismos
- Explotacion - Procedimientos
- Exploracion - Actividades
- Explotaciones forestales - Labores
- Explotacion petrolera - Condiciones

Explotacion del suelo y del subsuelo Cambios abruptos

mineros - Destructivos e irreversibles
- Abuso
- Empresa Muriel Mining Corporation - Violencia
- Empresa Carboloma S.A. - Compatible

Empresa Cordillera Exploraciones Impacto significativo

Mineros S.A. - Impacto ambiental
- Empresa Brisa S.A. - Desorganizacion social y
- Empresa Interconexion eléctrica SA- comunitaria
ESP (ISA) - Negativos impactos sanitarios
- Empresas Gold Plata Corporation y nutricionales de larga
- Empresa Minerales del Darién S.A. duracién
- Cambios sociales y
econdmicos profundos
Ilegales
- Actores armados - Cultivos ilicitos, Actividades, - Violencia
- Grupos armados ilegales econdmicas licitas e ilicitas, - Irregulares
Tréafico de drogas, Narcotrafico,
- Colonos Generan, Eliminan, Desplazan,
Despejan
Sociales
- Entidades independientes - Estudian - Capaces
- Actores sociales - Participan - Involucrados

Los aspectos experienciales en un texto tienen que ver con la forma como se codifican en
el lenguaje los acontecimientos o relaciones en el mundo, fundamentalmente quienes
participan de la relacion, la forma de ocurrencia y las circunstancias. Se puede entender
como la representacion lingiiistica de los procesos que pueden ser acciones (sujeto-verbo-
objeto), eventos (sujeto-verbo) y atribuciones (Halliday, 1985; Franquesa, 2002). Cada
uno de estos procesos tiene una estructura gramatical que nos permite identificar a los
actores agentes y pasivos, que como se vera pueden ser animados o inanimados, en una
relacion dada. El verbo, como nucleo del predicado, nos permitira realizar una
caracterizacion de las acciones o procesos relacionales.

Los pueblos indigenas se encuentran en las sentencias de La Corte bajo una gran
variedad de designaciones, en principio encontramos nominalizaciones con categorias

abarcativas para pueblos indigenas: especificas como “comunidades, pueblos y etnias”
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generales como “colectividad, habitantes™; de acuerdo con su rol en la demanda aparecen
como “accionantes”, en particular cuando el juez refiere algin discurso de la demanda
que pertenece a pueblos indigenas. Otras designaciones de nombre comun que enuncian
distintos grados de reconocimiento de los pueblos indigenas y en este sentido guardan
distinto contenido ideoldgico, son las que hacen referencia a su estatus poblacional, ya
sea como “pueblo indigena, comunidad indigena/étnica/tribal/aborigen, grupo étnico,
culturas indigenas o minoria étnica”, siendo “pueblo indigena” y “comunidad indigena”
las de mayor reconocimiento y relacionadas con las formas de autodeterminacion y
“grupos étnicos y minorias étnicas” la de menor reconocimiento, éste uso ha sido
criticado publicamente por parte de los pueblos indigenas. Estas formas de nominacion
son abundantes en la literatura académica y aunque existen precisiones para el uso de una
u otra categoria también subyacen en ellas contenidos ideoldgicos de un racismo
sedimentado, con el cual se designa, a partir del arbitrio del saber académico, a unas
poblaciones como tribales u aborigenes en funcion de un juicio sobre su desarrollo social,
cultural e incluso “humano”. En las sentencias de La Corte, esta variedad de
designaciones aparece en la mayoria de los casos como sindénimos y formas de
sustitucion por repeticion, sin advertir el contenido que les subyace. En las sentencias de
revision de tutela aparecen las nominalizaciones de nombre propio debido a que se
refieren a poblaciones de un territorio especifico. De acuerdo con el entorno discursivo se
encuentran los actores nominados con su funcion social, organizacional o politica, asi
como: “autoridades, voceros, representantes”, entre otros. A su vez, se encuentran
nombrados los espacios de actuacion como: “Consejos o Comision Nacional de
Territorios”. Finalmente, tienen presencia figuras retoricas como: “grupo humano o grupo
diferenciado”, que son usadas intencionalmente por el relator para resaltar dichas
caracteristicas -lo humano- y -la diferencia-. Al mismo tiempo, el uso de pronombres
personales y demostrativos como “ellos, estos, aquellos, esos/esas” que parten del
binomio “ellos — nosotros”, remite a una caracterizacion de la relacion de exclusion,
historicamente situada en un modo colonial.

Sobre las acciones que aparecen relacionadas con el territorio, encontramos

distintas consecuencias y/o afectaciones al mismo, en funcion de los actores que
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intervienen en este. Se comenzara por describir la relacion de los pueblos indigenas con
el territorio, como agente animado de la accion: el territorio en sus distintas formas de
nominacion se enuncia en esta relacion como objeto o pasivo, en tanto que se encuentra
ocupado, manejado, habitado, poseido, poblado, usado, espacio para el desarrollo de las
practicas culturales, entre otros. Pero también, como se expuso en el anterior acapite, el
territorio aparece como agente inanimado en relacion con los pueblos indigenas -pasivo
animado de la accidon-. Con respecto a la intervencion de otros actores en el territorio, los
pueblos indigenas “no estdn de acuerdo” por encontrar que esto les afectaria, incluso la
presencia del Estado a través de la “Fuerza publica” que supone darles “garantia de
seguridad”. La autonomia y el derecho al territorio son considerados por los pueblos
indigenas como procesos que estan supeditados al control que éstos tengan sobre el
territorio, es decir, sobre la posibilidad y capacidad para “incidir” acerca de las decisiones

que se tomen sobre el mismo. En adelante, se muestran algunos fragmentos que lo

ejemplifican:
Las comunidades y los resguardos ocupan la region del Rio Jiguamiando,
que (Nueva Esperanza, Pueblo Nuevo,

Bella Flor Remacho, Uradd); del
Resguardo del Rio Murind6 (Guagua,
Isla, Naragué, Rancho Quemado,
Coredd, Chageradd6 — Turriquitado,
Turriquitadé Alto y Llano); y del
Resguardo de Urada Jiguamiando
(Coredocito-Alto Guayabal, Nueva
Canaveral y Urada) (S4)

[las  comunidades indigenas y el manejo forestal en sus territorios

afrodescendientes] cuyos derechos, y

en especial la autonomia para

Las comunidades han habitado los sectores concedidos a la empresa
ancestralmente Muriel Mining Corporation para la

exploracion minera (S4)

los territorios que ellos habitan (S4)

las comunidades aborigenes de la no perciben el ingreso de la Fuerza Publica en sus

region territorios como garantia de seguridad
(54)

Las comunidades indigenas expresan que estan de acuerdo con el

desarrollo del Darién que se presume
se lograria con la terminacion de la
carretera (S6)
Las comunidades indigenas no estin de con que el desarrollo afecte sus
acuerdo derechos a la autonomia y al
territorio. (S6)
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los accionantes no estin de con la exploracion y explotacion en
acuerdo sus territorios
Cada uno de estos pueblos o podra incidir sobre la toma de decisiones, sobre la
comunidades implementacion de proyectos en sus
territorios...
su habitat constituye un elemento integrante de la

cosmovision y la religiosidad de los
pueblos aborigenes
En una determinada area del territorio  se encuentra una especifica comunidad indigena
asentada

Los pueblos indigenas, en la mayoria de los textos aparecen como pasivos animados
sobre los cuales recaen las acciones de otros actores, aparecen afectaciones indirectas a
partir de las intervenciones en el territorio o directas, referidas principalmente a su
integridad cultural. Como se clasifico en la Tabla 7. la diversidad de actores que
intervienen en los territorios pueden ser animados o inanimados. En el caso de los
pueblos indigenas como pasivos sobre los que recaen las acciones, las consecuencias de
las mismas se encuentran, en su mayoria, marcadas por una valoracion negativa, incluso
aquellas acciones donde el agente es el Estado o algunas de sus instituciones, 0 como se
describira en el siguiente ejemplo, son acciones consideradas “licitas”. Al respecto de la
explotacion licita, de “recursos mineros”, como factor de riesgo, aparecen a modo de
narracion en una cita, como “actos de violencia” dentro de las “comunidades indigenas”.
En ésta se producen varios procesos de transformacion discursiva con los cuales es
mitigada su fuerza, los actores son designados con nombres retoricos ‘“‘actores
economicos” “actores armados irregulares” y no con los nombres propios, precedidos a
su vez de un cuantificador indefinido “algunos” que despersonalizan las acciones. La
modalizacion del juez con el uso del adverbio “aparentemente” a su vez muestra el
argumento como dudoso. Sin embargo, la cita termina con la conclusion de que tales
acciones procuran la eliminacion de los indigenas para tener el camino libre para la
implementacion de los proyectos productivos, refiriéndose a la “explotacion licita”,
confirmando la hipotesis de que el conflicto armado, fundamentalmente, responde a un
movil econémico. Dos aspectos importantes del uso de esta cita, en el marco de una
sentencia cuya materia es acerca de la regulacion minera, es la enunciacion de un
contexto en el que los indigenas son considerados un estorbo que hay que eliminar y de la

alianza entre las acciones de los “irregulares” y las acciones “licitas”. Hace parte del
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proceso historico de despojo que los indigenas han denunciado con insistencia ante el
Estado colombiano, la regulacion en materia de asuntos mineros como de otros
productivos hace parte de la legalizacion del despojo, que describimos en el capitulo
anterior. El argumento sobre la afectacion a “territorios ancestrales” por causa de la
“explotacion minera” es reiterado, mas adelante en el texto, con la agregacion de fuentes
de autoridad como “el derecho internacional” y “el derecho constitucional”, en este
fragmento la designacion para los actores pasivos o receptores de la violencia, es la de
nombre comun “pueblos étnicos”, que se usa como sindnimo de pueblos indigenas y que

puede referir a su vez a pueblos afrodescendientes.

Seguin se denuncia —y se resefia mas adelante en el anexo-, aparentemente algunos actores
econdmicos se han aliado con los actores armados irregulares para generar, dentro de las
comunidades indigenas, actos de violencia que eliminen o desplacen a los indigenas de sus

territorios ancestrales, despejando asi el camino para la implementacion de estos proyectos
productivos. (S3, F59)

Adicionalmente, no puede perderse de vista que, seglin se ha explicado en este fallo, existe un
consenso en el derecho constitucional colombiano y en el derecho internacional de los derechos
humanos, acerca de la incidencia de la exploracion y explotacion minera en los territorios
ancestrales de los pueblos étnicos y la salvaguarda de la integridad de su identidad diferenciada
(S3, F98).

Algunos de los siguientes ejemplos nos siguen mostrando como la relacion que se
establece entre las empresas/ proyectos y los pueblos indigenas o los territorios, esta
enunciada como acciones que generan consecuencias en los mismos, algunas de estas se
encuentran descritas como negativas, otras aparecen como previsiones, es decir, que
aunque las acciones no se hayan realizado se prevé que puedan llegar a ser negativas, €
incluso aun siendo mediadas por la consulta previa, dado que se insiste en que su
consecuencias pueden venir en forma de “perjuicios” y que el mecanismo de consulta
solo contribuiria a minimizarlos. Es posible que esta descripcion negativa de dicha
relacion aparezca de esta forma en cuanto que se encuentran en textos que responde a una
demanda cuyos “accionantes” se oponen a la implantacion de proyectos de explotacion
de los “recursos naturales” en territorios ancestrales. Sin embargo, en la relatoria la
intencionalidad de los jueces no pareciera estar abocada a mostrar lo contrario. En
principio, debido a que toda la jurisprudencia precedente ha llegado a las mismas

conclusiones. Otro aspecto a resaltar es que si bien los proyectos aparecen como agentes
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inanimados en esta relacion se desdibujan los sujetos responsables de dichas acciones.
Las designaciones de los proyectos aparecen, en ocasiones, con nombre genérico, por lo
general en las sentencias constitucionales y en otras con nombre propio. Esto puede ser
una caracteristica general de este tipo de sentencias, sin embargo, no deja de ser un
aspecto a resaltar que La Corte no designe nombres propios responsables de las acciones
en un proyecto de gran envergadura como “Puerto Brisa” o en el caso de proyectos
llevados por el Estado, como la carretera, o las acciones que deben realizar tras lo
ordenado por La Corte, los agentes del Estado tampoco aparezcan designados por nombre

(13

propio sino a través de una nominalizacion comin de tipo funcional, por ej. “el
Ministro”; es de entero conocimiento los tiempos de la concurrencia de dichas acciones,

por tanto La Corte podria definir los sujetos responsables.

los cambios abruptos, de indole
social, cultural y medioambiental
proyectos que a Su turno

la existencia de procesos mineros
y agricolas en ciertas regiones

[la existencia de procesos mineros
y agricolas en ciertas regiones]
porque el proyecto minero

los contratos de concesidon en
territorios ancestrales

El intento de implementacion de
la carretera

El paso de motos y tractores

El proyecto del Puerto

Multipropésito de Brisa

el proyecto

[el proyecto]

[las comunidades y los

resguardos...] un ambito de

Conforme a esta providencia toda

inducidos  por la
realizacion

pueden surtir impactos
destructivos e

irreversibles sobre
impone

ha favorecido su

despojo (S3)
genera un impacto

desarrollados

generd

generd

se desarrolla

puede afectar

incide

afectacion directa

intervenga o tenga la

de  proyectos en  territorios
indigenas
su integridad social, material y

cultural en tanto grupos étnicos

fuertes  tensiones  sobre
territorios ancestrales (S3)

sus

ambiental [en sus territorios] (S4)

por terceros (S3)

problematicas para la comunidad de
Pescadito con la division del
territorio en dos partes (S6)

pozos de agua y dafio en los rios
(S6)

en una zona que es considerada por
las comunidades indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta como
parte de su territorio ancestral y en
la cual se realizan practicas
culturales por dichas comunidades.

de manera directa a las
comunidades indigenas (S5)

sobre su entorno territorial y sobre
lugares en los cuales realizan
practicas culturales

por el proyecto minero Mandé
Norte [para la explotacion minera]
(54)

territorios indigenas o
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medida administrativa, de potencialidad de afectar étnicos. (S6)

infraestructura, de proyecto u obra

que

[toda medida administrativa, de debera agotar el tramite de la consulta previa

infraestructura, de proyecto u desde el inicio. (S6)

obra]

[toda medida administrativa, de se orientara bajo el principio de participacion y

infraestructura, de proyecto u reconocimiento en un proceso de

obra] dialogo entre iguales. (S6)

los proyectos de impacto social y implementen medidas y mecanismos adecuados

ambiental, relacionados  con que minimicen el perjuicio que

proyectos de desarrollo o puedan tener dichos procesos en la

inversion dentro de territorios capacidad de pervivencia social,

étnicos, econdmica y cultural de las
comunidades étnicas de la Nacion
(S6)

Como actores que intervienen en el territorio y son mostrados en una relacion
enteramente negativa, sin matices, con la atribucion de “ilegales” y las consecuencias de
sus acciones en las intervenciones, encontramos el “narcotrafico” agente inanimado,
“grupos armados” agente animado, designados como sustantivo colectivo indeterminado,
es decir, que se desconoce si los sujetos colectivos de la accion “ilegal” de los
“enfrentamiento, desplazamientos o confinamientos” son por parte de actores ya
conocidos por La Corte, incluso presentes en el precedente jurisprudencial, como son
“paramilitares”, “guerrilleros”, “bandas criminales” y actores designados como “colonos”
sustantivo de masa que comunmente es usado por los pueblos indigenas, para nombrar a
aquellos habitantes que no son nativos de los territorios ancestrales, de acuerdo a una
definicion estricta cualquiera que interviniera en los territorios podria ser designado como
“colono”, sin embargo, esta forma de designar responde a una estrategia de

nominalizacidn para designar a los habitantes que se encuentran en las inmediaciones de

los territorios ancestrales.

la economia del narcotrafico [ejerce presion] en territorios ancestrales (S3)
la economia del narcotrafico tiene una estrecha entre grupos armados ilegales
relacion con las [en territorios afrocolombianos]
actividades y (S3)
enfrentamientos
grupos armados ilegales y han provocado una dinamica en los territorios
narcotrafico afrocolombianos, a través de la
cual se generan desplazamientos
y confinamientos,

particularmente en el Pacifico
colombiano (S3)
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Colonos que de forma irregular ocupan sus territorios (S6)

Colonos que de forma irregular explotan los recursos naturales (S6)

Colonos ocasionan dafios ambientales a zonas del
resguardo y aledafias al mismo
(S6)

El Estado como interviniente aparece designado como sustantivo singular o nombrado a
partir de sus funciones o instituciones de gobernabilidad, en mayor medida hacen
referencia a los ministerios y a las instituciones al interior de los mismos. Otros actores
estatales que tienen apariciéon son aquellos que hacen referencia al poder legislativo,
como “el Senado” y “el Congreso”, estas designaciones tienen aparicion en las sentencias
de revision de constitucionalidad. Finalmente, un actor que cobra relevancia en estas
sentencias es La Corte Constitucional, ente regulador del Estado, parte del poder judicial
y aquellos categorizados como actores juridicos, puesto que se enuncian como agentes en
la relacion Estado — Pueblos Indigenas, y a su vez, tanto La Corte como la jurisprudencia
constitucional son enunciadores principales de los textos que hacen parte del Corpus. El
Estado a través de las instituciones del poder ejecutivo aparece en las sentencias con el
rol de “accionados”, aquellos sobre los cuales recae la demanda, designado de esta
manera por La Corte, debido a que tienen la potestad de otorgar las concesiones y las
licencias a otros actores o ejercer de manera directa intervenciones en los territorios
ancestrales. En todos los casos se oponen a la demanda “sefialando” o “concluyendo” que
no debia realizarse la “consulta” o “afirmando” que ésta fue llevada a cabo de acuerdo
con la normatividad vigente. En algunos fragmentos el Estado, en la diversidad de sus
designaciones, aparece como pasivo de la accidén, en la medida en que se encuentra
subordinado en la relacién con La Corte y sujetado a la Ley. En uno de los ejemplos, que
corresponde al “Ministerio de defensa Nacional” éste aparece en una doble relacion. Por
un lado, aparece mandatado por La Corte a través del fallo y por el otro, aparece como
agente de la accion en relacion con los pueblos indigenas. El ejemplo, al que se hace
mencion, corresponde a dos fragmentos distintos de la misma sentencia, el primero se
encuentra en la ratio decidendi y el segundo en la “decision” y existen dos
transformaciones producto de la modalizacion del relator. En dicho ejemplo, La Corte

mandata al “Ministerio de defensa” que “analice objetivamente las razones por las cuales
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las comunidades aborigenes de la region, no perciben el ingreso de la Fuerza Publica en
sus territorios como garantia de seguridad”, la salvedad que hace el relator adjetivando de
esta manera la accién se infiere que puede responder a dos razones: porque no se
consideran objetivas las denuncias de los pueblos indigenas, o porque se presume que el
Ministerio podria no ser objetivo en su analisis. Con respecto a las transformacione,s
senaladas, encontramos que en el segundo fragmento, de este enunciado, el relator
sustituye el nombre comun de “comunidades aborigenes” por el de “pueblos indigenas”,
designa con nombre propio los territorios a los cuales hace referencia y ademas, agrega

2

en la orden -“analizar objetivamente”- “subsanar las razones...”- esto es, que el
Ministerio deberd posteriormente a su analisis, corregir, rectificar o transformar la
percepcion de los pueblos indigenas con respecto a la Fuerza Publica.

Las afectaciones del conflicto armado sobre los pueblos indigenas en Colombia
han sido expresadas con anterioridad en este texto, La Corte constitucional emitié dos
disposiciones emblematicas respondiendo al estado critico de vulneracion de los derechos
humanos de los pueblos indigenas: los Auto 004 de 2009 y 382 de 2010, éstos
reconocieron el riesgo de extincion fisica y cultural de 35 pueblos indigenas. ;Por qué los
pueblos indigenas no perciben la presencia de la Fuerza Publica como garantia de
seguridad? Se debe a que la presencia de dichas fuerzas ha sido un actor victimizante es
decir, que quienes han debido proteger a la poblacion y prevenir la violencia en los
territorios a su vez la han provocado. De acuerdo con las cifras oficiales del Centro de
Memoria Historica (2013), la Fuerza publica entre 1985 y 2012 en todo el pais, ha sido la
autora de 258 masacres, 373 acciones bélicas, en su mayoria estas acciones son combates
entre los ejércitos de las guerrillas y la fuerza publica y ha cometido 2.399 asesinatos
selectivos, hasta ahora identificados; todo esto sin contar un sin nimero de actos de
violencia en los cuales el actor armado no ha podido ser identificados. La presencia de los
“grupos armados” en los territorios indigenas o en sus inmediaciones ha trastocado

profundamente la vida de las mismas ;cémo subsanar esta percepcion?.

[los Ministerios de Agricultura y sefalan la ley se aprob6 en el escenario
Desarrollo  Rural 'y  Medio publico 'y deliberativo  del
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Congreso de la Republica
Territorial]

los Ministerios de Agricultura y se oponen a la demanda
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Desarrollo  Rural 'y  Medio

Ambiente, Vivienda y Desarrollo

Territorial

[los Ministerios de Agricultura y concluyen que no habia lugar a la consulta
Desarrollo  Rural 'y  Medio prevista en el Convenio 169 de la
Ambiente, Vivienda y Desarrollo OIT.

Territorial]

-la intervencion- del Estado para la explotacion de recursos naturales en una
determinada area del territorio,

el Ministerio de  Ambiente, otorgd licencia ambiental a la empresa

Vivienda y Desarrollo Territorial Brisa S.A. para el proyecto
denominado  “Construccion y
Operacion de la Fase 1 del
‘Puerto Multipropoésito de Brisa’,
localizado en jurisdiccion del
Municipio de Dibulla,
Corregimiento de  Mingueo,
Departamento de la Guajira”, en
drea que las comunidades
consideran hace parte de su
territorio ancestral. S5

[el] Ministro de Defensa Nacional [debe analizar] las razones por las cuales las

objetivamente comunidades aborigenes de la

region, no perciben el ingreso de
la Fuerza Publica en sus
territorios como garantia de
seguridad (S4)

[el] Ministro de Defensa Nacional analice objetivamente y las razones por las cuales las

que subsane* comunidades indigenas y
afrodescendientes que
ancestralmente* habitan en la
region irrigada por los rios
Jiguamiando, Urada y Murindo*,
no perciben el ingreso de la
Fuerza Publica en sus territorios
como garantia de seguridad (S4)

La Corte Constitucional aparece designada como “la Corte, esta Corte, la Corporacion, la
Sala”, este es uno de los enunciadores principales en los textos de las sentencias. Como
discurso referido al citar la jurisprudencia precedente, ésta ultima, presente en ocasiones
como agente o sujeto de la accion y por sustitucion, aparece designada, como ““sentencia,
fallo, orden, decisiones”. La Corte, en su rol funcional estatal como ente regulador, toma
decisiones con respecto a las demandas interpuestas por los ciudadanos, en este caso
indigenas que a su vez actuan, excepcionalmente, como sujeto colectivo de derechos

contra el Estado, por violaciones a la Constitucion politica o a los derechos
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fundamentales. Por tanto, para la toma de decisiones “insiste” en la reiteracion de los
anteriores fallos, en acatar y preservar lo consagrado en la Constitucion, como norma
superior, “revisar, explicar, concluir, puntualizar, pronunciarse, sefialar, analizar,
observar” los distintos determinantes de los casos, los derechos vulnerados, las
actuaciones de los distintos actores e intentara “equilibrar” la decision, buscando
“armonizar” de acuerdo al mandato constitucional los intereses que aparecen
contrapuestos en el caso concreto. Finalmente, La Corte “llama la atencion, resuelve,
dicta, interviene, prueba, justifica, prohibe, suspende, garantiza, incorpora, exhorta,
declara, ordena”, entre otros, las distintas acciones que deben seguirse por parte de las
instituciones ‘“accionadas” tras la decision que se emite en cada sentencia. Algunos
ejemplos a continuacién nos permiten mostrar como varia la relacion que se establece
entre La Corte y los distintos actores que intervienen en el territorio.

Debido a que el rol de La Corte en una demanda es el de toma de decision y esta
debe estar debidamente argumentada, las distintas acciones que aparecen codificadas en
el discurso siguen modalidades de distintos tipos como la epistémica, dedntica, 1dgica,
por tanto, es comin que se encuentren funciones comunicativas en cuya expresion
encontramos el grado de realidad, de posibilidad o de imposicidon con que se presenta lo
enunciado. En los siguientes apartes se realizard un trabajo de identificacion y
descripcion de las lineas argumentativas y se vera esto con mayor detenimiento. En los
primeros ejemplos, con una estructura gramatical en la cual la accion no recae sobre
alglin pasivo, narran acciones que se han realizado en otros casos en los que La Corte y la
jurisprudencia se muestran garantes de los derechos constitucionales y su vez, una
expresion de principios a través de los cuales se regiran sus decisiones: “La Corte ha
insistido en que el derecho fundamental”, “estan enfocados en asegurar que los
proyectos” “se torna indispensable equilibrar el reconocimiento del ‘otro’”;
posteriormente, en los ejemplos se muestran acciones que recaen en la sentencia, como
pasivo inanimado: “La Corporacién agregd en esa sentencia”, “corresponde en esta
oportunidad decidir” “La Corte ordenara”. Finalmente, encontramos acciones que recaen
sobre los accionados, aqui las instituciones del Estado se muestra en una relacion de

subordinacion con respecto a La Corte y a su vez, estas deberdn ejercer acciones que
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recaen sobre los accionantes -los pueblos indigenas- y sobre otros actores, que

intervienen en los territorios. Con el uso del verbo “resuelve” el fallo se torna en un “acto

legal”, expresandose de este modo el cardcter performativo del discurso jurisprudencial

constitucional. Asi los verbos en infinitivo asociados al verbo “resuelve” (accion

acabada), expresan distintos grados de imposicion, como “solicitar, exhortar, declarar,

diferir, ordenar” que recae sobre los accionados.

la Corte ha insistido en que

la jurisprudencia de la Corte ha insistido

Los principales fines de esta estin enfocados en
orden asegurar

para la Corte se torna equilibrar el

indispensable reconocimiento
Agregd la Corporacion
[La Corte] ha explicado
Corresponde en esta oportunidad decidir

a la Corte

el derecho fundamental a la
subsistencia de los grupos étnicos
se puede ver drasticamente
afectado  por los  cambios
abruptos, de indole social,
cultural  y medioambiental,
inducidos por la realizacion de
proyectos en territorios
indigenas...

en que las regulaciones legales
que intervengan el régimen
juridico sobre la tierra de las
comunidades indigenas y
afrodescendientes deben
mostrarse compatibles con la
eficacia  del mandato de
reconocimiento y proteccion de la
diversidad étnica y cultural de la
Nacion

que los proyectos de impacto
social y ambiental, relacionados
con proyectos de desarrollo o
inversion dentro de territorios
étnicos, implementen medidas y
mecanismos adecuados (S6)

del “otro” y de Ilas “otras”
distintas visiones que se puedan
tener frente al desarrollo por parte
de grupos étnicos que hacen parte
de la alteridad y la pluralidad
propia de una Nacién como la
colombiana, con los cuales se
tiene el privilegio de coexistir en
el mismo territorio. (S6)

en esa Sentencia, que mediante la
Ley 99 de 1993, se ampli6 el
alcance de la anterior prevision
constitucional a los casos de
proyectos en territorios de
comunidades negras. (S5)

en este fallo (S3)

si se ha producido una violacion
de los derechos a la integridad



[La corte]

[La corte]

[La corte]

[La corte]

[La corte]

[La corte]

ordenara

resuelve ordenar

resuelve solicitar

resuelve diferir

resuelve declarar

resuelve exhortar
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étnica y cultural , a la
participacion en las decisiones
que los afectan y al debido
proceso de los pueblos Kogi,
Arhuaco, Kankuamo y Wiwa de
la Sierra Nevada de Santa Marta
(S6)

al Ministro de Defensa Nacional
(54

a la Empresa Brisa S.A.
suspender las actividades en
desarrollo del Proyecto del Puerto
Multiproposito que adelante en
desarrollo de la licencia ambiental
a la Defensoria del pueblo y a la
Procuraduria General de Ia
Naciéon que brinden apoyo y
acompafiamiento al proceso de
consulta (S5)

los efectos de la inexequibilidad
declarada por el término de dos
(2) afios (S3)

INEXEQUIBLE la Ley 1021 de
2006 “Por la cual se expide la
Ley General Forestal” (S1)

al Congreso y a la Presidencia de
la Reptblica para que, en
ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, regulen
y a través de sus organismos
competentes  materialicen el
derecho fundamental a la consulta
previa y el consentimiento, libre,
previo e informado de los grupos
étnicos que hacen parte de la

Nacién (S6)

La relacion entre los pueblos indigenas y el Estado se ha instituido por medio de la Ley,

esta aparece como sujeto autdbnomo que marca las formas, posibilita las condiciones y

crea los escenarios para el desarrollo de dicha relacion. Se encuentran distintas formas de

nominalizacién con el uso de categorias genéricas o nombres comunes como “Ley,

Regla, Norma, Normatividad, Disposiciones, Medidas” estas son usadas, en la mayoria

de los casos, como una estrategia de sustitucion por repeticion, es decir, que cuando en un

contexto determinado se viene exponiendo acerca de una Ley en particular, que aparece

nominada con nombre propio, para no repetir este -cada vez se enuncia- se sustituye por

alguno de estos nombres genérico. El nombre propio de las Leyes son designadas con su
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numero de radicado que viene siempre acompanado del afio de emision, Ej. Ley 1152 de
2007; Ley 1382 de 2010 o por la materia que regula, esto es el contenido de la Ley, E;.
Codigo Minero; Estatuto de Desarrollo Rural; Ley Forestal. En las sentencias, las Leyes
que en mayor medida tienen presencia son aquellas que refieren a las regulaciones en
materia de asuntos sobre pueblos indigenas y afrodescendientes y en materia de usos y
aprovechamiento del territorio. En los primeros ejemplos, vemos como la Ley como
agente de la accion, aparece en distintas formas de imposicion, de acuerdo con al modo
en que es expresada la accidon, encontramos en ocasiones la Ley, codificado su accionar
en un modo potencial (aqui encontramos el uso de las perifrasis verbales), “trata de
regular, puede establecer, puede repercutir, es susceptible de afectar”, en otras ocasiones
aparece su accionar de modo mas imperativo en tanto que, “establece, aprueba, somete,
autoriza, garantiza, afecta”. La Ley se impone no so6lo a los sujetados a la misma sino
también sobre otras leyes, asi como los derechos que son codificados por ellas, al tiempo
quedan instrumentalizados. En el andlisis de las lineas argumentativas de las sentencias
de control de constitucionalidad veremos cémo algunos de los argumentos son
construidos a partir de la caracterizacion que realiza La Corte acerca de la agencia de la
Ley. Sin embargo, este rol que cobra la Ley como agente mediador, entre pueblos
indigenas y Estado, cambia en relacion a La Corte, la Constitucion, la regulacion
internacional y a la consulta previa, encontrandose en un rol pasivo o subordinado
respecto de estos; aparece también como medio a través del cual se pueden ejercer otras

acciones.

[la Ley] trata de regular la intervencion del Estado

la ley puede establecer una circunscripcion especial para
asegurar la participacion de los
grupos étnicos en la Camara de
Representantes (S3, S1)

El EDR establece una  regulacion  general vy
sistematica, esta vez relacionada
con el uso y aprovechamiento de
los territorio rurales (S2)

los contratos de concesion en estan sometidos tanto a ese mismo régimen

territorios ancestrales general, como a las condiciones
particulares del capitulo XVI.
($3)

el Convenio 169 de la OIT, aprobado porla Ley 21 de 1991 (S6)

la Ley 685 de 2001 autoriza el ejercicio libre de la mineria con

excepcion de los territorios



[la Ley]

[Los derechos]
[La ley]

La Ley General Forestal

trata de regular la
manera como, en
general, debe surtirse
estan garantizados
No afecta
directamente

es susceptible de
afectar directa y

197

indigenas (S6)
el proceso de consulta

por la propia ley

a las comunidades indigenas y
afrodescendientes

a tales comunidades [indigenas y
afrocolombianas]

especificamente

La Ley General Forestal pueden afectar las las comunidades
areas en las que se
encuentran asentadas
La Ley General Forestal pueden repercutir sobre sus formas de vida y sobre

la relacion tan estrecha que [las
comunidades] mantienen con el
bosque.

las practicas tradicionales de los
pueblos indigenas y tribales

dicha normatividad debera tener en cuenta

La ley fue ampliamente en un sin numero de foros
discutida
[La corte] resuelve declarar INEXEQUIBLE la Ley 1382 de

2010

el alcance de la anterior prevision
constitucional a los casos de
proyectos en territorios de
comunidades negras

el marco general de la politica
forestal

mediante la Ley 99 de 1.993, se amplioé

[Laley] contiene

La Constitucion aparece como la voz autorizada para definir sobre aquellos problemas
juridicos que se establecen en la demanda por violacion de los derechos fundamentales.
Es por esto que ocupa un especial lugar en las sentencias y su rol de actuacion aparece
predominantemente en el discurso referido, ya sea en una cita directa en la que se
exponen textualmente las disposiciones presentes en su articulado o como interpretacion
de La Corte o la expresion de la modalidad del relator. La Constitucion, se designa de
muchas formas como se ha expuesto en la tabla 7. se encuentra en mayor medida de
forma abreviada como “La Constitucion” o con el nombre comun “Constitucion politica”,
asi como también su forma de nominacién propia “Constitucion politica de 19917 y
designaciones retoricas como “Carta politica; mandato constitucional”, entre otras. En la
mayor parte de los textos, “La Constitucion” se expresa como actor autonomo, en rol de
agente con respecto a su relacion con otros actores, principalmente con respecto a los

actores estatales y particularmente en un rol “especial”, “garantista”, con respecto a los
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pueblos indigenas. En los siguientes ejemplos, las acciones enuncian de manera enfatica
una actitud proteccionista. En el capitulo anterior, se describio la ampliacion de los
derechos indigenas en el marco juridico constituido en la Carta politica de 1991 y a su
vez, como otras disposiciones de la misma entran en franca contradiccion con los
derechos consagrados como fundamentales. La Corte ha producido suficiente
jurisprudencia que realza el caracter garantista estableciendo lineas de analisis que
construyen discursivamente y juridicamente ejes trasversales tales como -La Constitucion
Ecologica- y -La Constitucion Cultural- que posiciona a Colombia como uno de los
paises en tener una de las mejores constituciones en cuanto a garantias de derechos para
pueblos indigenas se refiere. En los siguientes fragmentos se muestra algunos ejemplos

de este rol “especial” de “la Constitucion” y la expresion acerca de la consulta previa.

La Constitucion colombiana, en rechaza posturas universalistas y de
ese orden de ideas, asimilacion de la diferencia,
basadas en la homogeneidad en la
comprension de los derechos (S3)

y acepta, aunque de el pluralismo juridico (S3)
forma moderada,
El articulo 330 de la Constitucion  habla del desmedro cultural (S3)
la Constitucion protege a las comunidades indigenas en

muchos aspectos que se proyectan
en el ejercicio del poder
legislativo, ejecutivo y judicial

(56)
la Constitucion brinda... una sobre las costumbres, la
proteccion especial autonomia y el territorio (S6)
la Constitucion Politica otorga especial al derecho de participacion de los
proteccion grupos étnicos en las decisiones
que los afectan. (S4)
la Constitucion dispone como uno de sus principios

fundamentales  la  obligacion
Estatal e individual de proteger
las riquezas culturales y naturales
de la Nacion (art. 8°). (S6, S3)

el Texto Constitucional ha conferido espacios concretos de
participacion a los  pueblos
indigenas y afrodescendientes.
(S2)

La Consulta previa se enuncia esencialmente como “derecho fundamental” instituido asi

por “la Constitucion”, en linea con el derecho internacional, y a partir de su ejercicio



199

transformado en el “marco” a partir del cual se desarrolla la relacion entre los pueblos
indigenas y Estado. Puede aparecer en su forma abreviada como “la Consulta”. Debido al
modo descriptivo caracteristico de la jurisprudencia y al objeto de la misma, es decir el
problema juridico que intenta resolver, “La Consulta” se describe de manera amplia a lo
largo de los textos. Dentro de las atribuciones mas frecuentes y a la vez contradictorias en
sus sentidos son las de “la Consulta” por un lado, como “derecho, proceso, medio, marco,
espacio, didlogo, participacion” y por otro, se enuncia como “tramite, instrumento” esto
expresa las tensiones que se dan durante su ejercicio y la causa de la multiplicidad de
demandas por violaciébn u omision de la misma. Adjetivada como “reglamentada,
imperativa, obligatoria” se concibe como “deber” para los Estados y particulares y como

una “necesidad” para la “salvaguarda” de los pueblos indigenas.

La consulta constituye el medio a través del cual cada
uno de estos pueblos o
comunidades podrad incidir sobre
la toma de decisiones sobre la
implementacion de proyectos en
sus territorios...

La consulta es un derecho fundamental

Dentro del proceso de consulta debe tenerse presente visiones encontradas que tienen
la necesidad de incidencia sobre el mismo
armonizar territorio. (S5)

la consulta previa, que “constituye un instrumento bdsico para

preservar la integridad étnica,
social, econdémica y cultural de
las comunidades de indigenas”

(54)
los requisitos jurisprudenciales realizacion de la consulta previa y la
para la busqueda del consentimiento libre
e informado (S6)
la consulta previa tiene por objeto  analizar el impacto econémico, ambiental,

social y cultural que puede
ocasionarse a una comunidad
indigena o negra por Ila
explotacién de recursos naturales
dentro de su territorio

Segun La Corte, la consulta previa ha sido “el instrumento que mayor impacto ha tenido
en la jurisprudencia constitucional sobre la participacion de las minorias étnicas”. Ha sido
uno de los derechos con mayor progresion o desarrollo a partir del precedente
constitucional, es por esto, que los jueces se expresan acerca de la -Consulta- “como un

verdadero derecho constitucional de las comunidades tradicionales” (Sentencia C-
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366/11). Si bien, “la consulta” esta llamada a “armonizar” los intereses de distintos
actores sobre el mismo territorio, lo cierto es que se ha convertido -como veremos en los
siguientes analisis- en un una estrategia de superviviencia, en la disputa por el
reconocimiento, y la posibilidad de existencia como Otro posible. El derecho al
“territorio ancestral” como derecho a la vida es mas que un conflicto de intereses ;por
qué resulta conflictiva la coexistencia de distintos “mundos de vida”? Finalmente, luego
de este recorrido por los actores que tienen su expresion en el corpus, se plantea una
pregunta, que queda abierta y sin respuesta, a modo de invitacion a una posible reflexion:
(Doénde quedan los sujetos en el discurso jurisprudencial de la Corte Constitucional?

Al principio de esta investigacion nos propusimos identificar las lineas
argumentativas acerca del “territorio ancestral” presentes en las sentencias. A este

objetivo responde el analisis que se presentara a continuacion.

5.3. La Ley impuesta en los territorios ancestrales.
Violacion por omision de la consulta previa de los proyectos Ley Forestal, Estatuto de

Desarrollo Rural y Codigo de Minas

En este acapite, se presentaran tres de las sentencias escogidas para el analisis, que
corresponden a demandas por inconstitucionalidad contra normas que inciden,
fundamentalmente, en el ordenamiento del territorio, la administracion y
aprovechamiento de los bienes comunes, designados en la ley como “recursos naturales”.
La normatividad en cuestion corresponde a la Ley 1021 de 2006, por la cual se expide la
Ley General Forestal (en adelante ‘Ley Forestal’); la Ley 1152 de 2007, por la cual se
dicta el Estatuto de Desarrollo Rural (‘Estatuto Rural’); y la Ley 1382 de 2010, por la
cual se modifica la Ley 685 de 2001 o Cdédigo de Minas (‘Cdédigo de Minas’). Todas
declaradas INEXEQUIBLES por mandato de la Corte Constitucional de Colombia,
debido al vicio de inconstitucionalidad por omision de la consulta previa.

El ejercicio por acciones de inconstitucionalidad se encuentra contemplado por la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, en los articulados 40 y 241. En dichos
articulos se confia a la Corte Constitucional la guarda de la integridad y supremacia de la

constitucion, otorgandole facultades para decidir sobre las demandas que presenten los
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ciudadanos contra las leyes, estos ultimos, haciendo uso del derecho a participar de la
conformacidn, ejercicio y control del poder, tienen a su vez la facultad de interponer
acciones publicas en defensa de la Constitucion y la Ley, y por tanto, la facultad de
realizar demandas en contra de una Ley, ya sea por los contenidos de la misma como por
vicios de procedimiento.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la consulta previa, en el tramite
de proyectos de ley, supone tres escenarios diferentes desde los cuales el legislativo debe
evaluar la constitucionalidad de la medida legislativa, antes de su radicacion. El primer
escenario corresponde a medidas de cardcter especifico, las cuales inciden
exclusivamente en comunidades indigenas y afrodescendientes; el segundo, corresponde
a medidas de cardcter general con disposiciones especificas reservadas a pueblos
indigenas y/o comunidades afrodescendientes, tales como el Plan Nacional de
Desarrollo, para el caso se debe someter la constitucionalidad unicamente las
disposiciones que inciden o afectan directamente a los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes a la ejecucion de la consulta previa; finalmente, un tercer
escenario se constituye en las medidas de cardcter gemeral que debido a sus
disposiciones tienen un grado mayor de afectacion a pueblos indigenas y comunidades
afrodescendientes. En este ultimo caso, se debe someter a consulta previa la totalidad de
las disposiciones contenidas en la ley. Las normas que se han dispuesto para el analisis se
encuentran enmarcadas en el tercer escenario, descrito con anterioridad. Interesa aqui
mas que las lineas argumentativas destinadas a mandatar la consulta previa, aquellas que
establecen que el caracter general de la norma acusada afecta directamente a los pueblos
indigenas, puesto que, como se verd mas adelante, los argumentos de La Corte sustentan
este caracter general en la nocion de ferritorio, por cuanto -esta Ley- regula la relacion
entre los individuos y la tierra.

Los distintos argumentos encontrados en las sentencias constitucionales, que
definen la toma de decision de los jueces sobre las demandas interpuestas al Estado, por
inconstitucionalidad, en este caso de leyes que se impusieron en su aplicacion a territorios
indigenas por falta de su participacion en la construccion de las misma, permiten

evidenciar una cultura constitucional ligada a la proteccion de los derechos humanos de
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la poblacion indigena y al reconocimiento de otras formas de coexistencia en un pais
multisocietal. Sin embargo, esta restringida en los claustros de los altos tribunales. La
realidad actual, tanto como la del pasado, es la perpetuacion del despojo de los territorios
a los pueblos indigenas y el saqueo de sus bienes comunes. Sin embargo, siendo el
Estado de derecho un horizonte irrenunciable, ha sido el interés de este trabajo encontrar
cuales han sido los diferentes discursos incorporados por La Corte que permitieron el
retraso de medidas legislativas, que respondian o responden a intereses de sectores
econdémicos perpetuados en el poder.

En la introduccién al capitulo se expusieron generalidades de los textos de las
sentencias que fueron objeto de andlisis y que hacen parte de la linea jurisprudencial
sobre la consulta previa. En adelante, se presentara cada uno de los fallos por separado y
las lineas argumentativas que motivaron la decision de La Corte. En los anexos se

encuentra la ficha jurisprudencial para cada una de las sentencias.

5.3.1 Sentencia 1. C-030/08, por inconstitucionalidad de Ley Forestal

En mayo del 2007, se present6 la accion publica de inconstitucionalidad contra la Ley
1021 de 2006 por la cual se expide la Ley General Forestal, por no haber sido consultada
previamente a los Pueblos Indigenas, por lo cual se solicita que se declare inexequible la
totalidad de la Ley. En el mes siguiente el Magistrado sustanciador admitié la demanda y
a través de un Auto, solicitd a distintas instancias oficiales y de la ciudadania

intervenciones con el propo6sito de impugnar o defender las disposiciones acusadas.

Tema: ;La ley general forestal debio ser sometida a consulta?

Demandantes: Un conjunto amplio de intervinientes y el Ministerio Publico, expreso
que esa consulta si debid producirse

Oponentes: Para otro conjunto de intervinientes, en la medida en que la ley no afecta de
manera directa a las comunidades indigenas y tribales, no estaba sujeta al deber de
consulta y la participacion de esas comunidades

Argumentos: Entre los argumentos que expone el relator y resultan de mayor interés se
encuentra la ambivalencia presente en la nocidén de territorio indigena, esta expresa la
necesidad de encontrar un equilibrio entre la concepcion del territorio del Estado y

aquella acufiada por los pueblos indigenas. Asi encontramos un territorio que tiene
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limites (el del Estado) y un territorio que no los tiene (el de los indigenas). De manera
reiterada La Corte realiza aclaraciones con respecto a los limites, tales como: “ubicados

en tierras de” “el 72% de los territorios de los resguardos” “delimitadas como territorios”

99 ¢¢ 29 ¢

“mas alla de las fronteras formales™ “el ambito de aplicacién™ “en sus territorios” para

expresar que los territorios indigenas son una porcion del territorio nacional, que en ellos
se encuentran la mayor parte de recursos forestales naturales del pais y que dado el
caracter general de la ley estos se verian afectados; por otro lado, el espectro territorial
indigena supera los limites legales o formales debido a la “nocién” y a la relacion que
estos tienen con el mismo. Este limite plantea, a su vez, un adentro y un afuera que
muestra a los territorios indigenas como una suerte de reserva inalterable, en tanto que
toda intervencion externa es decir, no indigena, podria llegar a ser nociva o provocar
efectos negativos en los mismos.

1. El territorio indigena es territorio nacional

En efecto, en el escrito de objeciones, entre otras cosas, el-gobierno-manifestdé que, en relacion, por
ejemplo, con el concepto de vuelo forestal, resultabaeconveniente modificar el texto aprobado,
para limitarlo a las plantaciones forestales (el concepto de vuelo forestal) y eenfirmar-de—esa
manera “... la proteccion, permanencia y conservacion de los bosques naturales: tanto de los que
se encuentran ubicados en <tierras> de comunidades indigenas y afrocolombianas (que gozan de
especial proteccion constitucional y que poseen unas caracteristicas especiales que son
inalienables, imprescriptibles e inembargables) como también de los ubicados a lo largo de todo
el <territorio> nacional” (S1, F35)

sk

Por un lado, el caracter general e integral de la ley hace que resulte-impeosible excluir de su ambito
de aplicacion a las comunidades indigenas y tribales, a las cuales, segin-documentos-ofieiales, se
las ha hecho entrega formal de un total de 36°336.807 hectareas de tierras, lo que representa el
32.2% del area total nacional, si se tiene en cuenta, ademas, que, de-acuerdo-con-ebinforme- de
ponencia para segundo de debate del Proyecto de Ley Forestal en la plenaria del Senado de la
Republica, “[d]el drea cubierta en bosque natural; en el Pacifico y la Amazonia, cerca del 41.6%
pertenece a comunidades indigenas y afrocolombianas. De hecho el 72% de los <territorios> de
los <resguardos> indigenas, es decir 22.5 millones de hectdreas, coinciden con dreas boscosas;
por su parte, del 69.4% de las <tierras> adjudicadas a comunidades afrocolombianas, cerca de
2.6 millones de hectireas cubren dreas boscosas. Estas comunidades dependen—ecasi—en—su
totadidad-de los recursos que le proveen los bosques.” (S1, F41)

kekok

En ese contexto, observa la Corte que las previsiones de la ley forestal sen—suseeptibles—de
provecar efectos—apreciables en areas del <territorio> que, si-bien—ne-hanside—formalmente
delimitadas como <territorios> indigenas, o no han sido asignadas como <propiedad colectiva>
de las comunidades negras, si-hacenparte del habitat natural de tales comunidades, de-mede
gue su afectacion puede alterar significativamente el modo de vida de las mismas. Las
comunidades estableeen una estrecha relacion con su entorno, mas alla de las fronteras formales
de sus <territorios>, la ley forestal puede—tener—impaeto importante en aspectos como la
conservacion de la biodiversidad, la presién sobre la tierra, el manejo de los recursos hidricos, etc.
(S1, F46)
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La importancia de los siguientes argumentos radica en el énfasis que realiza La Corte en
la participacion de los pueblos indigenas en la formulacion de la Ley, debido al impacto
que sus disposiciones provocaria sobre sus modos de vida, puesto que regula la
explotacion de los bosques, esto ultimo, intimamente relacionado al “significado que
ellos le dan al territorio”, en ese sentido les concierne mas allad de su gobierno es decir,
mas alla de su territorio, la discusion acerca de tales impactos. Este se constituye en el
primer fallo donde el tribunal constitucional reconoce la obligacion que tiene el Estado de
consultar a los pueblos indigenas los proyectos de ley susceptibles de afectarlos
directamente, antes de su radicacion en el Congreso. Por otro lado, hace uso de la
demostracion de contradicciones en los argumentos de los oponentes a la demanda para
afirmar su decision, asi vemos como “La Corte llama la atencion” sobre el hecho de la
inclusion de voceros de la comunidades indigenas en el Consejo Nacional Forestal,
también regulado por la Ley, lo cual ponia en evidencia la afectacion y la sujecion de las
comunidades a dicha regulacion.

2. Los pueblos indigenas estan ligados al territorio

“«

(...) la Sentencia C-891 de 2002 se puso de presente que “... la relevancia de la participacion de
los pueblos indigenas en relacion con la explotacion de recursos naturales yacentes en sus
<territorios> esta directarmente—vinculada con el trascendental significado que ellos le dan al
<territorio>...”, puesto que, “... la nocion de <territorio> indigena supera los espectros
simplemente juridicos y economicos, toda vez que los pueblos estan ligados a él de una manera
comunitaria, espiritual y cosmogonica, precisamente-por el cardcter ancestral y sagrado que éste
ostenta, constituyéndose entonces en un_elemento integrante de la forma como aquéllos ven y
entienden el mundo”. (S1, F50)

*kk

En este escenario, eabe-ebservar, por ejemplo, que las experiencias del pasado reciente permitian a
las comunidades indigenas y afrocolombianas abrigar un-temerfundade-sobre el impacto que un
proyecto de Ley General Forestal podria tener sobre sus modos de vida, lo cual, a su vez, hacia
patente su interés en participar, mas alla de lo que concierne al gobierno de sus propios
<territorios>, en la discusiéon de medidas de limitacion, control y mitigacion de tales impactos.
(S1, F48-49)

3. La Ley es contradictoria

(...) la Corte llama la atenciéon sobre el hecho de que, frente al caracter general e integral del
proyecto, las medidas que buscan hacerlo compatible con la autonomia que la Constitucion
reconoce a las comunidades tribales, presentan contradicciones en si mismas, puesto—que; al
paso—que se adoptan medidas orientadas a excluir a las comunidades indigenas del ambito de
aplicacién de la ley, con lo cual se preservaria su autonomia para el manejo forestal en sus
<territorios>_y se pretenderia obviar la necesidad de consulta, al incluir a los voceros de esas
comunidades en el Consejo Nacional Forestal se admite, implicitamente, que las mismas pueden
verse afectadas por las previsiones de la ley y se encuentran sujetas a ella. (S1, F44)
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Conclusion:
A partir de las anteriores consideraciones, concluye la Corte que la materia propia de la Ley 1021
de 2006 es susceptible de afectar directa y especificamente a las comunidades indigenas y tribales
y que, por consiguiente, previamente a su expedicion debid surtirse el tramite de la consulta con
dichos pueblos, en los términos del literal a) del articulo 6° del convenio 169 de la OIT. (S1)

La Ley en materia de regulacion de los recursos forestales resulta paraddjica debido a que
siendo evidente los dafos de la explotacion forestal para el ambiente, para los pueblos y
comunidades indigenas y en definitiva para toda la poblacion colombiana, esta Ley
requiere ser formulada puesto que prima el derecho al desarrollo econdémico so pena de la
destruccion de los recursos. En este sentido, también se encuentra una paradoja en la
decision de La Corte puesto que la inexequibilidad de la demanda estd dada Gnicamente
por la falta de consulta a los pueblos indigenas y no contra los contenidos de la Ley que
atentan contra la vida, toda vez que los bosques no son solo un conjunto de arboles sino
que hacen parte de complejos ecosistemas de los que depende la vida. Si bien, la decision
de la Corte sobre la obligatoriedad de la consulta previa constituye un avance en la
proteccion de los mismos, resaltando la participacion de las comunidades indigenas en
estos asuntos, debido al espacial significado y a la relacion de dependencia con el
territorio, la decision de la Corte no repara en la mercantilizacion de los bienes comunes.
Aunque parece esto un juicio temerario, la Corte se pronuncidé en la misma sentencia
sobre este aspecto, enunciando que la decision solamente se restringiria al problema

juridico planteado en la denuncia:

No le corresponde a la Corte pronunciarse sobre los contenidos de la ley forestal, ni evaluar los
criterios orientados a mostrar, por ejemplo, unas eventuales bondades de la ley desde la
perspectiva de conservacion ambiental o, por el contrario, su impacto negativo en este frente. De
lo que se trata en este escenario de control de constitucionalidad, a la luz del problema juridico que
se ha planteado (...). (S1)

Tras este fallo, hubo oportunidad para la presentacion de una nueva regulacion que
debido a la forma en que se realizd su formulacion excluyo a los pueblos indigenas y
demas poblaciones étnicas y asi, lograr omitir el derecho a la consulta, mientras que
revivid los contenidos de la anterior Ley forestal, que son cuestionables por su afectacion
a los bosques naturales, posibilitando la continuidad de los proyectos forestales con fines

netamente comerciales, de esto ultimo, se deduce la paradoja antes sefialada debido a que
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ha sido reconocido a su vez, el trascendental significado que tienen los bosques para las
comunidades indigenas y su dependencia para el desarrollo de su vida material y cultural.

La expedicion de esta Ley en el 2006 se dio en un ambiente politico caldeado y en
un contexto en el cual el Banco Mundial anunciaba, que en Colombia, el 42 % de la
madera que se explotaba, transportaba y comercializaba, era ilegal. Al respecto, el
entonces Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, Andrés Felipe Arias, que
posteriormente seria acusado y sancionado por corrupcion, celebraba la expedicion de
dicha Ley, aduciendo que traeria mayor empleo e inversion para la reforestacion
comercial, al tiempo que permitiria endurecer la normatividad que protege al bosque
natural.* Sin embargo, algunos analistas™® sefialaban que esta Ley eliminaba las licencias
ambientales para cierto tipo de proyectos forestales y el requisito de la guia de transporte,
que permitia certificar que la madera que circulaba no proviniera de bosques protegidos.
Posteriormente, en el 2011, considerado el Afio Internacional de los Bosques, una nota
publicada por el periddico El Espectador anunciaria con un titular que “Colombia se

"% en ella se relataba el debate que se habia llevado a cabo en un

queda sin bosques
evento realizado por el Instituto Nacional de Ciencia y Tecnologia COLCIENCIAS y la
Universidad Nacional de Colombia, respecto de la urgencia de una Politica Forestal
Publica, una de las conclusiones de dicho debate advertia que Colombia tenia una de las
tasas mas altas de deforestacion en todo el mundo, cerca de 300 mil y 500 mil hectareas
al afio. Recientemente, en noviembre del 2016, una nota del diario El Tiempo advertiria
“El pais pierde 48.000 hectareas de bosque al afio”,*’ los territorios mas afectados por
esta depredacion, tanto de la explotacion legal como de la ilegal, son el Pacifico y el

Amazonas, del cual el “41.6% pertenece a comunidades indigenas y afrocolombianas”,

citd La Corte en esta sentencia.

% Nota publicada por La W. Radio, el 14 de diciembre de 2006 en su pagina web www.radio.com.co

% Grupo de Derecho de Interés Publico de la facultad de derecho de la Universidad de los Andes

% Ver Nota publicada por El Espectador, el 10 de septiembre de 2011 en
http://www.elespectador.com/noticias/actualidad/vivir/colombia-se-queda-sin-bosques-articulo-298216
%7 Ver Nota publicada por El Tiempo, el 5 de noviembre de 2016 en
http://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/tala-de-arboles-ilegal-en-colombia-51113
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5.3.2 Sentencia 2. C-175/09, por inconstitucionalidad del Estatuto de Desarrollo Rural
(EDR)
En marzo del 2009, La Corte volveria a declarar la inexiquibilidad de una Ley que
regularia en materia del aprovechamiento de los territorios, en este caso le corresponderia
al Estatuto de Desarrollo Rural o Ley 1152, que habia sido aprobado por el congreso de
la nacion en junio de 2007. Este proyecto de Ley fue promulgado y defendido por el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Rural, desde sus inicios, la propuesta fue muy
criticada por muchos sectores de la sociedad, no en vano se daba en un contexto
sociopolitico de guerra, que tenia su origen en las luchas agrarias, un pais donde ya nadie
parecia tener una cifra exacta del nimero de desplazados y asesinados por la violencia y
las tierras despojadas. Como se describi6 en el capitulo anterior, Colombia es uno de los
paises mas desiguales de América Latina/Abya Yala en cuanto a la concentracién de
tierra, el 52 % de la misma estd en manos del 1,15 % de la poblacion. Por lo anterior, una
ley que regula la posesion, adjudicacion y aprovechamiento de tierras fiscales, la
formalizacion de la propiedad rural y que le otorga poderosos beneficios al sector
empresarial y terrateniente, dificilmente podria dejarse pasar por alto.

La Organizacion Nacional Indigena, en una publicacion de diciembre del 2007 en
Prensa Rural,*® advirtio que este proyecto constituia una estrategia de adecuacién de los
territorios para la entrada en vigencia del Tratado de Libre Comercio (TLC), al tiempo
que desconocia y violaba normas y derechos fundamentales para los pueblos indigenas,
que han sido reconocidos constitucionalmente. El proyecto de ley conferia facultades al
entonces Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER) para el otorgamiento de
créditos, para el incremento productividad agraria, intervenir directamente o dar
concesion a terceros sobre territorios ocupados y de propiedad colectiva de pueblos
indigenas y afrodescendientes, lo que requeria la obligatoriedad de la consulta previa,
mas aun, cuando de acuerdo a las cifras del DANE el 78% de los mismos se encuentra en

areas rurales.

% Ver publicacién en linea http://prensarural.org/spip/spip.php?article1288
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Por esto, la primera demanda por inconstitucionalidad de la Ley 1152 fue
presentada por omision de la consulta previa a los pueblos indigenas y afrodescendientes,
en mayo de 2008, liderada por la Comision Colombiana de Juristas y suscrita por varias
organizaciones de derechos humanos y de pueblos indigenas. La segunda demanda fue
presentada por los vicios de tramite en el conjunto del proyecto, puesto que €ste no fue
acumulado con el proyecto de ley alternativo, que habia sido presento por otras
organizaciones sociales y agrarias, esto ultimo, no fue posible pues no se habia dado el
debate en el Senado. Una tercera demanda fue presentada por la violacion de normas
ambientales, rurales y territoriales, esto es, por vicios sustanciales de
inconstitucionalidad, fue presentada en septiembre de 2008 por el Colectivo de Abogados
José Alvear Restrepo, demandando expresamente los articulos que eran contrarios a los
derechos territoriales colectivos, que eran regresivos en materia de politica ambiental y
afectaban los sistemas productivos y la soberania alimentaria, especialmente de pueblos
indigenas y comunidades campesinas. A su vez, se realizaron otras dos demandas a
articulados especificos de la Ley. Proferida la sentencia C-175 del 2009 que declaraba
inexequible la totalidad de Ley 1152, correspondiente a la demanda por omision de la
consulta previa, las posteriores demandas fueron resueltas por La Corte como cosa
juzgada o desestimadas, por no encontrarse en vigencia la Ley en cuestion. De tal modo
que, ademas de la C-175/09, por este tema, se encuentran en el archivo de relatorias de
La Corte las sentencias C-245/09, C-247/09, C-355/09 y C-375/09.

Los argumentos de esta sentencia resultaban interesantes para la investigacion,
puesto que habiendo pasado un afio del precedente fallo por la demanda de
inconstitucionalidad de la Ley General Forestal, La Corte solo debia remitirse a este
precedente y resolver dicho problema juridico, de acuerdo con las consideraciones de la
sentencia C-030. El caracter general del Estatuto de Desarrollo Rural y el reconocimiento
del lugar central de los territorios en la definicion de la identidad de los indigenas, tanto
por el derecho internacional como por la jurisprudencia constitucional, llevaban a
concluir de la misma manera la inexequibilidad de la totalidad del Estatuto, obsérvese el
uso de la expresion latina mutatis mutandis, tecnicismo del lenguaje juridico, para indicar

que los cambios se realizan de igual manera por ser casos analogos:
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La Corte considera que habida cuenta la similitud de estructura de regulacién legal y grado de
incidencia hacia las comunidades indigenas y afrodescendientes, en este caso resultan mutatis

mutandis las consideraciones que este Tribunal efectud en la sentencia C-030/08, la cual declaré
inexequible la Ley 1021/06 — Ley General Forestal, debido a que se habia violado el derecho
fundamental a la consulta previa que tienen estas comunidades

De la misma manera que la Ley General Forestal, el EDR establece una regulacion general y
sistematica, esta vez relacionada con el uso y aprovechamiento de los territorios rurales. (S2, F41).

Sin embargo, La Corte considerd avanzar en la resolucion de la polémica generada a
partir de la solicitud de declaratoria de inexequibilidad condicionada, planteada por los
oponentes a dicha demanda. Estos actores argumentaban la posibilidad de realizar la
consulta Unicamente para las disposiciones que afectarian directamente a los pueblos
indigenas y sus territorios tal como habia procedido La Corte en la sentencia C-461/08
donde se decretd la constitucionalidad condicionada de la Ley del Plan Nacional de

Desarrollo.

A pesar que las consideraciones efectuadas resultan suficientes para declarar la
inconstitucionalidad de la Ley 1152/07, la Corte considera pertinente dar respuesta a argumentos
que abogan por la inexequibilidad parcial o la exequibilidad condicionada de dicha normativa.
(52)

Esto plantea otro tema o polémica para el andlisis de las lineas argumentativas de La

Corte:

Tema: ;El Estatuto de Desarrollo Rural debe declararse parcialmente inexequible?

Demandantes: Los demandantes consideran que la Ley 1152/07, en su integridad, es
inexequible en tanto viola los articulos 2°, 7°, 40 y 330 de la Constitucion, al igual que el
articulo 6° del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT, que en
criterio de los actores hace parte del bloque de constitucionalidad. (S2)

Oponentes: El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural solicita a la Corte que en
caso que se decida la inexequibilidad del EDR, ésta se circunscriba a las normas del
mismo que hacen referencia expresa a las comunidades indigenas y afrodescendientes.
(82)

Argumentos: En esta sentencia, encontramos nuevamente la nocidon de territorio
reconocida por el derecho internacional y el nacional. Asi como en la C-030 se encargd
de demostrar que los territorios indigenas se encontraban mas alla de sus limites

formales, debido a la concepcidn y a la relacion que sus poblaciones tienen con estos, en

esta encontramos de manera reiterada la nocién de un territorio como agente, al afirmar
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que “el territorio” (agente inanimado) ‘“definen la identidad” (accion) “de las
comunidades” (paciente animado). A su vez, es interesante que en la linea argumentativa
el relator defina que la materia de la Ley consiste en la relacion entre sus miembros y la

tierra y no en términos de uso o aprovechamiento, en tanto que la Ley expresaba:

El deber de armonizar la formulacion y ejecucion de programas y proyectos productivos que
incremente el volumen de produccién y los ingresos de los productores con los planes de vida de
las comunidades indigenas en sus territorios (Art. 4-4 EDR). (S2, F23)

En el fundamento juridico 24 al que remite el juez, en el siguiente fragmento, ademas de
hacer referencia a la normatividad vigente que obliga a los Estados la realizacion de la
consulta previa a pueblos indigenas, enuncia aquel principio indigena que afirmaria que
sin territorio no hay pueblos indigenas, en este sentido expresa no solo la insistencia en
evitar la imposicion Estatal de normas sobre territorios indigenas, sino que avanzando un
poco mas sobre este razonamiento, indica que esta imposicion podria afectar las practicas
tradicionales indigenas, aspecto constitutivo de su identidad. A su vez, las intervenciones
en sus territorios redundarian de forma negativa en sus modos de vida, quebrantando asi
el mandato constitucional de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y
cultural de la Nacion. La demostracion a la que hace referencia la relatoria corresponde a
la citacion de distintos cuerpos normativos y sentencias precedentes como la C-891, cuyo
argumento se basa en la concepcion de los derechos territoriales como garantias de
proteccion de los pueblos indigenas.

1. El territorio define la identidad de las comunidades indigena

(...)laLey 1152/07 regula una materia que tiene principal importancia para las comunidades
indigenas y afrodescendientes, como es la relacion entre sus miembros y la tierra. A este
respecto, en el fundamento juridico 24 de esta sentencia se demostré como el <territorio> es uno
de los aspectos que definen la identidad de las citadas comunidades, al punto que las normas
de derecho internacional contenidas en el Convenio 169 de la OIT establecen reglas particulares y
concretas para la concertacion entre los Estados y los pueblos indigenas y tribales, en cuanto a la
adopcion de medidas legislativas relacionadas con el papel de esas comunidades en los programas
agrarios nacionales. (S2, F37)

En lo que respecta especificamente a la solucion por “inexequibilidad parcial”, La Corte
utiliza el término de “discriminacion injustificada en contra” dando cuenta de la
existencia de una “discriminacion justificada a favor” que hace referencia a la

“discriminacion positiva” que se realiza en politicas diferenciales o en casos en los que se
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aplica de manera selectiva una regla a una poblacion, que por sus caracteristicas, se
diferencia fundamentalmente de la sociedad mayoritaria y se encuentra en condiciones
estructurales de desigualdad. La relacidén que esto tiene con la “omision legislativa” o el
déficit de proteccion juridica” se debe a que declarando inexequible los articulos, que en
materia sustantiva se refieren a los territorios indigenas, se procuraria un vacio juridico en
la regulacion, que traeria como consecuencia la profundizacion en las condiciones
estructurales de inseguridad en éstos territorios.

2. La Inexequibilidad parcial constituye una discriminaciéon

Para la Sala, esta alternativa de solucion generaria una omision legislativa relativa en el texto del
EDR, constitutiva de una discriminacion injustificada en contra de los puebles-tradicionales.
En efecto, el lugar central que tiene el <territorio> para las eemunidades—indigenas y
afrodescendientes, implica desde la perspectiva constitucional que la regulacion integral sobre
desarrollo, uso y aprovechamiento de las zonas rurales, establezca reglas que definan las
relaciones entre el Estado y los miembros de dichas comunidades, las cuales reflejen el interés de
la Carta Politica en reconocer el caracter pluriétnico y multicultural de la Nacion vy,
consecuencialmente, la preservacion de la identidad de los pueblos—indigenas—y—tribales. (S2,
F42)

sk

La exclusion, en virtud de su inexequibilidad, de las normas que hagan referencia nominal a los
pueblos indigenas y tribales, generaria un régimen discriminatorio en contra de los mismos,
puesto que contribuiria a un déficit de proteccion juridica, contrario a los derechos que la
Constitucién reconoce a dichas minerias-étnieas. (S2, F47)

Un elemento que aparece producto de la modalizacion del relator es el carécter
instituyente de la Ley, en su sentido amplio, como mediacion, definicion de la relacion
entre el Estado y los pueblos indigenas, es decir, el otro constituido por la Ley - en tanto
Otro - tiene capacidad de interlocucion. Esto ultimo, plantea una consecuencia esperada
que es la preservacion de la identidad, reafirmacion -como “otro posible”- desde la
intersubjetividad. La medida de “inexequibilidad” de la normatividad relativa a pueblos
indigenas del Estatuo, plantea la l6gica inversa, un proceso destituyente de la relacion
entre Estado y pueblos indigenas. A su vez, como en épocas de la colonia espafiola, el
confinamiento de los pueblos indigenas al resguardo.

Otro aspecto que se identifica es la nominalizacion de los actores indigenas, en el
mismo entorno discursivo aparecen designaciones que se diferencian sustancialmente una
de otra. El uso de “minoria étnica” se ha rechazado con insistencia desde las
organizaciones indigenas por dos razones: en principio, porque en algunos territorios los

indigenas son la mayoria absoluta de la poblacién y en segunda medida, se desconoce el
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reconocimiento como pueblos con autonomia. Esta denominacién aparece de manera
frecuente en las sentencias por inconstitucionalidad, al tiempo que el capitulo 1. de
“programas especiales” del Estatuto es titulado como “Resguardos Indigenas y Minorias
Etnicas”. Por su parte, la designacion de “pueblos tradicionales” omite la especificidad y
el reconocimiento de su cultura. Si bien, se podria inferir que el uso de distintas
nominaciones de los actores indigenas se debe a la sustitucion por repeticion en un
mismo parrafo, lo cierto es que en principio, esto permite dar cuenta de las distintas
representaciones que coexisten sobre esta poblacion y en un segundo lugar, de la
continuidad en la reproduccion de términos polémicos que, de acuerdo a su contexto,
resultar discriminatorios. En la sentencia de La Corte C-169/01 se encuentra un amplio
debate sobre el uso de distintos términos, en aras de determinar la inclusion de las
comunidades afrodescendientes dentro de los “grupos tribales™ titulares del derecho de

consulta, haciendo uso de una cita de autoridad La Corte expresa:

Resulta mas apropiado interpretar el téermino "tribal" en el sentido amplio en que lo han hecho
entidades multilaterales como el Banco Mundial, el cual, en su Directiva Operacional No. 4.20 de
Septiembre de 1.991, sobre politicas institucionales respecto de proyectos que afecten a los

"onm

pueblos indigenas, especifico que los términos "pueblos indigenas", "minorias étnicas indigenas"”
v "grupos tribales" se refieren, en general, a grupos sociales que comparten una identidad
cultural distinta a la de la sociedad dominante. (Cursivas en el texto de la Sentencia)

Del anterior fragmento se sefiala, especialmente, el uso del discurso acufiado por el
“Banco Mundial” como cita de autoridad, que si bien es una entidad multilateral, su
proposito no esta centrado en el desarrollo de politicas para pueblos indigenas sino en la
promocion de créditos, inversion y politicas econdmicas para “paises en desarrollo”. A su
vez, el contraste que realiza en la designacion de los pueblos indigenas como “grupos
sociales” diferenciados de una ‘“sociedad” que es “dominante”. Esto ultimo otorga
mayores claridades en el uso deliberado y discriminatorio de los términos, que sin
embargo, siguen siendo objeto de debate, incluso al interior de los procesos de
autodeterminacion y organizacion de los actores indigenas.

3. Extraer del Estatuto la regulacion relativa a las comunidades indigenas

seria contradictorio

De otro lado, debe insistirse en que el EDR, por expreso mandato del legislador, constituye una
regulacion integral y sistematica sobre el uso y aprovechamiento de la tierra rural. En ese sentido,
no seria constitucionalmente aceptable extraer la regulacion relativa a las comunidades indigenas y
afrodescendientes del Estatuto, con base en, al menos dos razones de primer orden: (i) La
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eliminacion de dichos preceptos desarticularia un sistema normativo con pretension de
integralidad, lo que contradice la naturaleza misma del Estatuto; y (ii) el uso y
aprovechamiento de la tierra rural es un aspecto con incidencia transversal en el EDR, razén por la
cual no resulta viable identificar qué aspectos del mismo incidirian directamente en los
intereses de las comunidades indigenas y afrodescendientes, pues cualquier aspecto del Estatuto
tendria, en casos concretos, la posibilidad de generar ese grado de afectacion. (S2)

skekk

Ademas, debe reiterarse que el EDR constituye un régimen general, integral y sistematico sobre
el uso y aprovechamiento del territorio rural, de modo tal que no es posible diferenciar entre
las normas que afectan a las comunidades indigenas y afrodescendientes y las que no tengan
ese proposito. Como se ha sefialado insistentemente, el territorio rural es uno de los aspectos
que integra en el nicleo de la definicion de la identidad de dichas comunidades, razén por la
cual toda norma que dirima conflictos particulares y concretos respecto al uso y aprovechamiento
de ese territorio, es susceptible de afectar directamente a las comunidades indigenas y
afrodescendientes. Esta circunstancia impide que la Corte pueda diferenciar entre los preceptos del
EDR que afectan directamente a las comunidades tradicionales, lo que hace imposible adoptar una
decision distinta a la inexequibilidad de la normatividad en su conjunto. (S2, F43-44)

La tercera linea argumentativa se deriva de la anterior, esta afirma que la medida que
busca extraer la regulacion relativa a las comunidades indigenas es contradictoria. Siendo
una regulacion integral, es trasversal a todos los territorios rurales del pais, dificilmente
escindibles de las comunidades que los habitan; como se expuso anteriormente, la mayor
parte de la poblacidon indigena habita territorios rurales ademas, no sobra aclarar, define
el uso del suelo en materia de produccion rural, y las comunidades indigenas como
actores rurales. Por tanto, se encuentran contenidos argumentativos que coinciden con la
sentencia C-030, a saber: La Corte insiste en la imposibilidad de diferenciar las
disposiciones que incidirian directamente en las comunidades indigenas de las que no,
debido a que la afectacion del “territorio nacional” por cualquiera de los articulados del
Estatuto podria generar, a modo de efecto expansivo, algin grado de afectacion a las
comunidades indigenas, debido a la relacién que estos tienen con el mismo. Se encuentra
asi, como contenido implicito, la nocion del territorio indigena mas alla de las fronteras

formales que lo definen.

Conclusion:
Debido a la pretermision del requisito de consulta previa, la norma acusada deviene inexequible
en su integridad. Ello debido a que, en razon de constituir, por expreso mandato del Legislador,
un régimen general y sistematico en materia de uso y aprovechamiento de los territorios rurales.
(i) no resulta viable diferenciar entre las normas que afectan directamente a las comunidades y
aquellas que no tienen ese efecto, amén de la posibilidad que en casos concretos cualquier
disposicion del EDR contraiga esa afectacion; y (ii) la exclusion, en virtud de su inexequibilidad,
de las normas que hagan referencia nominal a los pueblos indigenas y tribales, generaria un
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régimen discriminatorio en contra de los mismos, puesto que contribuiria a un déficit de
proteccion juridica, contrario a los derechos que la Constitucién reconoce a dichas minorias
étnicas. (S2, F47)

Al igual que en la Sentencia C-030, La Corte se muestra consecuente con el bloque de
constitucionalidad en materia de proteccion del derecho a la consulta previa, como
derecho fundamental, la sentencia C-175/09 cristalizd, en su momento, la linea
jurisprudencial que hace extensiva la consulta previa al tramite de proyectos de ley, es
decir previamente a su radicacion. No obstante, en términos practicos, no exhorta al
aparato legislativo al disefio de una nueva normatividad, asi como tampoco se pronuncia
acerca de los contenidos que atentan contra los territorios y las poblaciones mas
vulnerables, a pesar de haber sido advertida sobre los efectos sobre lo mismo. Ademas de
dejar en vigencia un conjunto de leyes como la Ley 160 de 1994, que perpetuan la
situacion de vulnerabilidad de la poblacion rural frente a la mercantilizacion y
extranjerizacion de la tierra, la declaratoria de inexequibilidad trajo efectos no deseados.
Al tiempo que protegié los derechos de los pueblos indigenas retrasé la reglamentacion
en materia de subsidios y la adjudicacion de tierras a poblacion en situacion de
desplazamiento y campesinos en extrema pobreza.

Sobre los contenidos de esta Ley, los pueblos indigenas y sus organizaciones se
pronunciaron expresando que era una Ley que declaraba una ofensiva contra los
indigenas y un retroceso en los derechos adquiridos. Un ejemplo de ello se evidencia con
el articulo 123 de la Ley, que pretendia obligar a los procesos de constitucion y
ampliacion de resguardos y sus planes de vida a “articularse” a las disposiciones de
Ordenamiento Territorial al igual que los departamentos y municipios, haciendo caso
omiso a la Sentencia C-795 de 2000 que habia declarado inconstitucional el articulo 7 de
la Ley 388 de 1997, por pretender asumir competencia que soélo le corresponden a la Ley
organica de ordenamiento territorial. En el mismo articulo hay una disposicion que
prohibe constituir o ampliar resguardos en la regioén del Pacifico y la Cuenca del Atrato,
desconociendo los derechos fundamentales de los pueblos que habitan dichos territorios,
ademas de otras disposiciones que pretenden aplicar concepciones de tenencia y
productividad agraria contrarios al derecho propio y las practicas de las comunidades

indigenas.
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La derogacion del Estatuto se constituia en un nuevo fracaso en la administracion
del expresidente Alvaro Uribe y del exministro Andrés Felipe Arias, este tltimo, fue
acusado por corrupcion durante el desarrollo del programa “Agro Ingreso Seguro”, que
entreg6 subsidios a agricultores colombianos, fondos de este programa fueron destinados
de manera fraudulenta a narcotraficantes y familias vinculadas a estos gobernantes. La
Corte Suprema de Justicia lo halld culpable por delitos de celebracion de contratos sin
cumplimientos de requisitos legales y peculados, razén por la cual se le condend a 17
afios de prision. Posteriormente, el gobierno de Juan Manuel Santos se encargaria de
reorganizar los contenidos de Estatuto, desagregandolos y promoviendo distintos
proyectos de Ley que se constituyeron a partir de conocida practica de “legislar para
despojar”.

El Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 (PND), que se mencion6 en el
capitulo anterior, hace evidente el verdadero rumbo de la politica agraria y la continuidad
de propositos frente a la propiedad agraria del gobierno anterior de Alvaro Uribe. El
latifundio, el acceso y aprovechamiento de los recursos del subsuelo, los alicientes para
grandes inversiones y la politica de Estado encausada hacia agronegocios y la presion
sobre los territorios y sus poblaciones (Fajardo, 2012). En los articulos 45 y 46 de la Ley
del PND la politica se encuentra orientada hacia el desarrollo de proyectos empresariales
para grandes inversionistas, en el sector agroindustrial y minero. La exigencia de la
competitividad y los pardmetros administrativos en materia produccion agricola apunta a
debilitar al campesinado, llevandolo a la pérdida de sus tierras y al agotamiento de la
produccion de alimentos, lo cual termino siendo funcional a la politica de importacion de
de alimentos planificada en el TLC y la violacion de la soberania alimentaria de los y las
colombinas, consecuencias que ya se habia advertido con el Estatuto en el 2008. En el
2010 se expediria la Ley de 1448 de 2010 o Ley de Victimas y posteriormente en el 2011
se presentaria el Proyecto de Ley General de Tierras y Desarrollo Rural, el investigador
Dario Fajardo afirma que, pese a que estos proyectos contienen declaraciones positivas
frente al ordenamiento del territorio, los buenos propositos se enfrentan necesariamente
con las causas estructurales del estado de guerra en el que se encuentra sumergido el pais.

Tal como se pretendia con el Estatuto, este proyecto de reforma agraria de Santos tenia
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como uno de sus objetivos principales, la formalizacion de la propiedad sobre la tierra, la
cual ha sido una demanda historica de campesinos, indigenas y afrodescendientes. Sin
embargo, las décadas de despojo y desplazamiento forzado complejizan la recuperacion y
la adjudicacion de tierras puesto que facilitan la enajenacion de las mismas. El proyecto
de Ley beneficia en gran medida a grandes inversionistas en el marco de las “zonas de
desarrollo empresarial”.

El segundo mandato de Juan Manuel Santos comenz6 por la liquidacién del
INCODER, debido a la crisis provocada por su corrupcion, en su reemplazo se dio una
reforma institucional con la creacion de seis entidades para la administracion del sector
rural: la Agencia Nacional de Tierras, la Agencia de Desarrollo Rural, la Agencia para la
Renovacion del Territorio, el Consejo Superior de Uso del Suelo, el Consejo Superior de
Restitucion de Tierras, la Direccion de Mujer rural en el Ministerio de
Agricultura. También se ampliaron las fuentes del Fondo de Microfinanzas Rurales y se
“fortaleci6” la Comision Nacional de Crédito Agropecuario.*’Al afio siguiente
reglament6 la Ley 1776/16 que crea las Zonas de Interés de Desarrollo Rural, Economico
y Social (ZIDRES), que fue demanda a través de dos acciones de tutela interpuestas por
las organizaciones indigenas ONIC y OPIAC, debido a la vulneracion de los derechos de
los indigenas. El propdsito de la Ley es la concesion o arrendamiento de las tierras,
consideradas baldias, de los departamentos de Arauca, Céaqueta, Meta, Putumayo y
Vichada, para ser aprovechadas por la agroindustria, esto vulnera el derecho al territorio
ancestral y las tierras comunales, restringe la ampliacion, constitucion y saneamientos de
los resguardos y viola el derecho a la consulta previa. La demanda fue denegada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sin embargo La Corte la selecciond para su
revision. Ambas demandas fueron denegadas a saber, se encuentran la Sentencia T-
110/16 que sugiere la accidon publica de inconstitucionalidad debido a que la Ley ya fue
promulgada y la Sentencia T-213/16 que no da lugar al amparo debido a que la Ley

excluye la constitucion de las ZIDRES en territorios indigenas. Posteriormente, fue

% Ver nota del 07 de Diciembre de 2015 en periodico El Pais,
http://www.elpais.com.co/colombia/gobierno-liquida-el-incoder-y-crea-seis-entidades-para-el-sector-
rural.html
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presentada una demanda de inconstitucionalidad por vicios de procedimiento y contra
varios articulados o contenidos de la Ley, esta estuvo a cargo de varios ciudadanos
profesionales del derecho como Rocio del Pilar Pefia Huerta e importantes lideres de
movimientos politicos como Ivan Cepeda, Alirio Uribe, Alberto Castillas y Angela Maria
Robledo, entre otros. La demanda senalaba la omision legislativa relativa a territorios
indigenas, ante la cual La Corte expreso el desconocimiento por parte del legislador del
deber constitucional de igual proteccion a la diversidad étnica y cultural de la nacion. La
decision de La Corte en este caso fue parcial es decir, que se declar6 exequible la Ley en
cuanto la demanda por falta de consulta y por vicios de procedimiento no obstante,
resuelve a través de una sentencia integradora C-077/17 la omision del legislador,
declarando inexequible parte del articulado demandado y recalcando acerca de la
prohibicion de construir ZIDRES en territorio indigenas que se encuentran en proceso de
titulacion o resguardo. El magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva fue el mismo
para la Sentencia de inexquibilidad del Estatuto de Desarrollo Rural.

Una nueva reforma agraria pareceria haber llegado con el “nuevo” proyecto de
“Ley de Ordenamiento social de la propiedad y tierras rurales” formulado a partir del
acuerdo de paz, firmado entre el gobierno de Juan Manuel Santos y la guerrilla de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia. Como era de esperarse este proyecto
tracria antiguas preocupaciones: De acuerdo con el Observatorio de Tierras (2017),” la
profundizacién de las inequidades agrarias y beneficios a favor de empresarios, deja casi
intactas las instituciones que han regulado el acceso a la tierra poniendo barreras al
campesinado, al tiempo que acuiia el discurso en torno al “derecho real de superficie” que
permite que los “baldios” puedan ser explotados por empresarios y que los campesinos se
vean obligados a entregar los derechos de uso del suelo por la “falta” de capacidades
productivas (herencia del proyecto de Ley de Santos del 2011). A esto se suma, la falta de

transparencia y ausencia de mecanismos de participacion de las comunidades en el disefio

% Nota publicada el 26 de mayo de 2017 en el periédico El Espectador
http://www.elespectador.com/economia/lupa-al-proyecto-de-ley-de-tierras-articulo-691848

Ademas, consultar documentos de investigacion del Observatorio de Restitucion y Regulacion de Derechos
de Propiedad Agraria en www.observatoriodetierras.org
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de estas iniciativas, esto ha dificultado el control ciudadano sobre los contenidos que se
estan tramitando via decretos de urgencia en el marco de la implementacion de los
acuerdos de paz. En la actualidad, se encuentra en desarrollo la consulta previa a pueblos
indigenas sobre dicho decreto-ley, proceso que se realiza en el marco de muchas
tensiones debido a los intereses, antes expuestos, que guian la inacabada Reforma Agraria

en Colombia.

5.3.3 Sentencia 3. C-366/11, por inconstitucionalidad de la reforma al Codigo de Minas

“Desarrollo minero y expansion energética” corresponden a la quinta “locomotora” del
Plan Nacional de Desarrollo actual, este se encuentra en sintonia con el plan mundial de
explotacion minera y despojo territorial, llevado adelante por una corte de compaiiias
mineras que tiene intervenciones en todo el continente del Abya Yala. Colombia ha
realizado importantes esfuerzos para el fortalecimiento de su estructura industrial minera,
llegando a ser un atractivo sector extractivo, de enclave exportador. Tiene en sus
territorios a varias de las principales empresas mineras, ubicadas dentro del Top 10 de las
mas importantes del mundo, algunas de ellas como BHP Billiton, Vale, Rio Tinto,
Glencore Xstrata, Anglo American, Barrick Gold, entre otras. El Ministro de Minas y
Energia, uno de los mas interesados en la reforma del Codigo Minero, afirmaba que
“Colombia esta sentada sobre reservas de carbon” (Minminas, 2011),”" siguiendo con el
ranking, la mina de Cerrejon (explotacion desde 1977, a cielo abierto desde 1983)
ubicada en territorio ancestral del pueblo Wayuu, se encuentra dentro del Top 10 de las
minas con mayores reservas de Carbon del mundo y el 4to exportador mundial
(Minminas, 2011). Para el 2010 (afio de aprobacion de la Ley 1382) se habian otorgado
8.928 titulos mineros correspondiente a 4.839.149 hectareas, afectdndose 117
Resguardos; el 78% de las titulaciones entre el 2002 y el 2010 fueron otorgados durante
la presidencia de Alvaro Uribe Vélez, con la Ley 685 entrada en vigencia en el 2001. Las

metas del Plan Nacional de Desarrollo Minero para 2019 son la de duplicar la explotacion

! Ver declaraciones del Ministro de Minas y Energia, Carlos Rodado 2011 en
http://www1.upme.gov.co/sala-de-prensa/noticias/en-la-mineria-si-somos-potencia-afirmo-ministro-de-
minas-y-energia-carlos
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del carbon y cuadruplicar la de oro, en el 2014 fecha de expedicion del Plan Minero, se
habian otorgado 9,602 titulos, corresponden a 9,624 bloques mineros (un area de 5,2 M
Hectareas), de los cuales 294 bloques se encuentran parcial o totalmente dentro de 131
Resguardos indigenas, para el 2015 los titulos mineros en explotacion (TME) eran 1909
ocupan 1, 3 M ha, 30 de ellos se solapan con 38 Resguardos indigenas, 26 estan dentro de
la Linea Negra (HREV, 2014) .°* “La nueva conquista” corresponde a la actual ofensiva,
de saqueo de recursos, a la que se enfrentan cotidianamente los pueblos indigenas en sus
territorios (Observatorio Indigena de seguimiento a politicas publicas y derechos étnicos,
2008).

Las principales actividades mineras en el pais que afectan a la poblacion indigena
son la explotacion del carbon y del oro. Entre las afectaciones de la extraccion carbonera
se encuentran: violacion de sitios sagrados, incumplimiento o violacidon del proceso de
consulta previa, desplazamiento forzoso, violencia armada, terror paramilitar,
fumigaciones aéreas, fractura territorial y realojamientos forzosos, inseguridad
alimentaria, contaminacion y envenenamiento de personas y ecosistemas, expolio
territorial y debilitamiento de la estructura social, politica y cultural. La explotacion del
oro, por su parte, se ha caracterizado por alto grado de informalidad, como consecuencia
ha permitido una salvaje extraccion aurifera mediante dragado, desvio y destruccion de
rios o la contaminacidon con mercurio, a esto se le suma la presencia de grupos armados,
el lavado de dinero del narcotrafico y los conflictos al interior de las comunidades
generados por el empleo de mano de obra en las minas; por ultimo, las graves
consecuencias econdmicas, sociales y ecologicas de la megamineria y la competencia que
se genera en los territorios frente a la mineria artesanal y la mineria tradicional de
comunidades indigenas y afrosdecendientes. En la actualidad de los 32 pueblos indigenas
en via de extinciéon hay 20 de ellos que estan siendo afectados directamente por la
exploracion y extraccion minera. Dentro de los pueblos en riesgo se encuentran:
Pisamira, Eduria, Piaroa, Dujo, Jupda, Bara, Ocainam Hupdu, Kawiyari, Morua, Yuri,

Kacua, Achagua, Carijona, Tatuyo, Tariano, Yagua, Nukak Maku, Guayabero, Carapana,

%2 Territorio Ancestral de los pueblos indigenas que cohabitan la Sierra Nevada de Santa Marta
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Makuna, Tanimuka. Otros pueblos también afectados como: los Nasa, Coconico,
Embera, Zenu, Mokana, Pijao, Wayuu, Totoro, Awa, Yanacona, Kurripaco, Wounaan,
Pasto, entre otros (CECOIN, 2008; HREV, 2014). El mapa 4. Elaborado por
Sintraminercol (2012)°° muestra la relacion entre la politica estatal de explotacion de
minerales, el control armado estatal y paraestatal, la intervencién de multinacionales y la

vulneracion de los derechos humanos y derechos territoriales.
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La Ley 1382 de 2010 o Codigo de Minas pretendia modificar la Ley 685 de 2001. Esta
Ley buscaba formalizar la actividad de pequefios mineros tradicionales, mejorar la
fiscalizacion técnica y ambiental de las operaciones mineras y ademads, la creacion de
areas estratégicas por parte del Estado destinadas a la explotacion minera. En su
momento, habia un consenso de la academia, la sociedad y parte del congreso, en el
cambio del modelo de desarrollo minero pues el que encarna la Ley 685 -aun en
vigencia-, segiin la Contraloria general, se encontraba fundamentado en un modelo
extractivista orientado a satisfacer el interés de los grandes inversionistas y de la
especulacion de la mineria virtual. El articulo 122 de dicha Ley fue demandado por
inconstitucionalidad, debido a que se preveia declarar zonas de mineria indigena sin
previa consulta de los posibles afectados, La Corte en su sentencia C-418/02 declar6 la
exequibilidad condicionada puesto que, en su interpretacion de la ley, esta no indica que
la delimitacion de zonas mineras indigenas deba hacerse sin la consulta, sin embargo

declaro:

en aras de garantizar los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, es indispensable
incorporar al contenido de la disposicion acusada las previsiones de la Constitucion Politica en
relacion con el derecho fundamental de consulta y precaver de esta manera contra un alcance
restrictivo de la participacion de las comunidades en las decisiones relacionadas con la explotacion
de recursos en sus territorios (C-418 de 2002).

Posteriormente ese mismo afio La Corte expediria la sentencia C-891/02, precedente
importante para las tres sentencias de inconstitucionalidad aqui analizada, esta sentencia
resuelve la demanda por inconstitucionalidad nuevamente de varias disposiciones de la
Ley 685, en este caso, por no haberse llevado a cabo la consulta previa de acuerdo a las
disposiciones reglamentarias para su implementacion. La Corte afirm6 que no existia
ningun reproche constitucional en el proceso de consulta, declaré que los canales “fueron
razonables y suficientes, a pesar de no haber podido llegarse a un acuerdo entre los
interlocutores”, ante lo cual, La Corte reiteré que la Consulta no configura un poder de
veto para el ejercicio de la actividad legislativa, por tanto, declaro6 la exequibilidad de las
disposiciones demandadas. La pregunta que nos podemos hacer acerca de la reiterada
jurisprudencia por omision de la consulta previa es ;cudl es el razonamiento de fondo en

el cuerpo de legisladores o en la respuesta en contra de las demandas por
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inconstitucionalidad del ejecutivo a través de sus ministerios? La Corte ha declarado la
exequibilidad de la Ley cuando esta ha sido sometida a consulta previa sin importar que
dicha consulta no haya derivado en consentimiento. Podriamos suponer que la razéon de
fondo se encuentra en el orden de lo dialégico, en tanto que, la relacion del Estado y
pueblos indigenas no esta sustentada sobre el principio de un “trato entre iguales” sino en
el ejercicio del poder instituido por la Ley, que deja en un lugar de subordinacion a los
pueblos indigenas con respecto a las instituciones del Estado.

Con respecto a la declaratoria de inconstitucionalidad, por violaciones a la
consulta previa y otros derechos fundamentales, existen varias sentencias tutelares
relacionadas y que se constituyen a su vez en precedente de la demanda al Codigo de
Minas (C-366) a saber, la sentencia T-025 de 2004 donde La Corte expresa que la
mineria se constituye en un factor de riesgo para las comunidades, puesto que debido a su
“naturaleza” dicha practica afecta a la comunidades que se encuentran en territorios
potenciales de explotacion minera, lo cual procura desplazamientos forzados y
contaminacion del ambiente. También, se encuentra la Sentencia unificadora de linea SU-
039 del 2007 donde se concedia la accion de Tutela a comunidades U’wa, por haber
otorgado licencia ambiental a una petrolera en sus territorios y la T-769 de 2009, la cual
analizaremos mas adelante. En una reiteracion de los fallos C-030/08 y C-175/09, el 11
de mayo de 2011, la Corte declararia la inexequibilidad de la Ley 1382/10 o Codigo de
Minas por omision de la consulta previa a pueblos indigena, en adelante, veremos las
lineas argumentativas presentes en esta Ultima sentencia, sus acercamientos al precedente

jurisprudencial y particularidades.

Tema: ;EL Codigo de Minas debio someterse a la consulta previa?

Demandantes: A juicio de los demandantes, la Ley 1382 de 2010, en su integridad, es
inexequible como quiera que viola los articulos 2°, 7°, 40 y 330 de la Constitucion, al
igual que el articulo 6° del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo —
OIT, que consideran hace parte del bloque de constitucionalidad. (S3)

Oponentes: (...) intervinientes, en especial aquellos de naturaleza gubernamental,
presentan dos tipos de razones para oponerse la demanda. Indican, en primer término,
que la accion de inconstitucionalidad no cumple con los requisitos previstos por la
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jurisprudencia para su admisibilidad, de modo que la Corte debe adoptar un fallo
inhibitorio ante la ineptitud del libelo. Agregan, en segundo término y de manera
subsidiaria, que la Ley 1382/10 es exequible por el cargo analizado puesto que (i) no
configura una afectacion de las comunidades indigenas, al limitarse a prever
modificaciones puntuales al Codigo de Minas. (S2)

Argumentos: Inicialmente, el relator expone en su metodologia argumentativa, encontrar
la relacién que existe entre la actividad minera y los pueblos indigenas. En este caso,
encontramos similitudes con la Sentencia C-030/08 que argumentaba que los pueblos
indigenas estan ligados al bosque. El primer argumento “La actividad minera tiene un
especial vinculo con aspectos nodales de la identidad de las comunidades étnicas™ esta
basado en tres razones: 1. La relacion entre las medidas legislativas que protegen a los
pueblos indigenas y aquellas que regulan la explotacion de recursos; 2. La relacion entre
la mineria y la identidad de los pueblos indigenas; 3. La mineria como factor de riesgo.
Asi como se veia en la sentencia C-030 el énfasis estuvo puesto en la definicion del
territorio, en esta sentencia el relator se enfoca en la practica minera: en primer lugar, por
el vinculo que tienen las comunidades con “la tierra”, como configuracion de su identidad
en esa media, en tanto se afecta la “tierra” por causa de la explotacién minera se afecta la
identidad de las mismas; toda vez que dicha relacién se extiende a “los recursos
naturales en ella contenidos”. En el primer fragmento citado encontramos varias
coincidencias con las sentencias anteriores, el uso de la nominalizacion comun “tierra”
como sinonimo de “territorio”; en segundo lugar, por la concepcion de segregacion
territorial, que entiende a la “tierra” como un contenedor de recursos. Para argumentar
esta “estrecha relacion”, el relator se basa en un criterio de autoridad al citar a la
jurisprudencia constitucional y al derecho internacional como voz legitima, que construye
consenso, acerca de una materia relacionada con los derechos humanos.

1. La actividad minera tiene un especial vinculo con aspectos nodales para la
definicion de la identidad de las comunidades étnicas

(...) existe un consenso, tanto en la jurisprudencia constitucional como en el derecho internacional
de los derechos humanos, respecto de la estrecha relacion entre la salvaguarda de la identidad
diferenciada de las comunidades étnicas y su participacion en el disefio y ejecucion de
medidas legislativas y administrativas relacionadas con la explotacion de los recursos
naturales en sus <territorios>, entre ellos los mineros. Este-debide a la especial significacion que
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para dicha identidad tiene el vinculo entre la comunidad y la tierra en que se asiente, que se
extiende a los recursos naturales en ella contenidos (S3, F105)

En el siguiente parrafo encontramos otra coincidencia o reiteracion de la argumentacion
que consiste en describir al territorio indigena como parte del territorio nacional y en ese
sentido, afirmar que debido al caracter general de la legislacion demandada esta se aplica
a todo el territorio nacional, dentro del cual se encuentran los territorios indigenas. En
este caso, se realiza la sustitucion de la palabra “explotacion” por el eufemismo
“aprovechamiento”. Otro cambio que interesa y que constituye un deslizamiento
interesante, en la medida que incorpora varios elementos reivindicados por los pueblos
indigenas en sus discursos acerca del territorio, es la nominalizacién de “territorio
ancestral” que como se describid anteriormente tiene 12 apariciones en esta sentencia, el
entorno discursivo en el cual aparecen en este caso es en la ratio decidendi. El segundo
elemento, que se identifica, es el que aparece con el uso de la palabra “asientan” en la
medida en que el enunciado “en el territorio en el que se asientan las comunidades
étnicas” muestra una nocion del territorio que va mas alla de las delimitaciones de los
resguardos, es decir, el territorio por fuera de los resguardos, en los cuales también hay

poblacion indigena.

El aprovechamiento de los recursos naturales, entre ellos los mineros, que se encuentren en el
<territorio> en que se asientan las comunidades étnicas y afrodescendientes, es un asunto
trascendental para la definicién de la identidad particular y diversa de dichos pueblos. Por
ende, tanto las medidas legislativas como administrativas que puedan incidir en ese
aprovechamiento especifico deben contar con espacios de participacion para esas comunidades.
Un ejemplo de las medidas legislativas de esta naturaleza es el Codigo de Minas, en tanto
regulacion general y sistematica acerca de la utilizacion de los recursos mineros en el pais, lo
que incluye los <territorios ancestrales> (S3 F75-76).

El ultimo parrafo muestra la actividad minera como un “factor de riesgo para la vigencia
de los derechos constitucionales de las comunidades étnicas”, este argumento se
encuentra basado en las consecuencias que son “connaturales” a la actividad minera, tres

de ellas han sido expuesta con anterioridad: la presencia de grupos armados ilegales,”

% Para entender la relacion entre el terror paramilitar, la explotacion y despojo territorial se cita una
franmento de la declaracion de unos de los paramilitares, durante el proceso de desarme de algunos frentes
paramilitares durante el gobierno de Alvaro Uribe: Masacre de 18 personas en vereda Mechoacén y Finca
El Prado - Desplazamiento Forzoso masivo de los habitantes - Despojo de las tierras a manos de testaferros
de las AUC mediante titulacion irregular por alcaldias afines a las AUC y funcionarios corruptos del
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antes hacemos la aclaracion que con el uso del sustantivo colectivo indeterminado
“grupos armados” se desdibuja la responsabilidad de los actores paramilitares, como
aquellos que en mayor medida han procurado el desplazamiento forzado de centenares de
indigenas de sus territorios y que es de amplio conocimiento de La Corte, pues tal
afirmacion deviene de cifras oficiales y su vez, tiene aparicion en jurisprudencia
precedente como la sentencia T-025 y los autos que le sucedieron, la misma plantea a su
vez el deber por parte del Estado en la procura de garantias de proteccidon y prevencion
del mismo. El desplazamiento forzado, también aparece nombrado como consecuencia,
seguido de la contaminacion ambiental. Dada la comprobacion por parte de La Corte de
las consecuencias de la actividad minera para las comunidades “étnicas” y la afectacion
de sus territorios, se erige el primer argumento que define la inexequibilidad del codigo
de minas por omision de la consulta previa.

En la actividad de exploracion y explotacion minera, para el caso colombiano, convergen
diversos factores de riesgos para la vigencia de los derechos constitucionales de las
comunidades étnicas. Aunque se trata de una actividad legal y sometida a fuertes regulaciones, la
experiencia historica ha demostrado que los proyectos mineros son especialmente sensibles a
acciones como la incursién de grupos armados ilegales, el desplazamiento forzado de las
comunidades que habitan las zonas afectadas y la contaminacién del medio ambiente. Estos
riesgos, que lastimosamente son connaturales a la actividad minera, exigen un especial deber
estatal de garantia de la consulta previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes (S3)

El argumento siguiente es una extension del primero, pero se expresa en particular por la
normativa demandada. Responde a la argumentacion del Ministerio de Minas que plantea
que las reformas al codigo no afectan directamente a las comunidades. En la
modalizacion del relator la respuesta de La Corte aparece acentuada con el uso del verbo
(13 14%0 b b b 4 (13 T
advertir”, seguido de un conector argumentativo de oposicidn ‘“en contrario”, para
expresar el mismo argumento en forma positiva: “los contenidos de la Ley 1382 si

conforman medidas que afectan...”, basandose en una explicacion causal que relata las

INCODER - Posterior venta de las tierras expoliadas a Prodeco (perteneciente a Glencore) y Drummond -
Actualmente son minas de carbdn de exportacion. “Todo esto se hace por las tierras, que son ricas en
carbon, esto genera mucho dinero, por esto viene todo este desplazamiento. Una tierra en conflicto no vale
nada, donde hay muertos, desplazados, uno podia comprar la hectarea a 150 mil pesos”. Version libre de
Alias 'Samario', uno de los comandantes del Bloque Norte de las AUC dentro del proceso de
'desmovilizacion' paramilitar (noviembre 2009).
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modificaciones de las disposiciones de la Ley, que si bien no se realizan sobre el capitulo

XIV, que corresponde al designado para pueblos indigenas, se entiende que al ser una

Ley integral existe un hilo conductor entre las distintas disposiciones.

En el

2. El Codigo de Minas afecta directamente a las comunidades indigenas y a
sus territorios

Algunos intervinientes sostienen que las normas acusadas no afectan directamente a las
comunidades indigenas y afrodescendientes, puesto-gte no plantean reformas o adiciones a los
preceptos del Codigo de Minas que hacen referencia a las actividades de aprovechamiento minero
en sus <territorios>. La Corte advierte, en—centrario, que los contenidos de la Ley 1382/10 si
conforman medidas que afectan directamente a los pueblos étnicos. Esto debide-a-que si bien
no reforman expresamente las disposiciones del capitulo XIV del Codigo de Minas, en cualquier
caso prevén reglas que tienen aplicacion en los <territorios> de dichas comunidades (S3, F93-94).

segundo parrafo, el relator remite al lector a través de elementos deicticos

contextuales a otros apartes de la sentencia, donde se encuentran el desarrollo de las

explicaciones acerca de los alcances del codigo en los territorios indigenas. Es un

fragmento complejo en su redaccion, con varias reiteraciones, por ello, lo desagregamos

para identificar con claridad las ideas o razonamientos en las cuales se basa.

Notese que segun lo explicado en el fundamento juridico 33.4.,

Premisa el Cédigo de Minas no plantea un régimen de exclusion a la actividad minera en dichas
areas.
Antes bien,
Afirmacien  PETMite que en esas zonas se adelanten labores de exploracion y explotacion, solo que lo somete a
determinadas condiciones y requisitos.
Esto implica
Afirmacién una consecuencia juridica de nodal importancia para este caso,
segun la cual
Afirmacion las disposiciones del Cédigo de Minas son aplicables a la actividad minera desarrollada
en los territorios indigenas y afrodescendientes.
Esto por la simple razon
Reiteracion de la que el ordenamiento juridico (i) no prevé un régimen autébnomo y separado para la
Premisa actividad minera en las zonas en que se asientan las comunidades indigenas y
afrodescendientes;
Y, : . . ,
Explicacién (i1) .conﬁere r}aturaleza exhaustiva y prevalente al Coédigo de Minas, segiin se ha
explicado en diversos apartes de este fallo.
Asi por ejemplo,
las comunidades indigenas o afrodescendientes que desarrollen mineria tradicional
Ejemplificacion

Ejemplificacion
Con Reiteracion

en sus <territorios>, deberan sujetarse a las reglas generales del mencionado Cédigo
sobre ese particular, entre ellas las que prevén disposiciones para su formalizacién.

De otro lado,

los contratos de concesion en <territorios ancestrales>, desarrollados por terceros no
integrantes a los pueblos étnicos estan sometidos tanto a ese mismo régimen general,
como a las condiciones particulares del capitulo XVI (S3, F95-97)
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Se enuncia que la Ley no plantea un régimen de exclusion en dichas “areas”, “zonas”,
refiriéndose a los territorios indigenas. Seguido de esta premisa, hace uso de un conector
de oposicion “antes bien”, para afirmar la existencia de disposiciones que posibilitan la
intervencion, aqui aparece un eufemismo “labores”, como descriptor de la “explotacion y
exploracion” en territorios indigenas. Esta afirmacion se acentiia con otra basada en un
criterio de autoridad “la Ley no plantea un régimen de exclusion, luego afecta territorios
indigenas, por tanto es una consecuencia juridica nodal”, el uso de este adjetivo “nodal”
le confiere realce, en la medida en que no es cualquier consecuencia si no una que
deviene central. Seguidamente, nos encontramos con una modalizacion oracional
epistémica, en la cual, el relator explica la premisa con dos razonamientos que segun éste
son “simples”: el primer razonamiento es una reiteracion de la premisa, por tanto, no la
explica; el segundo, es un enunciado que explica como el codigo prevalece por encima de
cualquier regulaciéon en materia minera. Esto se refuerza con dos ejemplos: el primero,
indica que indigenas y afrodescendientes se encuentran sujetados a la Ley toda vez que
sus practicas de “minera tradicional” son reguladas por ésta; el segundo, hace alusion a
las concesiones mineras. El relator en este caso, para hacer énfasis de lo enunciado, hace
uso de la nominalizacion de “territorios ancestrales” y sefiala especialmente a los actores
“terceros” como “no indigenas”, de tal manera que, con esto puedan quedar claridades
respecto a la intervencidon especifica en estos territorios y reitera la afirmacion que

sustenta la premisa.

3. El Cddigo de Minas modifica la estructura normativa de la exploracion y
explotacion minera en el pais.

No puede perderse de vista que en esta decision se ha demostrado que las reformas introducidas al
Codigo de Minas por la Ley 1382/10, lejos de ser puntuales o especificas, conforman un todo
sistematico, dirigido a modificar la estructura normativa de la exploracion y explotacion
minera en el pais, con el fin de cumplir con objetivos de una politica publica particular. En
consectencia, la consulta previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes de esas
normas que, como se ha sefialado insistentemente, les son aplicables, también debe fundarse en
ese caracter sistémico. Ello significa que los acuerdos que llegaren a alcanzarse puedan incidir
en la normativa, desde esa perspectiva general y sistémica, y no frente a sus enunciados
particulares. Esta caracterizacion impide un fallo condicionado que difiera la aplicacion del
precepto, pues un tramite de esa naturaleza en nada podria incidir en la determinacion del régimen
legal demandado, perdiéndose de tal modo la eficacia de la consulta previa. (S3)
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dekok

Come-se-observa, estas disposiciones estan dirigidas a la satisfaccion de bienes constitucionales de
primer orden, todos ellos referidos a la proteccion del medio ambiente, especialmente en aquellas
zonas mas sensibles, como paramos, reservas forestales y humedales. Ea-Ceorte-advierte que la
exclusion de reglas de este caracter, implicaria la eliminacion de condiciones ambientales
necesarias para hacer compatible la actividad minera con la satisfaccion de los derechos
constitucionales relacionados con el goce de un medio ambiente sano. No puede perderse de
vista que la jurisprudencia de esta Corte ha considerado que uno de los rasgos definitorios del
actual modelo constitucional es el reconocimiento y garantia de un complejo de derechos y
obligaciones destinados a la proteccion del medio ambiente, agrupados bajo el concepto de
“Constitucion Ecolégica”. (S3)

Como se explico al comienzo de este capitulo, la inexequibilidad no es la unica forma de
concluir una demanda por inconstitucionalidad. Existe la declaratoria de exequibilidad,
exequibilidad temporal y de exiquibilidad condicionada, los jueces deben justificar su
toma de decision y realizar un analisis diferencial que les permita confirmar porque se
hace uso de una medida y no de otra. En este sentido, el relator aclara que existe un
impedimento de un “fallo condicionado” en la medida que las modificaciones que se
realizan al codigo no son puntuales y por tanto, no se podria especificar cudl de esas
disposiciones deberian someterse a consulta o extraerse de la regulacion y cuéles no. Con
la expresion “lejos de ser puntuales” expresa que no existe ninguna duda en afirmar que
la reforma al Codigo “conforman un todo sistematico”. Ademas, dado el caracter general
e integral, obliga la consulta previa de la totalidad de la Ley, al “constatarse” la omision
de la misma, resulta obligatorio declararla inexequible en su totalidad. Esta decision

ademas advierte la reiteracion de la jurisprudencia precedente:

Sobre este topico debe insistirse en el caracter material del vicio evidenciado. Asi, en la sentencia
C-175/09, reiterandose la posicion evidenciada en el fallo C-030/08, se puso de presente como
“...la omision del deber de consulta previa es un vicio de inconstitucionalidad que concurre con
anterioridad al tramite legislativo y que se proyecta sobre el contenido material de la norma
objeto de examen. (S3 cursivas en la Sentencia)

Sin embargo, pese a esta reiteracion de la jurisprudencia, en este caso hay una variacion o
giro respecto de la primera sentencia C-030/08, se habia mencionado en el analisis que
La Corte omitia pronunciarse en la decision acerca de los contenidos de la Ley, aunque
claramente era nociva para el medio ambiente, ahora bien, en la presente decision este
argumento que expresa la modificacion de “la estructura normativa” sirve como
estrategia para realizar el analisis del contenido material de la Ley; indicando que con las

reformas al codigo se estdn supliendo ausencias en materia legislativa de proteccion al
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medio ambiente. Por tanto, la declaratoria de inexequibilidad seria a su vez contradictoria
a la Constitucion. Es por esto que, La Corte sefiala dos derechos fundamentales en
tension: el derecho a la proteccion de la diversidad cultural y el derecho a la conservacion
de un “medio ambiente sano”, este ultimo lo explica a través del discurso referido
indirecto correspondiente a la sentencia T-411/97 donde La Corte desarroll6 el concepto
de “Constitucion Ecologica”. En el mismo entorno discursivo, hace uso de una cita
directa de la sentencia C-666/10, de manera extensa el relator expone los criterios que
aparecen en dicha sentencia y que confiere a la protecciéon del medio ambiente un
caracter trasversal e imperativo en el régimen constitucional. Esta estrategia
argumentativa del discurso referido de otros fallos, caracteristica de este género
discursivo, permite confirmar como el precedente jurisprudencial actia conforme al
principio de progresividad del derecho. Puesto que, si bien la sentencia C-030/08 no
advertia sobre el contenido en materia nociva para el medio ambiente tampoco tenia el
precedente constitucional de la C-666/10, que luego se volveria obligatorio para esta
linea jurisprudencial.

De estos argumentos, la corte concluye en principio, declarar la inexequibilidad
del codigo minero y posteriormente, dandole solucion a la contradiccion que genera dicha
medida, resuelve diferir sus efectos. Es decir, plantea una exequibilidad temporal, por un
lapso de dos afios, en aras de dar tiempo a los legisladores de remediar el vacio legal que

se provocaria con la exclusion de dicha normatividad del cuerpo legislativo.

Conclusionl:
Con base en las anteriores premisas facticas y juridicas, y ante la evidencia sobre la omision del
deber de consulta previa de la Ley 1382 de 2010, la Corte declarara la inexequibilidad de esa
normatividad. (S3)

Conclusion2:
En consecuencia, acorde con la defensa de la supremacia e integridad de la Constitucion, la Corte
considera que si bien se constata la existencia de una contradiccion con la normatividad superior
que impone la exclusion del ordenamiento juridico de la Ley 1382/10, también es cierto que con el
retiro inmediato de la ley desaparecerian normas que buscan garantizar la preservaciéon de
ciertas zonas del impacto ambiental y de las consecuencias perjudiciales que trae la exploracion y
explotacién minera. Por tal motivo, como se indic6, es necesario diferir los efectos de la sentencia
de inexequibilidad por un lapso de dos afios, de manera que a la vez que se protege el derecho de
las comunidades étnicas a ser consultadas sobre tales medidas legislativas, se salvaguarden los
recursos naturales y las zonas de especial protecciéon ambiental, indispensables para la
supervivencia de la humanidad y de su entorno. (S3)
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Pasados los dos afios del plazo que diferia la inexequibilidad de Ley 1382/10, no se
dieron la emision de una nueva ley ni la consulta previa de la misma. Se solicito a La
Corte una prorroga de la medida, la cual fue denegada. En consecuencia, se busco
remplazar las disposiciones de La Ley con cuatro decretos, dos de estos (Decreto No. 935
y No. 943) suspendidos por excederse en sus facultades reglamentarias, es decir que lo
que se intentaba regular debia establecerse por Ley. El Plan Nacional de Desarrollo del
2014-2018 y La Politica Minera Nacional del 2016 vendrian a subsanar algunas de las
disposiciones correspondientes al establecimiento de Zonas Mineras. Se vuelve a plantear
la pregunta ;qué nos dice esta resistencia a consultar a los pueblos indigenas sobre la
normativa del Codigo Minero por parte de las instituciones del gobierno y sus
funcionarios?

El Centro de estudios mineros “Colombia Punto Medio”, sefalo las consecuencias
que se derivarian a partir de la caida de la Ley 1382. En principio, expresé que el
resurgimiento del anterior codigo de minas o Ley 685 de 2001 favoreceria
particularmente el desarrollo de la mineria a gran escala al tiempo que entrega los
recursos del subsuelo bajo una renta minima a las empresas extractivas a manos de
multinacionales (Pardo, 2013). Al respecto la DIAN, en voz de su director Juan Ricardo
Ortega, afirmara que la tasa efectiva de tributacion de las companias mineras apenas es
del 5%, desestimando la advertencia de La Corte acerca del dafio ecoldgico que se
generarian, como la desproteccion de paramos y humedales ;Estuvo la Corte errada en su
decision? Podriamos decir que no, en la medida en que prevalecid el mandato
constitucional. Un nuevo modelo minero deberd respetar los derechos fundamentales de

las poblaciones indigenas al tiempo que el derecho a un ambiente sano.

5.4. La Tutela: entre la proteccion del territorio ancestral y la prosperidad.
Violacion por omision de la consulta previa de proyectos de intervencion en

territorios ancestrales

Finalmente, en este punto se expondran los resultados de las tres sentencias de revision
de tutela, seleccionadas para el andlisis, estas corresponden a demandas por violacion al

debido proceso de la consulta previa que, debido a su naturaleza, es co-extensivo de los
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derechos fundamentales consagrados constitucionalmente. Las acciones de tutela son una
de las incorporaciones mas significativas de la constituyente de 1991 (Art. 86 CP.1991),
puesto que mediante este procedimiento se procura la proteccion inmediata de los
derechos fundamentes, en algunos paises latinoamericanos esta accion equivale al
mecanismo de “amparo”. Las acciones de tutela son presentadas en primeras instancias
judiciales a nivel local, en caso de ser denegadas, a partir de una impugnacién son
revisadas en una segunda instancia y finalmente, estas son remitidas a la Corte
Constitucional para su eventual revision (La Corte revisa aproximadamente el 1% de los
fallos de tutela).”

El Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta la -accion de tutela- definid
sus caracteristicas: La tutela puede ser utilizada por cualquier persona sin necesidad de
abogado ni de documentacion; Sélo protege los derechos fundamentales. Sin embargo, la
jurisprudencia ha establecido que cuando uno de estos derechos se encuentre en
conexidad directa con un derecho fundamental, puede emplearse la accion, como es el
caso del derecho a la Consulta Previa para pueblos indigenas. Todos los jueces de la
Republica conocen de acciones de tutela; su procedimiento es sencillo y rapido: el juez
debe decidir en ocho dias y tomar las medidas eventuales para proteger el derecho
fundamental. Se puede interponer contra autoridades publicas o privadas. La tutela es
improcedente cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus, se
pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demas mencionados en el
articulo 88 de la Constitucion Politica. Lo anterior no obsta para que el titular solicite la
tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses
o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable. En
muchos de los casos de acciones de tutela interpuestas por pueblos indigenas, al ser un
sujeto colectivo de derechos se solicita a través de este instrumento la proteccion de sus

derechos colectivos, como el derecho al territorio, cuando sea evidente que la violacion

% Ver organigrama de la Rama Judicial en la pag. 152
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del derecho origind un dafio consumado, salvo cuando continie la acciéon u omision
violatoria del derecho, si se trata de actos de caracter general, impersonal y abstracto. De
acuerdo con Garcia Villegas, “estos parametros determinan un marco amplio de
interpretacion y aplicacion judicial de los textos constitucionales en donde lo moral, lo
politico y lo juridico mantienen fronteras difusas™ (2001:424).

El exmagistrado de la Corte Constitucional -Carlos Gaviria dira- que la tutela es
el instrumento que ha hecho que los ciudadanos corrientes crean de nuevo en la justicia y
es el instrumento por excelencia para la proteccion de los derechos fundamentales
(1999). Es por esta razon que la mayoria de ciudadanos que recurren a esta herramienta
juridica lo hacen con la esperanza de una solucion real y por la poca confianza en otros
mecanismos de aplicacion de la justicia. Sin embargo, dada la proliferacion de las
demandas esto procura a la vez el colapso en el sistema judicial. Del total de tutelas los
jueces conceden solo el 28,5% de las solicitudes que reciben. Sin embargo, este
porcentaje global varia segln el tipo de derechos cuya proteccion se solicita (Garcia,
2001). Por ejemplo, para el caso de las tutelas interpuestas por pueblos indigenas del
total de la muestra seleccionada para esta investigacion 134 sentencias (constitucionales
y tutelares) fueron concedidas el 81%. En los pueblos indigenas la percepcion de la tutela
como herramienta de los derechos fundamentales es posita, debido a varias razones pero
se resaltaran dos de ellas: en principio, por la proteccion de los derechos colectivos y en
segundo lugar, debido al desconocimiento de los procedimientos juridicos, el facil acceso
a esta herramienta se convierte en un instrumento valioso para las comunidades que, cada
vez menos, requieren de intermediarios para el acceso a la justicia. Un referente indigena
de la OPIAC, dira:

Para nosotros definitivamente desde el principio de que la tutela desde los pueblos
indigenas, la proteccion colectiva de nosotros, creemos que es uno de los instrumentos
mas valiosos que tenemos hoy a la mano.

Independientemente de las debilidades que pueda tener este mecanismo, entre las
que se reconoce el sobrecargo de las demandas, desde el punto de vista de los pueblos
indigenas este se reconoce como “tabla de salvacion” en materia de vulneracion de
derechos. (c6d. EOI1-03).

Sin embargo, también el acceso a la justicia a través de esta herramienta tiene muchas

dificultades. Existen muchas presiones por fuera de lo legal, los contextos territoriales se
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encuentran en el marco de una guerra sostenida en el tiempo por la multitud de intereses
sobre los territorios ancestrales, la accion de tutela guarda en si misma una contradiccion,
como lo dird un referente de la ONIC, y es que el mismo Estado que debe proteger los
derechos es quién los viola. Por ultimo, los operadores del derecho hablaran que estos
mecanismos se convierten en un ‘“consuelo de tontos” porque a pesar del progreso
jurisprudencial en materia de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, por
otro lado, el Estado continia con politicas que en definitiva terminar por volver a
procurar violaciones o vulneraciones a estos derechos. En adelante, algunos fragmentos
de entrevistas que fueron concedidas por referentes indigenas y operadores del derecho,
para el presente estudio:

Hay un marco de derechos amplio, pero generalmente y esa ha sido la conducta, tenemos
que acudir a los mecanismos de tutela para que se garanticen, en un estado social de
derecho no tendria que pasar esto, se tienen que garantizar. (c6d. EOI3-03).

Existe una Corte Constitucional que ha avanzado y ha progresado mucho y tenemos las
garantias constitucionales suficientes como para que controlar esas medidas que
desconocen los derechos de las comunidades, que sean controladas por una entidad, que
han avanzado lo suficientemente y que tiene una jurisprudencia muy decantada y muy
definida sobre esos derechos, pero lo que te digo: es un consuelo de tontos, porque
mientras tanto se siguen violando los derechos de los pueblos y las comunidades, se
siguen desconociendo sus intereses y se sigue haciendo un uso no constitucional de la
constitucion. (cod. EOD1-05).

Yo creo que hay un avance jurisprudencial que es notorio que es muy rico que es muy
amplio y que tiene una tendencia progresiva o sea que tiene una tendencia a no
retroceder o sea ya lo que planteo la primera Corte eso es riquisimo y ya de ahi para alla
ya no tienen como bajarlo. (c6d. EOD2-05).

Amparados por ese avance jurisprudencial los pueblos indigenas siguen insistiendo por
medio de las vias legales y constitucionales en la restitucion de las garantias para el goce
efectivos de sus derechos fundamentales, con esta conducta coadyuvan en el
robustecimiento de la justicia y en esta medida, en la construccion del Estado de derecho
colombiano.

El convenio 169 de la OIT resolvio declarar la obligatoriedad de la consulta
previa a pueblos indigenas en una variedad de procedimientos e intervenciones que

podrian ser susceptibles de afectarlos directamente, tales como la adopcion de medidas
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legislativas o administrativas y la evaluacion o implementacion de planes de desarrollo y
la autorizacion de cualquier tipo de accion que proyecte la explotacion de recursos en sus
territorios (Art. 6,7 y 15). El Estado colombiano a partir de la Constitucion de 1991 y de
la firma del Convenio de la OIT hasta el afio 2011 habia realizado 141 consultas previas,
de acuerdo a datos oficiales suministrados por Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial (citado en Rodriguez, 2011). Sin embargo, estas consultas se han
realizado en medio de fuertes tensiones, como se ha descrito con anterioridad, por un
lado, se encuentra la violencia perpetuada en los territorios y por el otro, la polarizacién
entre el interés general y los intereses de los pueblos indigenas. Aquellos proyectos que
generan mayor conflicto son los que tiene algiin impacto ambiental, como hemos visto en
el andlisis de las sentencias constitucionales todo proyecto que prevé la explotacion de
“recursos naturales” desencadena un sin numero de actividades en los territorios, que de
alguna u otra forma impactan el entorno y sus comunidades. Por tanto, lo que se busca
con la consulta previa es que la comunidad tenga pleno conocimiento de las distintas
acciones que se realizaran a partir del proyecto y que sea informada de las consecuencias
y afectaciones a sus territorios. A su vez, que de manera libre, pueda expresar sus
valoraciones acerca de los mismos e incidir sobre la toma de decisiones, acordadas y
concertadas. Muchos de los casos en referencia a la consulta previa han debido
resolverse en los altos tribunales judiciales, por lo cual, se cuenta con una rica fuente
jurisprudencial que se ha pronunciado a favor de las garantias de este derecho,
consagrado como derecho fundamental para la supervivencia de los pueblos indigenas.
Un sin nimero de tutelas presentadas por los pueblos indigenas, por violacioén a este
derecho, evidencia la pugna existente entre los intereses de desarrollo industrial y
comercial y los derechos humanos de estos pueblos. Una investigacion realizada por
Gloria Amparo Rodriguez (2011), acerca de los alcances de la consulta previa y la
judicializacion de los conflictos, destacd algunas sentencias tutelares pertenecientes a
esta linea jurisprudencial:

e Sentencia T-428 de 1992. Resguardo indigena de Cristiania (Jardin, Antioquia). Caso
Troncal del Café.

e Sentencia T-405 de 1993. Radar y bases militares en Aracuara, pueblos indigenas

e Sentencia SU-039 de 1997. Pueblo indigena U'wa. Caso Bloque Samoré
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e Sentencia T-652 de 1998. Pueblo Indigena Embera Katio, caso Urra

e Sentencia SU-383 de 2003. Consulta previa en el caso de fumigaciones, pueblos
indigenas del Amazonas

e Sentencia T-880 de 2006. Pueblo Indigena Motilén Bari. Proyecto de perforacion
exploratoria Alamo I, ECOPETROL.

e Sentencia T-154 de 2009. Caso Rancheria, pueblos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta

o Sentencia T-769 de 2009. Mandé Norte, pueblos indigenas y comunidades
afrodescendientes

e Sentencia T-745 de 2010. Baru, comunidades afrodescendientes.

e Sentencia T-547 de 2010. Puerto Brisa, pueblos indigenas de la Sierra Nevada
de Santa Marta

e Sentencia T-1045 de 2010. Caso la Toma, Suarez (Cauca)

e Sentencia T-129 de 2011. Caso Embera Katio, Chidima-Tolo y Pescadito

A partir de este precedente jurisprudencial se ha logrado proteger en algunos territorios
el derecho a la participacion de los pueblos indigenas y demas grupos étnicos. Para este
estudio se tomaron solo tres casos que han proporcionado nuevos elementos
jurisprudenciales.

Se comenzara con la presentacion de las lineas argumentativas de la sentencias T-
769 de 2009 que corresponde a la demanda interpuesta por las comunidades indigenas de
los resguardos de Urada Jiguamiand6; Resguardo Murindo; Resguardo de Chagerado-
Turriquitadd, en este caso las comunidades se oponen al desarrollo del proyecto minero
Mandé Norte, ejecutado por la empresa norteamericana Muriel Mining Corporation.
Seguidamente, la segunda sentencia T-547 de 2010 responde a la demanda por omision
de la consulta del proyecto de construccion de un Puerto Maritimo “Puerto Brisa”, en el
norte del pais, este se realizd en el territorio ancestral de cuatro pueblos indigenas:
Kogui, Arhuaco, Kankuamo y Wiwa. Finalmente, se presenta el andlisis de la sentencia
T-129 de 2011, que como se verd, representa un historico fallo de La Corte debido a la
complejidad del caso, puesto que se presentaba la demanda contra tres proyectos que se
realizarian en territorio ancestral; en este fallo La Corte tutelo los derechos
fundamentales de pueblos indigenas por encima de los intereses de desarrollo general, es
otro caso de afectacion de los territorios ancestrales de las comunidades del Pueblo
Embera Katio, por la construccion de una carretera que fragmentaria su territorio, el

desarrollo del proyecto de interconexion eléctrica binacional Colombia-Panamé y una
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concesion minera a la empresa Gold Plata Corporation. El amparo fue concedido a las
comunidades indigenas y el mandato de La Corte resolvio detener los proyectos hasta
tanto no se llevara a cabo el debido proceso de consulta. La importancia de estos fallos es
que al igual que las sentencias de revision de constitucionalidad la sentencias tutelares
tienen caracter vinculante, por tanto, son de obligatorio cumplimiento y generan
precedente jurisprudencial. Al igual que con las sentencias constitucionales, se presentara
cada uno de los fallos por separado y posteriormente, las lineas argumentativas que
motivaron la decision de La Corte.”®

5.4.1 Sentencia 4. T-769/09, Accion de tutela instaurada por violacion al debido proceso
de la consulta previa del proyecto de contrato de concesion denominado Mandé Norte a
la empresa Muriel Mining Corporation

La Region del Darién se encuentra dividida por las actuales jurisdicciones del Estado de
Colombia y Panama4, a su vez marca el limite entre centro y sur América/Abya Yala. Se
caracteriza por ser uno de los espacios mas biodiversos del mundo y de las que ain se
conservan en el continente, este territorio ha sido habitado ancestralmente por varios
pueblos indigenas Kuna (en su lengua esta enunciado el topénimo Abya Yala), Embera,
Wounaan, Madugandi, Wargandi, entre otras y se constituyd en el refugio de muchas
poblaciones afrodescendientes que huian de la esclavitud. Por ser una zona estratégica
debido a su biogeografia, conecta al norte con el sur del continente y a los dos océanos,
atlantico y pacifico, el Darién ha sido fuente de muchas disputas territoriales y sus
poblaciones originarias han sido victimas de multiples violencias ocasionadas por una
diversidad de actores desde épocas coloniales. Lo que nos lleva a concluir que este caso,
objeto de la demanda, es un hecho mas de violencia que se suma a la trayectoria histdrica
de dominacion, explotacion y colonizacién de estos territorios. A continuacion, se
realizara un recuento breve de los distintos momentos de colonizacion de estos territorios,
para posteriormente explicar los aspectos contextuales en los cuales se encuentran

enmarcados los discursos de esta sentencia.

96 . . .
En los anexos se encuentra la ficha jurisprudencial para cada una de las sentencias.
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La primera invasion a estos territorios fue la de los colonos espanoles. Desde los
primeros viajes de Coléon y Balboa, estos tenian la obsesion de encontrar una via que
comunicara los dos mares, en estos primeros recorridos se encontraron con el Uraba, asi
denominado por los pobladores nativos, un golfo de aguas dulces. Al descubrir las
riquezas de la region no tardaron en establecerse y fundaron la primera colonia
denominada Santa Maria la Antigua del Darién. Esta se edificd en 1510 sobre la sangre
de su habitantes originarios, fueron desaparecidas varias de las tribus originarias (a la
llegada de los espafioles se encontraban Tule, Urabaes y Caribes), los remanentes de sus
poblaciones fueron sometidas y obligadas a servir a la corona, asi fue como se establecid
el primer enclave minero de explotacion de oro en el Abya Yala. La resistencia de los
pueblos que la habitaban y el reclamo de la selva obligaron a los espafioles a abandonar
estas tierras permaneciendo aisladas por mas de un siglo. Posteriormente, hacia finales
del siglo XVIII se daria una segunda invasion que vendria de la mano de la explotacion
del Caucho, devasto la selva y doblegd a sus pobladores “negros e indios”, en tan solo
tres décadas el Caucho ya se habia agotado. Sin embargo, se contintio con la explotacion
de los recursos como la madera tagua, el oro y el platino. Llegado el siglo XX extensos
territorios de esta region se encontraban devastados por el intervencionismo de los
colonos y las multinacionales, provocando la pérdida de control territorial Kuna, llevando
a estas poblaciones al riesgo de su desaparicion cultural. La construccion del canal
interoceanico de Panamda, que provocd su separacion de Colombia, trajo una nueva
recolonizacion, provoco una dinamica de ocupacion de distintos actores que continuarian
con la explotacion y la deforestacion. Las zonas devastadas se convirtieron en extensos
proteros y el auge ganadero despojo las tierras a sus pobladores originarios para el
latifundio terrateniente. Toda esta dindmica provocaba numerosos enfrentamientos, la
violencia trajo muerte y desplazamiento. La United Fruit Company, después de que
décadas atras dejara el magdalena tras haber provocado la masacre de cientos de obreros,
se instald en esta region creando un enclave agroindustrial, un nuevo dolor se sumaba a la
tragedia: la industria de la agricultura del banano; al que después se le sumaria el
agronegocio de la palma aceitera. Como se explicd en el capitulo anterior, en muchas

regiones de Colombia, los intereses del capital privado y el latifundio, favorecido por el
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INCORA (facilit6 la venta de tierras), habian logrado el control de extensas regiones, no
tardaron en provocarse la emergencia de las acciones de contraviolencia por parte de
grupos de campesinos organizados que, en la forma de una resistencia armada, desde las
selvas enarbolaban las luchas por la tierra. Esta region fue el germen de varios de estos
grupos, teniendo asi la presencia de las tres guerrillas mas fuertes del pais: el ELN, las
FARC-EP y el EP. Fue también el “escenario probeta” para la accion paramilitar bajo el
amparo de las compaiiias bananeras y demads terratenientes. Desde la década de los 80
estd region es testigo de numeros enfrentamientos por parte de todos los actores armados:
guerrillas, paramilitares, ejércitos privados financiados por narcotraficantes y la fuerza
publica (Plan de manejo Parque Nacional Natural Katios, 2005-2009; Molano, 1996). El
siglo XXI renovaria las ansias de conexidn intercontinental, la puesta en marcha del plan
vial denominado “autopista de las Américas” que pretende conectar a Colombia con
Venezuela y Panamd, fue uno de los objetivos del expresidente Uribe, que planteaba
“abrir” el denominado tapon del Darién (Este proyecto se enmarca en la Iniciativa de
Integracion de la Infraestructura de Sudamérica IIRSA y el Plan Mesoamérica,
anteriormente denominado Plan Puebla Panamd) (CONPES 3544, 2008). Lo cierto es que
este tapon solo existe para los intereses inversionistas y para las ansias de riqueza de las
elites economicas de capital global, pues el Darién es una region sin fronteras para sus
pobladores originarios y para los distintos seres que en ella habitan, los corredores
naturales permiten las relaciones interétnicas desde épocas prehispanicas.

La presencia de esta multiplicidad de actores en los territorios ancestrales de la
region del Darién y cuyos intereses en disputa son ajenos a los pueblos indigenas, ha
provocado sistematicos crimenes de lesa humanidad, algunos de ellos se citan a
continuacion. Después del surgimiento de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)
las comunidades de esta region serian victimas de una oleada de masacres perpetradas
desde el 1988 hasta 1996 por los hermanos Castafio (Rivas y Rey, 2008). En 1997 los
habitantes de la cuenca del Rio Cacarica serian victimas de la denominada “operacion
génesis” comandada por el General Rito Alejo del Rio, de la Brigada 17 del Ejercito
Nacional y que tuvo el apoyo del bloque paramilitar Elmer Cardenas (AUC), provocando

3500 desplazados. En el 1999 un operativo militar y paramilitar en esta region, provocod
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la desaparicion de dos integrantes del pueblo embera. Posteriormente, el 3 de Mayo del
2000 otra operacion militar de la Brigada 17 provocd otra desaparicion forzada y el
desplazamiento de comunidades embera, desde el Alto Guayabal a Coredocito, territorio
ancestral de las comunidades que interpusieron la accién de tutela contra la Empresa
Muriel Mining Corporation (Relatado en el texto de la demanda, 2009); desde el 2005, la
presencia de ésta empresa provocaria nuevos hechos de violencia.

El 14 de abril de 2004, la compania Mariel Mining Corporation presentd un
proyecto de contrato de concesion denominado Mandé Norte, para la explotacion de una
Mina de cobre, oro y otros minerales, en los departamentos de Antioquia y Chocd.
Posteriormente el 4 de febrero de 2005 el Gobernador de Antioquia suscribio el contrato,
en el cual se establecido un término de 30 afos, prorrogable por el mismo periodo. El
conflicto se presenta debido a que dicho proyecto cubre parte de los territorios del
Resguardo Indigena “Embera de Uradd Jiguamniand6”, afectando a mas de once
comunidades indigenas, dos comunidades negras y un indeterminado nimero de
comunidades campesinas, ademas el proyecto afecta directamente a otras comunidades
indigenas cuyos asentamientos y resguardos se encuentran en los municipios de Frontino
Murry, Urrao, Vigia del Fuerte, Carmen del Darién y el Municipio de Murindé. De
acuerdo con la valoracion de estos pueblos indigenas y otros intervinientes dicho
proyecto generaria un grave impacto ambiental y social poniendo en riesgo a las
comunidades que habitan estos territorios. En noviembre de 2006, marzo y abril de 2007
se realizaron algunas reuniones informativas entre organismos del Estado, miembros de
la compafiia y algunos integrantes de las comunidades indigenas, negras y mestizas. Sin
embargo, no se encontraban todas las comunidades que habitan los territorios afectados y
ademas, quienes firmaron como representantes de las comunidades indigenas no tenian
capacidad decisoria y no eran autorizados para tal fin, incurriendo asi en fraude procesal.
Posteriormente, en junio, septiembre y noviembre del 2008 se adelantaron otras
reuniones que aparecen como etapa de preconsulta y protocolizacion de la consulta
previa con las comunidades. Desde noviembre de 2006 hasta julio de 2008, la direccion
de Etnias de los Ministerios del Interior y de Justicia, entidad competente para adelantar

la consulta, realiz6 ocho reuniones con escasa participacion de las comunidades
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afectadas. Durante este tiempo las comunidades denunciaron sobornos que llevaba a
cabo la empresa para acordar directamente con los indigenas la exploracion de los
territorios. En el 2008 las comunidades se dirigieron al Ministerio del Interior objetando
la manera como se habia dado el proceso de consulta, sin embargo, a pesar de esto y de
diferentes rechazos al desarrollo de este proyecto, por parte de las comunidades, el
Ministerio continiio el proceso. Se iniciaron las exploraciones en los territorios en
compaifiia de las fuerzas militares, quienes a su vez ingresaron a los territorios y
limitando la libertad de transito y profanando los lugares sagrados, sin consultar con las
poblaciones. Debido a todos estos antecedentes miembros de las comunidades indigenas
afectadas presentaron demanda solicitando la suspension de los trabajos de exploracion
que se venian adelantando en los territorios, la cancelacion de los contratos de concesion
que se efectuaron sin la consulta previa, el retiro de las tropas militares, la nulidad del
supuesto protocolo de consulta y la proteccion por parte del Estado de las garantias y
derechos adquiridos (Sentencia T-769/09). Algunos de los vicios procesales hacen
referencia a la representacion de las comunidades, puesto que las reuniones comenzaron
con un grupo de organizaciones y terminaron a puerta cerrada con solo algunos pocos
miembros de las comunidades, no autorizados para tal fin. Pese al impacto ambiental que
tienen este tipo de proyectos no se realizd informe alguno de las consecuencias
ecoldgicas y sociales que acarrearia, ademas las reuniones se realizaron solo en espafiol.
El contrato de concesion a la compaiia realizado por la gobernacion de Antioquia sin
previa consulta de las comunidades, habitantes de los resguardos legalmente
constituidos, desde el comienzo ya le conferia nulidad al contrato.

Aparte de las gestiones judiciales que realizaron las comunidades y el fracaso del
dialogo que se tenia con el gobierno, la demanda estuvo acompaiia por una movilizacion,
hacia La Rica en febrero del 2009, 792 Emberas y afrosdecendientes de las cuencas de
Murind6, Juguamiandd, exigieron la salida de la empresa y la desmilitarizacion de sus
territorios. Para este tiempo, debido a las operaciones de la empresa, ya se habian
destruido tres hectareas de bosque nativo, se provoco la contaminacioén de varias fuentes
de agua y la modificacion de espacios de territorio considerado sagrado por estas

comunidades. La empresa inicié una campafia de estigmatizacion acusando a los lideres
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de estas comunidades de ser integrantes de la guerrilla de las FARC-EP, poniéndolos en
grave peligro debido a que en estos territorios hay una fuerte presencia paramilitar.”’ Las
comunidades, en ejercicio de su autonomia, convocaron el 28 de febrero a una consulta
interétnica convocando a las comunidades afectadas. En la consulta participaron 1,183
personas que en un 100% manifestaron su rechazo a la exploracion y explotacion minera
concedida a la empresa Muriel Mining Corporation. En la apertura, a través de cantos y
bailes tradicionales del pueblo Embera, pidieron a la madre grande Dazhi Papa y al
padre grande Dazhi Zeze iluminacion y claridad en la consulta. Asi se dio inicid a la
votacion y esto se prolongo6 durante 4 dias. Esta se realizd en compaiia del personero, el
coordinador de asuntos indigenas del municipio, un sacerdote de una parroquia cercana y
delegados internacionales de varios paises. A pesar de esto, el proceso de exploracion
contintio por parte de la empresa y el control militar se reforzd, con constantes sobre
vuelos sobre la zona, un bombardeo que se llevd a cabo el 30 de enero del 2010 dej6 a
varios indigenas heridos y ocasiono la muerte de un recién nacido (PETROPRESS, 2010;
Declaracion publica, 2009). *®

Las comunidades interpusieron accion de tutela el 26 de enero de 2009, por
violacion a derechos fundamentales, accion denegada por el Tribunal Superior de
Bogotd, quién argumentd que la consulta previa se habia realizado formalmente por el
Ministerio del Interior y de Justicia, desestimando los hechos denunciados por las
comunidades. Esta decision fue impugnada, la Corte Suprema de Justicia (2da instancia)
confirmo la decision del Tribunal el 27 de mayo del 2009. Los accionantes solicitaron el
30 de Junio revision por parte de la Corte Constitucional, en espera de un “fallo de

derecho”. EI 29 de octubre de 2009, La Sala de Revision de La Corte revoco el fallo

°7 Entre varios de los objetivos del control territorial paramilitar es la eliminacion sistematica de lideres y
lideresas sociales, asi como aquellos miembros de las comunidades que se movilizan en contra de los
proyectos econdmicos en los territorios. Una de las estrategias de los gobiernos y de la fuerza armada del
Estado es vincular a los lideres, lideresas y a las comunidades con los grupos guerrilleros para ser blanco
de la violencia paramilitar.

% Declaracion publica indigenas resguardos Urada Jiguamiando, Chagerado Tirriquitado y Rio Murindo,
marzo de 2009. Caserio “Coredocito” Urada- Jiguamiand6. Disponible en
http://www.bosquetropical.org/choco/declaracion.htm
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proferido por la Corte Suprema de Justicia y concedio a través de la Sentencia T-769, el
amparo de los derechos fundamentales de las comunidades afectadas. Esta sentencia
reviste una gran importancia para la linea jurisprudencial, porque reconoce el
consentimiento previo, libre e informado. En adelante, se expondran las lineas

argumentativas expuestas por La Corte para la resolucion de esta accion de tutela.

Tema: (En el proceso de consulta del proyecto Mandé Norte, fueron quebrantados
derechos fundamentales de las comunidades indigenas Embera?

Demandantes: Afirman los actores, integrantes de comunidades indigenas y
afrodescendientes, que se otorgd a la empresa Muriel Mining Corporation la
concesion minera dentro de territorios que les corresponden, sin que mediara un
debido proceso para la consulta, en cuya realizacion no se informé ni se efectué con
“todas las comunidades directamente afectadas”. Ademas, senalaron los accionantes que
no estan de acuerdo con la exploracidon y explotacion minera en sus territorios, porque el
proyecto minero genera un impacto ambiental en los “cultivos de pancoger, los animales
y la salud de las personas, significando con esto la pérdida de las economias
tradicionales, base de la supervivencia... de los pueblos indigenas y tribales”.

Oponentes: Los accionados Ministerios del Interior y de Justicia; de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial; de Defensa; de Proteccion Social; y de Minas y
Energia; El Tribunal Superior de Bogota y la Corte Suprema de Justicia no consideran
que deba otorgarse la accion de tutela puesto que se realizaron los pasos y
procedimientos consagrados en las diferentes leyes establecidas, entre ellos la
consulta previa, ademas afirman que existen otras instancias de jurisdiccion contenciosa
administrativa donde deben expresar su inconformidad o proceder a su defensa.

Argumentos: En documentos publicos como la declaracion de marzo de 2009 de las
Comunidades indigenas de Urada Jiguamiand6, Murind6, Chageradd — Turriquitadd y en
el texto presentado a La Corte para la revision de la accion de tutela se afirm6 que el
Cabildo Mayor Indigena del Bajo Atrato (CAMIZBA) no tenia la representacion de
todas las comunidades afectadas por el proyecto, los territorios tampoco correspondian al
ambito de aplicacion. Por otra parte, también aseguraron que El Cabildo Mayor de
Carmen del Darién (CAMICAD) habia abusado de sus funciones en la medida en que
habia tomado decision sin la autorizacion de las comunidades. La totalidad de
comunidades afectadas por el proyecto son doce, a saber: las comunidades de los

Resguardos de Urada del Rio Jiguamiand6, como Urada, Nuevo Cafiaveral y Coredocito
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conocido como Alto Guayabal, municipio de Carmen del Darién Choco, en estas 3
comunidades sus habitantes cuentan con 632 personas. Los Resguardos de Rio
Chagerado-Turriquitadd, existen 5 comunidades como, Chagerado, Chibugado,
Turriquitadd- Llano, Turriquitadé Alto y Narangué con 676 habitantes. Y los Resguardos
de Rio Murindo, en el que existen 4 comunidades como: Guagua, Isla, Coredd y
Bachidubi con 890 habitantes. Esto sin contar con las comunidades afrodescendientes
que también se encuentran habitando estos territorios y cuentan con titulos colectivos.
Sin embargo, la consulta se realizd sélo con algunos miembros de los Cabildos
CAMIZBA y CAMICAD. En el primer fragmento seleccionado del corpus, se muestra
como se refuerza el argumento de La Corte que refiere a vicios de procedimiento en la
realizacion de la preconsulta, que dicho sea de paso es suficiente como antecedente, de
acuerdo a la normatividad nacional e internacional, para declarar la nulidad de la misma.
La Corte expresa “no se aprecia que haya sido extendida a otras comunidades” en la
medida en que en las pruebas otorgadas por la empresa y el Ministerio del Interior no se
encuentra la constancia de participacion de la totalidad de las comunidades. Lo mismo
ocurre con las comunidades afrodescendientes, en este caso, se cita como prueba el acta
de “abril 29 de 20067, donde solo aparece el aval del Consejo del Curvaradd, no
intervino el consejo de Jiguamiand6. La Corte por tanto “considera” y “constata” -verbos
intelectivos- lo expuesto por los demandantes acerca de que el proceso de consulta en el
cual no se “tuvo en cuenta a todas las autoridades e instituciones representativas de las
comunidades” y “algunos participantes...no se encontraban debidamente autorizados” de
esta manera concluye La Corte, nombrando previamente a las comunidades afectadas,
que se les vulnero el derecho a “la participacion” pues “no se tuvo en cuenta a -tales-
comunidades, ni se realizé la consulta”.

El pueblo Embera es uno de los mas numerosos del pais, de acuerdo con cifras
publicadas por el Observatorio por la Autonomia y los Derechos de los Pueblos
Indigenas en Colombia, este pueblo representa el 2,7% de la poblacion indigena en
Colombia. Tiene un patron disperso de distribuciéon por lo que habita en distintos
territorios algunos distantes unos de otros. La mayor parte de la poblacién se concentra

en el departamento de Antioquia (33,5%, 12.815 personas), el Chocé (26,5%, 10.148) y
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Cordoba (13,4%, 5.132), concentrando estos tres el 73,4% de la poblacion. Su
organizacion politica se basa en los cabildos mayores y menores, agremiados en
distintas organizaciones regionales, segun el departamento en el que se encuentran:
Organizacion Indigena de Antioquia —OIA; Asociacion de Cabildos Indigenas del Choco
~OREWA; Cabildos Mayores Embera Katio del Alto Sint -CAMAEMKA.” Las dos
primeras organizaciones enunciadas representan a las comunidades indigenas afectadas
por el proyecto.

1. La Consulta no se realizé con todas las comunidades de los territorios
afectados por el proyecto

En-eleaso-bajo-estudio, ennoviembre1>de2006 se llevo a cabo en el municipio de Murind6 un
proceso de preconsulta con algunos miembros del “Cabildo Mayor de Carmen del Darién,
Cabildo Menor de Urada y del Cabildo Mayor los Indigena del Bajo Atrato”, sinembarge, no se
aprecia que haya sido extendida a otras comunidades, lo que indica que no se realizd en toda
la cobertura debida, con cada una de las comunidades que se encuentran asentadas en el entorno
que puede sufrir repercusiones con la exploracion y explotacion minera objeto de la concesion.
(54)

skeksk

TFal-como-consta-enta-demanda que dio lugar a la presente accion, el-aeta-de-abril 29-de- 2006, en
la cual se protocolizd la consulta previa de las comunidades afrocolombianas, fue avalada por el
Ministerio del Interior y firmada por el llamado Consejo del Curvarad6, mas no intervino el
Consejo Comunitario de Jiguamiandé, representante de las comunidades realmente afectadas
por el proyecto. (S4)

*k ok

En-el-caso-conereto, esta Sala de revision considera que el proceso de consulta previa adelantado
por el Ministerio del Interior v de Justicia, no tuvo en cuenta a todas las autoridades e
instituciones representativas de las comunidades respectivas, eenstatdndese que algunos de los
participantes en la adopcion del proyecto en cuestion, no se encontraban debidamente acreditados,
ni autorizados. (S4)

kkk
Asi, se les vulnero el derecho de participacién a las comunidades afrodescendientes de la cuenca
del rio Jiguamiandd, a las comunidades indigenas de los resguardos de Urada-Jiguamiandé del
municipio de Carmen del Darién, vy a las del resguardo de Chageradé Turriquitadé del municipio
de Murindd, en los departamentos del Chocd y Antioquia, involucrados a través de sus
autoridades tradicionales, y de los Consejos Menores de las comunidades, en coordinacion con los
Consejos Mayores, pues no se tuvo en cuenta a tales comunidades, ni se realizé consulta. (S4)

En estos fragmentos el territorio es expresado a partir de los nombres propios “Carmen
del Darién” “Uradd” Bajo Atrato”, a partir de figuras juridicas como los “resguardo
Chageradd Turriquitadd” y por sustitucion como “entorno”. Como se verd, si bien La

Corte se centra en los derechos de participacion y consulta previa, como objeto del

% Informacion disponible en http://observatorioadpi.org/emberaca
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problema juridico, siguiendo el principio de conexidad del derecho, también se
pronuncia respecto de otros derechos fundamentales que son a la vez vulnerados, un
aspecto importante de esta enunciacion es que tiene aparicion en la ratio decidendi
acerca de la vulneracion de “la autonomia e integridad cultural y social, y la propiedad
sobre sus territorios ancestrales”.

En estos parrafos la modalidad oracional argumentativa es fundamentalmente
demostrativa, el relator hace énfasis en la calidad probatoria para el “caso concreto”.
(estas marcas se sefialaron en los parrafos seleccionados).

2. Las comunidades no estaban informadas de las afectaciones a sus
territorios sagrados

En el presente caso no se actué de manera adecuada para procurar que la comunidad
conociera el contenido del proyecto Mandé Norte y posteriormente, con conocimiento de
causa, pudiese decidir con suficiente ilustracion, previo el andlisis de sus propias perspectivas y
prioridades. De igual manera, la poblacién originaria no era consciente de que dicho proyecto
afectaria al <Cerro Careperro, sagrado> para los <ancestrales habitantes> de la region.
Tampoco se consulto a todas las comunidades, como ya se indico. (S4)

Este argumento es quiza uno de los que mads interesa, en funcion de los objetivos del
estudio, puesto que hace referencia especificamente al caracter sagrado del territorio. En
el fragmento anterior, el relator se expresa de manera negativa sobre el proyecto a través
de un juicio de valor al decir “no se actu6 de -manera adecuada- para procurar que la
comunidad conociera el contenido del proyecto” esto es enunciado en relacion a que se
desconocian de las actuaciones en el cerro, que al ser un lugar sagrado para esta
comunidad, goza de una especial proteccion. Siguiendo con una puesta en valor, los
pueblos indigenas aparecen nombrados como “poblacién originaria” y como “ancestrales
habitantes” en reconocimiento a su pertenencia al lugar. Este es el Uinico fragmento que
enuncia al “cerro careperro” en el aparte que hace referencia a la resolucion del “caso
concreto” a pesar de ser el eje central de las argumentaciones de los indigenas que
realizaron la accién juridica. Entre la experiencia indigena de violacion de sus derechos
territoriales, la construccion de las demandas y las sentencias, hay una cadena de
construccion de silencios, la poca relevancia que tienen en la sentencias los argumentos
basados en la “ley de origen” o conocimiento ancestral, hacen parte de muchos

silenciamientos. El significado de los sitios sagrados para los pueblos indigenas es algo
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que se podra comprender tan solo parcialmente, lo que si se puede afirmar es que dicho
sentido esta profundamente relacionado con su existencia no solo como comunidades
sino también como individuos.

En el 2010 una nota publicada en el portal de noticias Rebelion informaba del
suicidio de ocho mujeres embera como consecuencia de la profanacion de los sitios
sagrados en sus territorios.'” Una noticia, divulgada por el diario Espectador, sefialé que
entre el 2005 y el 2008 dieciocho miembros de este pueblo se habian quitado la vida, por
la violencia en sus territorios y la falta de posibilidades para vivir dignamente.'”" El
suicidio en los pueblos indigenas es una problemadtica bajo estudio debido a que, cada
vez mas, asciende el indice de suicidio en esta poblacion. Segln el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, en Colombia entre los afos 2010 y 2014 se
relevaron 61 casos de suicidios de integrantes de pueblos indigenas. Si bien las causas
son multiples, casos emblematicos de los pueblos U’wa, Nukak, Caméntsa y Embera
muestran la relacion que existe entre el suicidio de sus integrantes y la violencia del
despojo de sus territorios (Coral, 2015; Corpas, 2011).

El texto de la accion de tutela y la solicitud de su revision por parte de la Corte
Constitucional aseveran la violacion al debido proceso de Consulta Previa del Proyecto
Mandé¢ Norte, la expresion de las motivaciones y los argumentos para la solicitud de
tutela expresan un enfatico rechazo al desarrollo de este proyecto, y una de las
principales razones estd relacionada con las consecuencias que este traerian para las
comunidades indigenas, y lo que hasta ahora se ha provocado a partir de esta
intervencion en uno de los sitios sagrados mas importantes del territorio ancestral del
pueblo embera, la montafia sagrada jaikatuma o cerro careperro. De acuerdo con una
investigacion realizada por la OIA, en el 2005 Ingeominas otorgd nueve titulos mineros a
la empresa estadounidense Muriel Mining Corporation, para la exploracion, explotacion

y comercializacion de las reservas de cobre y los subproductos de oro y molibdeno que

1% Noticia de revista virtual Revelién del 25 de marzo de 2010, disponible en
http://www.rebelion.org/noticia.php?id=102846

"% Noticia del diario El Espectador del 1 de marzo de 2015, disponible en
http://www.elespectador.com/noticias/nacional/suicidios-enlutan-indigenas-articulo-546903



247

se encuentran en los municipios de Carmen del Darién (Chocd) y Murindé (Antioquia).
La zona de potencial minero abarca una extension de 16.000 hectareas, distribuidas entre
ambos municipios, en territorios de comunidades negras y del pueblo embera. Como se
relato en un comienzo las acciones de exploracion en este territorio vinieron
acompanadas de la fuerza publica que instalé6 campamentos en las inmediaciones del
cerro, deforestando varias hectareas del bosque nativo. De acuerdo con la cosmogonia
embera la integridad y existencia de la comunidad podria verse amenazada por la
exploracion y explotacion del cerro. Este es un sitio de ceremonias, también llamado
cerro del espiritu, es intocable, incluso para los embera, porque en €l existen espiritus
que cuidan las riquezas, es un lugar al que solo los jaibanas o médicos tradicionales
pueden ingresar, puesto que se proveen de las medicinas tradicionales. “El jaikatuma
mantiene el equilibrio entre bosques, fauna, flora y las especies que viven en el cerro y
forma un elemento basico de las raices y de la identidad de dicho pueblo” (fragmento de
demanda, 2009). Siguiendo con la ley de origen de los embera, si se permite la
profanacion de este sitio sagrado y la extraccion de sus riquezas, los jai o espiritus
(wangano, simarron, ba wandra, pawaramia, porre, documa, neroma, jaicarro, docarro,
pacore) que en €l habitan “se le meten a la gente y pueden matar”, el lider indigena

embera Argemiro Bailarin Bailarin, actor de la demanda, expresa:

Si la empresa entra a explorar, los espiritus se salen y pueden acabar con las comunidades que
habitan. Estos espiritus son sagrados, son respetados, hay espiritus buenos y malos, los tinicos que
pueden tener relacion con estos espiritus son los jaibanas o médicos tradicionales. Al explotar el
cerro, acabaria con estos espiritus que existen desde miles de afios y que estan desde la creacion de
la naturaleza y del mundo.

El territorio es sagrado porque es nuestra madre naturaleza y es quien nos da la pervivencia
de los pueblos indigenas Embera eyabida y oibida de esta region del bajo Atrato, si explotan se
acabaria todos los recursos humanos de estos pueblos, que hizo Dachizeze o nuestro sefior Dios
(fragmento extraido de la solicitud de revision de tutela, 2009).

En una nota posterior publicada en 2012 por El Espectador, titulada: “Sitios sagrados
resisten a la mineria”, una indigena embera relata el suefio de un médico tradicional de
Dabeiba que dice haber visto en suefios a un gran dragén debajo de la zona del Atrato
antioqueno, diciendo que si lo molestan, si perforan el subsuelo, podria manifestarse y
causar una tragedia en este pueblo. La construccidon de silencios comienza en el intento

de explicar estos sentidos, que ha sido transmitidos a través de las generaciones
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alrededor de los territorios sagrados, que tienen un profundo significado espiritual ligado
a la “ley de origen” y al principio de ordenamiento territorial indigena, basado en el
conocimiento ancestral, en la interpretacion que se hace de estos signos, que finalmente
terminan siendo expresados en las demandas en un idioma ajeno y luego aparecen de
manera marginal en las sentencias de La Corte. El suicidio de las mujeres embera, las
desapariciones forzadas, los asesinatos selectivos de lideres indigenas que se oponen a la
intervencion en sus territorios, los desplazamientos forzados de estas comunidades y la
ausencia de pronunciamiento alguno, por parte de La Corte, acerca de esta tragedia,

constituye también en una expresion de esos silencios.

f'#
5?

Mapa 5. Distribucion de los resguardos Embera



249

Este mapa es un recorte del mapa realizado por el Instituto Geografico Agustin Codazzi
—IGAC, donde se localizan los 168 resguardos Embera, ubicados en 12 departamentos de
la zona occidental del pais. Su elaboracion se da en el marco de los compromisos
adquiridos dentro del Plan de Salvaguarda del Pueblo Embera. Los resguardos se
encuentran marcados en color naranja y la flecha roja muestra la ubicacion aproximada

del cerro sagrado Jaikatuma. '**

3. La consulta previa es un derecho fundamental
La Corte ademas de resolver el problema juridico que se plated a partir de un vicid de
procedimiento en el proceso de consulta por el proyecto minero Mandé Norte, debia
definir si existian “otras instancias de jurisdiccidn contenciosa administrativa donde
deben expresar su inconformidad o proceder a su defensa”. Esto hace referencia al Art. 6
del Decreto 2591 de 1991 que indica que la accidon de tutela es improcedente cuando
existen otros recursos o medios de defensa judiciales (Art. 6 Decreto 2591 de 1991). La
Corte, con esta tercera linea argumentativa, resuelve el problema juridico basandose en
una interpretacion basica de los contenidos de La Carta Politica y de la reglamentacion
de la tutela: sefnala que el objeto de la accidon de tutela es la violacion a la consulta
previa, considerado un derecho fundamental, cuya omisiéon vulnera otros derechos
fundamentales como la autonomia y la integridad cultural, lo que en principio la hace
procedente, puesto que la naturaleza de la tutela es la garantia y proteccion inmediata de
los derechos fundamentales instituidos por la constitucion, toda vez que estos sean
amenazados o vulnerados por cualquier autoridad publica (Art. 1). A su vez, adiciona
otro argumento, también basado en la reglamentacion, que refiere a la procedencia de la

3

tutela cuando es usada como “mecanismo transitorio” o como “Unica via idonea y
expedita” para evitar un perjuicio irremediable. “Los dafios irreversibles” son alusivos a
la los dafios ambientales, por ser la region del Darién una de las mas biodiversas del
continente y uno de los pocos remanentes de bosques naturales de la region. En el

segundo fragmento La Corte resalta, a partir de un argumento de hecho, que la

192 El mapa completo se encuentra disponible en la pagina principal del IGAC
http://noticias.igac.gov.co/igac-entrega-mapa-de-resguardos-indigenas-embera/
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vulneracion del derecho a la consulta con lleva a la relacion de otros derechos, debido a
la “estrecha relacion entre el territorio ancestral y la supervivencia cultural y econémica
de las comunidades”, argumento reiterado en el precedente jurisprudencial. Es
importante la insistencia de La Corte en resaltar la propiedad de los pueblos indigenas de
los territorios, esto se muestra en el segundo fragmento haciendo uso ademas de la
nominacion “territorio ancestral”; en otro fragmento se encontrara enunciado como “los

territorios de los nativos”.

Ante la consideracion de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, acerca de que
“el origen de estas actividades de naturaleza minera deviene de la administracion publica”, por
lo cual existe otro medio de defensa, ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, es necesario
expresar que el objeto del debate en este caso es la consulta previa, que no se realizé de
manera completa ni adecuada, por lo cual se ven afectados derechos fundamentales de
quienes acudieron a la tutela y sus comunidades, ademas de otearse dafios irreversibles a un
habitat de inmensa riqueza bioldgica, de reconocida fragilidad, exigiéndose que la proteccion sea

inmediata, de donde resulta evidente que esta accion es la tinica via idénea y expedita. (S4)
sk

En el asunto objeto de estudio, se-encuentra-demestrade que existe una estrecha relacion entre el
territorio y la supervivencia cultural y econdémica de las comunidades alld asentadas; la
vulneracion del derecho a la consulta sobre proyectos de exploraciéon y explotacion de
recursos naturales, también conlleva la violacion otros derechos de los pueblos afectados,
tales como la autonomia e integridad cultural y social, y la propiedad sobre sus <territorios
ancestrales>. (S4)

4. El proyecto Mandé Norte debido a su impacto ambiental pone en riesgo los
territorios ancestrales

Esta linea argumentativa interesa fundamentalmente por la innovacion que realiza en el
precedente jurisprudencial, respecto del consentimiento previo, libre e informado. El
fragmento es una cita de autoridad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con una sentencia que tutelé los derechos del pueblo Saramaka y que genero el
precedente inmediato para la consulta previa y el consentimiento informado (en el
capitulo anterior se hizo referencia a esta sentencia). En este caso la Corte interamericana
definié que, en los casos de mayor impacto dentro del territorio, el Estado tiene la
obligacion de obtener el consentimiento. En el precedente constitucional colombiano el
consentimiento también esta sugerido para los casos en los cuales las comunidades
indigenas deben ser reubicadas en otros territorios distintos al territorio originario. Sin
embargo, en este caso La Corte maximiza el principio de autonomia y proteccion de los

derechos fundamentales de los pueblos indigenas al indicar como obligatoria no so6lo la
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Consulta previa sino el consentimiento libre, previo e informado. La problematica del
consentimiento estd relacionada con el veto a los proyectos y por tanto, al enunciado
conflicto de intereses. El Darién, como se explico, ha sido declarada una de las zonas
mas biodiversas del mundo, La Corte “observa” que no se han realizado los estudios y
evaluacion del impacto de este proyecto, debido al dafio irreversible que suponen estos
proyectos mineros, y teniendo en cuenta que la duracion del mismo estd prevista para
treinta afios, con posibilidad de prorroga, reafirma la necesidad de garantizar los

derechos de la consulta previa y el consentimiento.

Igualmente, frente a los estudios que se deben realizar antes de la consulta previa, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Saramaka;—indieé—que “el/ Estado debe
garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro del territorio... a menos y hasta que
entidades técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de
impacto social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y
garantizar la relacion especial que los miembros del pueblo Saramaka tienen con su territorio, la
cual a su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal”.

Adicionalmente, la Corte Interamericana, anetd-gue “cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el
Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, seguin sus costumbres y tradiciones”. (S4)
sk
Adicionalmente, estos territorios han sido puestos en riesgo porque el proyecto Mandé Norte, que
tiene una duracién prevista en 30 afos prorrogables otros 30, generara dafios ambientales
debido a la afectacion de cabeceras de los rios, la contaminacion del aire con gases acidos, la
produccion de residuos solidos y la deforestacion, entre otros, que repercuten en el delicado
equilibrio ecolégico de una de las zonas mas biodiversas del mundo, en los cultivos de
pancoger, en los animales, en la salud y en general, en la base de la economia de las diferentes
comunidades autdctonas.
El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial refirié que frente a los estudios e
investigaciones que debe realizar sobre el impacto ambiental, se efectué una “evaluacion
interdimensional de los posibles dafios ambientales... en los territorios colectivos de los Consejos
Comunitarios de las comunidades negras de Jiguamiando y Curvarado”, el cual se encuentra “en
fase de revision y ajustes”; sin embargo, se observa que dichos estudios no se efectuaron sobre
todos los territorios afectados, y que lo realizado atin requiere revision y ajuste, razon por la
cual la ejecucion del proyecto minero debe postergarse y ain cancelarse, si eso es lo que se
deriva de las evaluaciones ambientales serias y objetivas que tiene que realizar, en proteccion de
la naturaleza.
Frente al consentimiento libre, informado y previo de las comunidades, segun sus costumbres y
tradiciones, en—el-easo-bajo-estudio-se-observa que el acta de protocolizacion verificada con
algunas colectividades se ha asimilado a un simple tramite administrativo, en el cual la
comunidad no ha tenido oportunidad de pronunciarse a fondo frente al proyecto que explorard y
explotara minerales en su <territorio ancestral>. Asi, se han venido desconociendo subreglas
constitucionales, que son de obligatoria observancia en estos casos e involucran en la
consulta previa los principios de buena fe y de consentimiento libre e informado, que deben
gobernar el proceso. (S4)
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En el ultimo parrafo, a partir de un argumento de hecho, La Corte sefiala otros vicios del
proceso. Ademas de que no fueron consultadas todas las comunidades, expresa que la
consulta “se ha asimilado a un simple tramite administrativo”, realizando con esto una
valoraciéon negativa acerca de las pruebas presentadas por los entes demandados y
reafirmando la concepcion de la consulta previa y el consentimiento libre e informado
como un “proceso” complejo, en el cual se busca, a través del didlogo, posibilitar la
participacion de la comunidad y su incidencia —“pronunciarse”- sobre los proyectos que
se pretenden realizar en sus territorios.

En principio, La Corte hace uso en este fragmento, de la nominacion
“colectividades” para no equipararlo con comunidades, debido a que “la consulta” se
hizo solo con algunos grupos de indigenas, esto nos ofrece nuevamente una reafirmacion
acerca de esta nominacion como un estatus poblacional que desconoce el caracter social
y politico que se usa con la nominacion pueblos y/o comunidades, que responde a la
autodeterminacion de las poblaciones indigenas. En este caso, la funcién comunicativa
de la palabra “colectividades” es la de indicar que no se realiz6 con las “comunidades”
afectadas. También se encuentra el uso de la unidad léxica “territorio ancestral” como
marca discursiva que le da mayor valor a lo enunciado puesto que, en este caso, refiere
estrictamente al cerro sagrado jaikatuma, que para las comunidades embera es intocable.

Otras dos caracteristicas sobre el debido proceso de la consulta previa, hacen

99 ¢

referencia a las “costumbres y tradiciones” y a “los principios de buena fe” “que deben
gobernar el proceso, esto podria responder a dos situaciones que son descritas en el texto
de la demanda, que si bien no cobran relevancia en el discurso explicito subyacen en este
pronunciamiento. La primera es la realizacion de la “consulta de los pueblos” que
llevaron a cabo con estas comunidades, de acuerdo a sus formas de organizacion social y
politica o ley de origen, que coadyuvan a la toma de decisiones, y que en la ley y la
jurisprudencia colombiana son enunciadas como “usos y costumbres”, esta consulta no
fue tenida en cuenta por ninguna de las instituciones del Estado responsable de
garantizar el ejercicio de este derecho, vulnerandose nuevamente el caracter previo e

informado del proyecto. La segunda refiere a los hechos de violencia contra integrantes

de la comunidad ocurridos a partir del ingreso de la empresa en sus territorios, aunado a
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las acciones de soborno y cooptacion por parte de la empresa que se aprovecha de la
vulnerabilidad de estas poblaciones. Estos hechos vician el proceso en la medida en que
imposibilitan que la consulta pueda darse de manera “libre” y ademads, confirman el
conocimiento, por parte de la empresa, de la oposicion de los indigenas en la realizacion
del proyecto Mandé Norte y en consecuencia, la poca disposicion para buscar una
concertacion que garantice los derechos de los pueblos indigenas, al tiempo que busque
el menor impacto posible en las comunidades afectadas.

La Corte no realiza ninguna alusion es esta sentencia acerca de los delitos de
lesa humanidad de las cuales han sido victimas estas comunidades, que se encuentran
relacionados al desarrollo de este proyecto de explotacion minera, lo cual es contrario a
una conducta garantista. Sin embargo, con este fallo, La Corte concluye que existe un
desconocimiento de las “subreglas constitucionales” a la vez, reitera y amplia el
precedente jurisprudencial sobre el consentimiento previo, libre e informado, esto tltimo
valorado como un logro en materia de derechos para pueblos indigenas y por otro lado,
como escollo en los intereses de explotacion econdmica de estos territorios.

Conclusiones:

, la Sala de Revision revocara el fallo proferido por la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, que confirmo6 el adoptado por el Tribunal Superior
de Bogota, Sala Civil, negando la tutela impetrada, la cual, en su lugar, se concedera para
amparar los derechos fundamentales principalmente de las comunidades afectadas e invocados
por los actores. (S4)

La Sentencia T-769 ademés de concluir a favor del amparo de los derechos
fundamentales de las comunidades indigenas afectadas por el proyecto Mandé Norte,
resolvid ordenar una serie de disposiciones que obligan a las instituciones del Estado
como Ingeominas y el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial a
suspender cualquier tipo de actividad de la empresa en los territorios, entre ellas la
suspension y el otorgamiento de licencias para la realizacion de este proyecto, hasta tanto
no se realice el debido proceso de la consulta previa y, que a su vez, culmine con la
realizacion de los estudios de evaluacion de impacto ambiental difundiendo ampliamente
los resultados en las comunidades afectadas. Sin embargo, esto no basto para el freno de

las distintas acciones, que tras este proyecto, provocan la vulneracion de los derechos
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fundamentales de estas comunidades, perpetuandose en el tiempo dicha situacion. En
adelante se expondran algunos hechos relevantes posteriores a este facho.

Tras la resoluciéon de esta sentencia, se realizaron dos acciones juridicas
referidas a este fallo que dan cuenta de lo recientemente enunciado. En abril del 2010
fueron recibidas en la Secretaria General de la Corte Constitucional solicitudes de
nulidad contra la sentencia T-769 de 2009, una del Director Juridico del Ministerio del
Interior y de Justicia, y otra por el apoderado de la compaiiia Muriel Mining Corporation.
Los peticionarios alegan un presunto cambio de la jurisprudencia, que refiere al
consentimiento libre e informado, y la cosa juzgada constitucional. La Corte resolvid, a
partir del AUTO 053 de 2012, denegar la solicitud de nulidad reafirmando asi las
disposiciones de la sentencia. Posteriormente, en el 2015 tras un escrito presentado ante
la Corte, la Comision Intereclesial de Justicia y paz, se solicita una apertura de “incidente
de desacato” de la sentencia T-769, para tomar las medidas necesarias para dar
cumplimiento a este fallo debido a que las entidades accionadas no han cumplido con lo
ordenado. En este caso, La Corte resolvio abstenerse de tramitar esta solicitud debido a
que no es de su competencia y remitir a la sala Civil del Tribunal Superior de Bogota la
solicitud presentada. Aqui es necesario recordar que este Tribunal fue la primera
instancia que resolvid denegar la accion de tutela. Pasados seis afios, de proferida la
sentencia, todavia continuaban las actividades de exploracion en los territorios, por parte
de esta empresa. Ademas de nuevos hostigamientos y violaciones a estas comunidades
producto de la presencia de actores armados legales e ilegales en sus territorios;
actualmente los aires de paz auguran un rearme paramilitar en esta region, luego de que

la guerrilla de las FARC-EP deje los territorios, firmado el acuerdo de paz.'®

1% Noticia del diario El Espectador del 19 de febrero de 2017, disponible en
http://www.elespectador.com/noticias/judicial/la-herencia-paramilitar-20-anos-de-la-operacion-genesis-
articulo-680751
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5.4.2 Sentencia 5. T-547/10, Accion de tutela instaurada por violacion al debido proceso
de la consulta previa del proyecto de Construccion y Operacion de la Fase 1 Puerto
Multiproposito de Brisa de la empresa Brisa S.A.

El Puerto Multiproposito de Brisa se encuentra ubicado a la altura del Kilometro 22 de la
carretera troncal del Caribe, via Palomino Riohacha, entre Mingueo y Dibulla, en el
Departamento de La Guajira, abarca una extension de 1,300 hectareas. Esta ubicacion
coincide con parte del territorio ancestral de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta: Kogi, Arhuaco, Wiwa y Kankuamo. Territorio que ha sido definido por la
Ley de Origen -por jate Sezhankwa- y dado a los cuatro pueblos de la Sierra para su
proteccion. Desde la época de la conquista espafiola, hasta ahora, el proceso de
colonizacion de estos territorios ha provocado fuertes transformaciones que redundan en
la vida de las poblaciones que lo han habitado ancestralmente, los impactos en sus
formas de organizacion social y cultural también han sido negativos, entre ellos se
encuentra la convivencia por muchos afios del Pueblo Arhuaco con una mision de
religiosos de la iglesia catolica, que debilito6 muchos de sus patrones culturales y otro
ejemplo, es la casi extincidon fisica del Pueblo Kankuamo, ubicado mas cerca de los
centros urbanos. Uno de los aspectos que en mayor medida afectan su estabilidad y
bienestar es la profanacion de sus lugares sagrados, en mayor medida se han dado por
enclaves mineros, esto ha traido consecuencias nocivas tanto para el ambiente natural
como para la supervivencia de estos pueblos. De acuerdo con la organizacion
Gonawindua Tayrona, a partir de los afios 90°, el Estado colombiano profundiz6 sus
politicas extractivitas y dado el lugar geoestratégico de la Sierra Nevada, abrid las
puertas a los inversionistas extranjeros para la instalacion de una serie de megaproyectos
que amenazan la integridad étnica y territorial de la Sierra; violando asi los marcos
normativos nacionales e internacionales para la proteccion de los pueblos indigenas.'®*
Estos megaproyectos responden a intereses netamente econdmicos y no han beneficiado
a ninguna de las poblaciones que cohabitan en estos territorios (ni a pueblos indigenas,

como no indigenas). Algunos de estos proyectos son: La Represa de Besotes; El embalse

1% Los cuatro pueblos de la Sierra Nevada se encuentran en peligro de extincion fisica y cultural (Auto 004
de 2009 de la Corte Constitucional).
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del Rancheria (Sentencia T-154 de 2009); El embalse de “El Cercado”; emprendimientos
turisticos; Proyectos mineros cercanos como los yacimientos del Cerrejon y La Loma
(Drummond) y el Puerto Carbonifero “Puerto Brisa”, objeto de esta demanda.

La sentencia T-547 de 2010, por la cual se concedi6 el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso de la Consulta previa, la participacion y la autonomia
de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, es de particular interés para
este estudio por varias razones: en principio, es una relatoria que tiene una forma de
ordenamiento de la informacidn distinta a las otras sentencias revisadas, en la medida en
que si bien sigue el esquema general, que se ha descrito al principio de este capitulo, la
presentacion de los hechos, antecedentes y la jurisprudencia precedente es mucho mas
detallada y resulta mas clara para quien desconoce el lenguaje juridico, ademés porque
su presentacion en pequefios acapites rotulados facilita su comprension. En este sentido,
otra de las particularidades es que intenta acercarse a definiciones sobre -la armonizacién
de los intereses- como principio constitucional, que rige la consulta previa, enunciado en
todas las sentencia revisadas pero sin desarrollo de su contenido juridico. Finalmente, el
objeto juridico que radica en la violacion al debido proceso de consulta, por la
realizacion de una proyecto en un sitio sagrado de los pueblos indigenas, tiene un
particular interés para este andlisis puesto que la referencia al “territorio ancestral” se
torna polémica en el texto de la sentencia, puesto que el sitio sagrado no se encuentra
dentro de las demarcaciones instituidas por los resguardos, sino en lo que ha sido
denominado por estos pueblos como la “Linea Negra”. Por tanto, vuelve a poner en
tension la nocién de territorio ancestral, que ha venido siendo definida en la
jurisprudencia constitucional, intentando construir una zona /imite que separe a los
territorios indigenas de los que no lo son. Se comenzard por un resumen de los
antecedentes descritos en la sentencia y posteriormente, se presentard informacion
necesaria para dar cuenta del contexto extradiscursivo de esta accion juridica.

En noviembre de 2001, la empresa Brisa S.A. solicitdo ante el Ministerio del
Medio Ambiente el otorgamiento de una licencia ambiental para la construccion y
operacion de un puerto multiproposito en el municipio de Dibulla, Departamento de la

Guajira. Las autoridades indigenas accionantes de los cuatro pueblos de la Sierra Nevada
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de Santa Marta expresan a las autoridades ambientales que el area en donde se
desarrollaria el proyecto forma parte de su territorio ancestral y que alli se encuentra el
cerro sagrado Jukulwa, en el cual se realiza ceremonias de pagamento.'® La solicitud de
la empresa se encontraba acompanada de oficios expedidos por el Ministerio del Interior,
en los cuales se certificaba que en el area del proyecto no existia presencia de
comunidades indigenas y que la misma no se superpone con lugares sagrados o de
pagamento que se establecen en las resoluciones No. 0002 del 4 de enero de 1973 y No.
837 del 28 de agosto de 1995. En estas resoluciones se establecieron los limites del
territorio ancestral de los pueblos indigena de La Sierra, denominando “Linea Negra”;
espacio jurisdiccional de los cuatro pueblos. La definicion de la “Linea Negra” de
acuerdo a Ley de Origen del pueblo Kaggaba o Kogi, es la siguiente:

La palabra “linea negra” en Kaggaba es “Sei Shizha”. “Se” es el mundo espiritual,
el espacio invisible de los principios espirituales antes del amanecer, “Shi”
quiere decir “hilo”, o las conexiones espirituales y energéticas que unen los
espacios sagrados del territorio, todo aspecto de la naturaleza y las personas.
“Shi” son las venas que interconectan las diferentes dimensiones del territorio
ancestral, como las venas en el cuerpo. Seshizha quiere decir la conexion con los
principios espirituales del mundo (Definicion de la organizaciéon indigena

Gonawindua Tayrona —OGT)'®.

El concepto expuesto por la empresa fue ratificado por la Direccion de Etnias del
Ministerio del Interior y de Justicia, en un oficio radicado el 31 de agosto de 2004 y
dirigido al Grupo Técnico de Licencias Ambientales y Tramites del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (MAVDT). En septiembre del 2005, la
directora de Licencias inform¢ a la Direccion de Etnias del Ministerio de Interior y de

Justicia la existencia de dos actos administrativos anteriores, las Resoluciones No. 0621

193 E] pagamento es un ritual, que como su nombre lo indica, es el acto realizado por los indigenas para
pagar y retribuir los beneficios recibidos de la madre tierra; buscando de esta manera lograr un equilibrio
en todos los aspectos, fisico, espiritual, energético, etc. Hay muchos tipos de pagamentos en funcién de los
que se quiera trabajar espiritualmente, a su vez varian las précticas de acuerdo a las culturas, formas de
organizacion y ley de origen de cada pueblo indigena.

191 a Organizacién Gonawindtia Tayrona -OGT- es el espacio que acoge a todo el Pueblo Kaggaba siendo
el 6rgano representativo del gobierno indigena y la institucion legitima que representa al Pueblo Kéggaba
ante el Estado Colombiano y la sociedad en general. Definicion en pagina oficial de la organizacion
https://gonawindwa.org
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de 2 de julio de 1998 y No. 0201 de 18 de marzo de 1999 del MAVDT, mediante los
cuales se habia negado la licencia ambiental para dos proyectos, de igual objeto, que
pretendian desarrollarse en la zona prevista para el puerto de Brisa S.A. Luego de dos
meses, en oficio dirigido al MAVDT, la Direccion de Etnias volvio a reiterar su concepto
obviando las observaciones realizadas por la Direccion de Licencias. Las resoluciones
expedidas en los afios 1998 y 1999 por parte del Ministerio, en las cuales se denegaba las
licencias ambientales, fue solicitado por La Corte y hace parte de las pruebas de la Sala

de revision. Fragmentos de este texto son citados en la sentencia T-547/10:

En “desarrollo del proceso de evaluacion solicitada por PRODECO S.A. para la construccion de
Puerto Carbonifero en el area del rio Cafias, Expediente MA3-1-256, mediante oficio de 20 de
diciembre de 1995, la Direccion General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior certifico
que el area del proyecto es territorio indigena y por lo tanto se hacia necesario realizar un proceso
de consulta previa”. Y mas adelante agrega que “Durante los dias 19 y 20 de julio de 1996 se
realizd en el sector de Bonga, corregimiento de Mingueo, una reuniéon dentro del proceso de
consulta con las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, con presencia de
representantes del Ministerio del Medio Ambiente, del Ministerio del Interior, de la Sociedad
Puerto Cerrejon S.A. y de Corpoguajira, entre otros. En la citada reunion, las comunidades
indigenas asentadas en la Sierra Nevada de Santa Marta, manifestaron no estar de acuerdo
con la realizacién del proyecto de construccion y operacion de un puerto carbonifero, por
cuanto el sitio escogido para tal fin era considerado por ellos como un sitio sagrado, como
una zona de pagamento, el cual hace parte de su territorio ancestral, motivo por el cual no
estaba sujeto de intervencién alguna”. Acogiendo entre otras razones las expuestas
anteriormente, el Ministerio del Medio Ambiente expidid la Resolucion No. 0621 de 9 de julio de
1998.

“Ante solicitud de licencia ambiental presentada por las sociedades Puerto Cerrejon S.A. y
Carbones del Cerrejon S.A., para la Construccion de una Unidad de Abastecimiento Flotante del
Puerto Carbonifero del Rio Cafas, ubicado en el corregimiento de Mingueo, municipio de Dibulla,
este Ministerio expidio la Resolucion 0201 de 18 de marzo de 1999 del MMA, cuya copia se
anexa, negando dicha solicitud, entre otras razones porque las comunidades indigenas, durante
el proceso de consulta previa que se adelantd, concluyeron que todas las autoridades
indigenas (Mamos) de los pueblos indigenas de la Sierra se oponen a la construccion del
proyecto y la infraestructura asociada y solicitan respetar las areas de pagamento y en
especial la colina lugar de emplazamiento de los tanques de almacenamiento”. Y agrega “Cabe
anotar que la colina a que se refieren las comunidades en el caso de la Unidad de
Abastecimiento Flotante del Puerto Carbonifero del Rio Cafias, es la misma que tiene
contemplado intervenir el proyecto Puerto Multipropésito Brisa, para la construcciéon de la
infraestructura asociada al puerto. Como se deduce de los antecedentes anteriormente
expuestos, es claro que el proyecto va a afectar un lugar de pagamento que estaba
identificado desde 1995, que hizo necesario adelantar consulta previa como parte del proceso
de evaluacion de diferentes proyectos localizados en la misma area del Puerto
Multipropésito Brisa. (Negrillas y subrayado de la Sentencia T-547/10).”

Pese a esto el MAVDT, mediante Auto No. 80 del 20 enero de 2006, dispuso que la

empresa Brisa S.A. deberia adelantar un proceso de consulta previa para la construccion
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del proyecto. Esto fue apelado por la empresa Brisa S.A. y, como consecuencia de ello,
modificado por el Ministerio, que en lugar de la consulta previa profirio que debia
adelantarse un proceso de concertacién con las comunidades, en la via de acordar los
mecanismos para la continuidad de sus practicas culturales en los sitios por ellas
senalados. Mediante la Resolucion No. 1298 de junio 30 de 2006 se resolvio otorgar a la
empresa BRISA S.A. Licencia Ambiental para el proyecto, indicando que previamente al
inicio de la construccion del proyecto, la empresa deberia adelantar un proceso de
concertacion, con la participacion de autoridades competentes y las comunidades
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, de acuerdo con los criterios y mecanismos
que dichas comunidades tienen definidos como legitimos para estos efectos.

Entre el 22 y 29 de septiembre del mismo afio el MAVDT realiz6 una
inspeccion al sitio del proyecto y expididé un concepto técnico donde expresd que se
habian comenzado las obras sin que se hubiera realizado el proceso de concertacion, por
este motivo el 4 de octubre de 2006 bajo la Resolucién No. 1969 se ordend a la empresa
Brisa S.A suspender las obras relacionadas al puerto, hasta tanto no se diera
cumplimiento a la concertacion. Otra de las razones de la suspension que no aparece
nombrada en la sentencia refiere a los dafios en un humedal, que fueron causados por las
obras de construccion.'”” A su vez el Ministerio consult6 a la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado en relacion a las decisiones que el gobierno debe adoptar
para el desarrollo de la consulta. La Sala en su respuesta de mayo de 2007 sugiere que se
adopten las medidas del convenio de la OIT 169 pero ademds, dentro de sus
consideraciones comenta que se tenga en cuenta el concepto de la directora de Licencias
que fue enviado a la Direccion de Etnias, en el cual se advertia que se habian negado dos
licencias ambientales por encontrarse superpuestas en sitios sagrados. Finalmente, el 7
de marzo de 2007 mediante oficio dirigido al MAVDT la Direccion de Etnias informé
que ante la negativa de las comunidades para iniciar la concertacion se daba por
terminado dicho proceso, y se informaba que se consideraba adecuada la propuesta de la

Empresa para la construccion de un “sendero” para el acceso de los miembros de pueblos

197 Resolucion No. 1969
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indigenas a sus lugares de practicas culturales, en zonas aledaiias al proyecto; aceptando
con esto la existencia de sitios sagrados en la zona afectada por el proyecto. EI 30 de
abril del 2008, después de una visita técnica de la Direccion de Licencias del MAVDT se
emiti6 la Resolucion No. 697 que levanto la medida preventiva impuesta a la Empresa y
se dio via libre para continuar sus obras.

El 2 de julio de 2008 las autoridades tradiciones e integrantes del Consejo
Territorial de Cabildos Indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, Julio Alberto
Torres Torres, Cabildo Gobernador Pueblo Arhuaco, Confederacion Indigena Tayrona;
Jaime Enrique Arias Arias, Cabildo Gobernador Resguardo Kankuamo, Organizacion
Indigena Kankuama; Otoniel Chimusquero, Cabildo Gobernador Wiwa, Organizacion
Wiwa Yugumaiun Bunkwanarrua Tayrona y Juan Mamatacan Moscote, Cabildo
Gobernador Resguardo Kogui — Malayo — Arhuaco, Organizaciéon Gonawindua Tayrona,
presentaron  -accion de tutela- en contra de los Ministerios del Interior y de Justicia, de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y de la Empresa Brisa S.A., solicitando a La
Corte la proteccion de los derechos fundamentales a la consulta previa, como
manifestacion del derecho a la participacion en las decisiones que los afectan; a la
diversidad étnica, social, cultural y religiosa; a la autonomia y al debido proceso, que
consideran vulnerados con el tramite y la expedicion de la Resolucion No. 1298 de 30 de
junio de 2006, mediante la cual el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial otorgd licencia ambiental a la empresa Brisa S.A. para el proyecto
denominado “Construccion y Operacion de la Fase 1 del ‘Puerto Multipropdsito de
Brisa’, localizado en jurisdiccion del Municipio de Dibulla, Corregimiento de Mingueo,
Departamento de la Guajira”, area que forma parte de su territorio ancestral. En el texto
de la demanda se comenta que las comunidades indigenas estimaban que no era
pertinente su asistencia a las reuniones de concertacion convocadas en base a la
Resolucion No.1298, puesto que estas eran ambiguas en su denominacion y ademas,
partian de un hecho cumplido que resultaba inaceptable para las comunidades.

Los representantes de las comunidades indigenas, afirman que se han
desconocido sus derechos fundamentales asi como también el territorio ancestral, el

significado y la importancia que para los cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada de



261

Santa Marta tiene el cerro “Jukulwa”, que de acuerdo con los mamos, “es la base que
sostiene los cerros de toda la Sierra, es la base del agua, y de todos los animales que
conocemos...”. Este fragmento sobre el significado del cerro es el Gnico texto citado en
la demanda que expone los fundamentos de la cosmogonia indigena, sobre los cuales se
basan sus argumentos para exigir la realizacion de la consulta previa. Algunos elementos
seran importantes tener en cuenta para lograr comprender la dimension de lo que ha sido
el didlogo permanente entre pueblos indigenas y Estado, permitiendo asi la convivencia
de dos visiones de mundo sobre un mismo territorio.

En principio, ahondaremos mas sobre la “Linea Negra” que marca el espacio de
jurisdiccidon ancestral de los cuatro pueblos indigenas: el pueblo Kaggaba explica que
esta franja, que rodea todo el territorio de los cuatro pueblos de la Sierra Nevada,
contiene los sitios y espacios sagrados que conectan, tejen, envuelven y aseguran el
cuerpo de la Madre, estas conexiones que son necesarias para garantizar la vida, se
encuentran establecidas por la Ley de Origen. Este anillo que rodea la Sierra, garantiza el
sostenimiento de las interrelaciones del territorio, la cultura, la naturaleza y el mundo en

general.

Riohacha
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Mapa 6. Linea negra, territorio ancestral de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta. Fuente: Organizacion Gonawindua Tayrona
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Los sitios sagrados son muchos, segun la cosmogonia Kaggaba, las madres y padres del
Universo se encuentran en forma de paramos, lagunas, arrecifes, lomas, ciénagas... De
acuerdo con la Ley de Origen, cada sitio tiene una funcion en el ordenamiento, es decir,
que los sitios contienen las normas para la vida del ser humano en el territorio, estas son
inmodificables porque son de orden natural. Por tanto, estos sitios marcan el
funcionamiento del ordenamiento territorial y a la vez, las pautas que regulan la
convivencia y cotidianidad de los cuatro pueblos (Organizacion Gonawindua

108 Bl 4 de enero de 1973 con la Resolucion No.0002 se demarcéd la “Linea

Tayrona).
Negra” o también nominada Zona Teoldgica, que contiene la identificacion de los sitios
sagrados para estos cuatro pueblos. En el texto de dicha Resolucion se expresan los
siguientes considerandos:

Que dentro de dichas culturas estos simbolos constituyen elementos fundamentales en su
concepto del equilibrio universal, y que deben ser accesibles para hacer ofrendas que
ayudan a mantener el equilibrio;

Que el acentuado avance colonizador ha privado a los indigenas del derecho de acceso a
estos sitios, lo cual los mantiene en estado de tension y angustia con sus consecuentes
trastornos emocionales;

Que el estado Psicoldgico en que se encuentra los indigenas de la Sierra Nevada es factor
que impide su normal desarrollo y perturba la ejecucion de los planes y programas de
cambio social, y

Que es deber del Gobierno garantizar y tutelar la tranquilidad emocional y autonomia
cultural de los grupos indigenas del pais

En esta se resuelve “demarcar simbolicamente la “Linea Negra”, aparecen los distintos
puntos geograficos, sin embargo, no aparece la nominacion de los sitios sagrados o
toponimos. Otra parte del articulado expresa que los propietarios de los terrenos en
donde se encuentran los sitios de pagamentos no podran impedir a los indigenas de la
Sierra el acceso a estos lugares. Posteriormente, la Resolucion No.837 del 28 de agosto
de 1995 reforma parte del articulado de la Resolucion No.0002 y se establece en sintonia
con la nueva constitucion de 1991. Uno de los considerandos que se incluyen en esta y

que es de especial interés, es el didlogo intercultural que se enuncia:

1% Definicién en pagina oficial de la organizacién https://gonawindwa.org



263

Que las concepciones radial y perimetral del territorio indigena de los pueblos de la Sierra
Nevada de Santa Marta corresponden a dos modelos de categorias diferentes: la primera,
a la cosmovision indigena, de delimitacion espiritual, dinamica y holistica del territorio:
la segunda, a la concepcidn de area geométrica y estdtica occidental para definicion de un
territorio y que el Gobierno encuentra necesario proveer una forma de articulacién
intercultural entre estas concepciones... (Ilegibles el resto del articulado).

A su vez, se indica que la Resolucion No. 0002 de 1973 antecede a la disposicion
constitucional que obliga al Estado a consultar a los pueblos indigenas ante cualquier
medida legislativa o administrativa que se pretenda en sus territorios y que por tanto, fue
necesaria dicha reforma. Esta se realizé de acuerdo con los resultados de la asamblea de
los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, celebrada entre los dias 25 al
29 de julio de 1994 en Bunkwangeka, lugar de su territorio ancestral. En ella se
determinaron los sitios sagrados con sus nombres en lengua Kdggaba, “para todos los
efectos de delimitacion tradicional del territorio indigena y de proteccion a la diversidad
cultural, el territorio indigena de la Sierra Nevada de Santa Marta...se demarca
simbolica y radialmente a través de los...” 54 sitios sagrados o hitos periféricos de la
“Linea Negra” dentro de los cueles se encuentra Jukulwa. En el texto referido de la
asamblea aparece la delimitacion de este sitio, de la siguiente manera: “de la
desembocadura del Rio Cafa hasta la desembocadura del Rio Ancho, Madre de los
animales, hay tres lagunas para pagamento de las enfermedades”, mientras que en el
texto de la Resolucion No. 837 es modificado, quedando: “de la desembocadura del Rio
Ancho, Madre de los animales, hay tres lagunas para pagamento de las enfermedades”.
Sin embargo, la desembocadura del Rio Cana, suprimida en la Resolucion No. 837,
aparece nombrado en el sitio Mama Lujwa: “Mingueo, en la desembocadura del Rio
Cafia, Madre de las Tinajas, Alfarero”.

En el siguiente mapa se muestran estos dos hitos o sitios sagrados marcados en
rojo y en azul la ubicacion del Puerto de Brisa. A su vez, comparando estos puntos con la
delimitacion de la linea negra, encontramos que esta va desde Santa Marta hasta
Riohacha, por lo tanto, el desarrollo de este proyecto se encuentra dentro del territorio

ancestral, tal como ha sido expresado por las autoridades indigenas.
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La empresa alegd a su favor que el puerto no se superponia con el sitio sagrado por
encontrarse a 1,5 kl de distancia, entendiendo que un “sitio sagrado” no se encuentra en
un punto exacto de la geometria natural. Esto nos lleva a la siguiente reflexion, si la
delimitacion de la “linea negra” se establece como una delimitacion “simbodlica” asi
como lo expresa la resolucion, resulta improcedente alegar hasta donde llegan
determinados sitios sagrados, como también lo es proyectar con exactitud geométrica
hasta donde llegaran las afectaciones por la contaminacion y alteracion del entorno
natural provocadas por el puerto. Por otro lado, existiendo tantas extensiones de costa,
resulta paradodjico -y casi mistico- que sobre el cerro del Jukulwa se realice un tajo que lo
divida en dos. La convergencia esta dada por el valor estratégico para ambas culturas,
que sin embargo, se contraponen en sus formas de relacionamientos con el territorio: la
explotacion vs. la proteccion de la vida.

La “linea negra” emerge de los hilos de conexiones que sostienen el centro del
universo -asi expresado por los indigenas de la Sierra- no implica una posesion fisica.
Incluso esto queda claro en la Resolucion, que en el articulado 2 y 3 donde se establecen
por un lado, las garantias para el acceso a los sitios sagrados para que puedan realizarse
los pagamentos, practicas politico religiosas indispensables para la proteccion de la vida
en estos territorios y a su vez, las garantias de posesion de los propietarios. En funcion de

este valor politico religioso se dieron varios intentos de acceso al sitio sagrado, para la
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realizacion de pagamentos, en el 2006, 2007 y luego en el 2009,'”

todos impedidos por
la empresa Brisa S.A que acompanada de la fuerza publica negaron el ingreso de los
indigenas, alegando que se trataba de una propiedad privada.

Se podria decir que a partir del didlogo intercultural que definio el
establecimiento de la “Linea Negra”, la Ley de Origen devino en una Ley occidental.
Los sitios ancestrales demarcados en fusion del ordenamiento del “territorial ancestral”
son doblemente instituidos: establecidos por la Ley de Origen y por las leyes del Estado
Colombiano; hoy dia vulneradas por el avance colonial del capitalismo global, asi como
lo expresaba la Resolucion de 1973. ;Coémo se ve reflejado ese avance colonial sobre los
territorios ancestrales? En los analisis anteriores se mostré como la multiplicidad de
actores que vienen de la mano de la intervencion de las multinacionales, no solo explota
y despoja los bienes comunes, sino ademas vulnera los derechos fundamentales de
quienes habitan los territorios. Las afectaciones a estas comunidades estan en el orden de
aquello que se puede ver y de lo que no, porque como ya se ha expresado los “territorios
ancestrales” son mucho mas que las piedras, es decir, son mucho mas que el mundo de lo
cognoscible.

La sentencia T-547 no hace ninguna referencia a las consecuencias de tipo
ambiental que traeria la instalacion de un puesto carbonifero en estos territorios, la
salvedad resulta necesaria puesto que lo que se ha cuestionado es el otorgamiento de una
licencia ambiental, que en procesos anteriores habia sido negada. Lo que si expresa la
sentencia, y que resulta importante traer a colacion, es que aquello que causa el dafio a la
integridad cultural, social y econdmica de las poblaciones indigenas no es la ausencia de
consulta en si misma, sino las acciones que se desarrollan sin haber sido antes
consultadas y que podrian en muchos casos resultar irreversibles. Los impedimentos que
debid superar la empresa Brisa S.A para la culminacion de la primera fase del Puerto, no
se circunscribian Unicamente a la demanda por la violacion de la consulta previa sino

también las denuncias de ambientalistas y pescadores artesanales, que expresaban haber

199 Noticia del diario El Espectador del 14 de abril de 2009
http://www.elespectador.com/noticias/nacional/articulo135804-policia-impide-protesta-indigena-contra-
puerto-brisa-guajira
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tenido pérdida de peses por reduccion del caudal de una quebrada, debido a que la
empresa utiliza fuentes hidricas. Ademas, el puerto comienza varios kilometros adentro
del mar superponiéndose en arrecifes de coral, segin lo confirmé un equipo de buzos en
el 2011 (EJAtlas, 2014),""° lo anterior junto con la presencia de humedales constituye
una zona de exclusion minera, debido al delicado equilibrio de los ecosistemas.

En andlisis anteriores se comentaba que Colombia se posicionaba a nivel
continental como el primer productor de Carbon y el decimo del planeta. La demanda de
energias primarias sigue siendo una de las fuentes de generacion de electricidad mas
importantes a nivel mundial. Segln el Plan de Desarrollo del Subsector Carbon (1999-
2010), los recursos y las reservas geologicas de carbon, medidas en el pais, son
aproximadamente de 6648 millones de toneladas, el 90% de estos recursos se localizan
en la Costa Atlantica. La mayor parte del Carbon explotado en Colombia proviene de los
departamentos de La Guajira y el Cesar. En La Guajira las reservas medidas son de
3,670 millones de toneladas (MT) y en el Cesar se encuentran medidas 1933 MT. El
modelo extractivita es exitoso por el aumento de la inversion extranjera. En el 2012
representd un 7,7% del PIB, mientras que la produccion industrial 1,6% y la
agropecuaria 1,8% (Garay, 2015). Las comunidades que habitan estas zonas mineras
vieron afectadas sus economias propias, basadas en la pesca, la caza y la agricultura. Con
la llegada de la mineria trasnacional se provoco un transito abrupto de estas formas de
produccion a la industria extractiva minera (Tierra Digna, 2015).

En la Guajira se encuentra la mina de carbon a cielo abierto mas grande del
mundo. El Cerrejon propiedad de las empresas trasnacionales como la Angloamerican,
BHP Billiton, Xstrata, MPX, entre el periodo comprendido entre 1985 (afio de
fundacion) y el 2009 exportd 444,9 millones de toneladas de Carbon, que generaron
divisas del orden de US $18,299 a Colombia le quedaron tan solo US $1,461, es decir el
7,9%. Después de tres décadas, el costo para el ambiente y sus habitantes ha sido muy
alto, para nombrar solo algunas de sus consecuencias se encuentran: la desaparicion de

miles de hectareas de cobertura boscosa ha provocado el riego de extincion del bosque

"% Informacién disponible en https:/ejatlas.org/conflict/puerto-brisa-sa-colombia
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seco tropical, desaparicion de afluentes de agua, modificacion del rio Rancheria, dafios
en las viviendas, contaminacion de la atmosfera, lo que ha provocado desplazamientos
forzados de poblaciones indigenas y afrodescendientes, expropiacion de territorios
ancestrales del pueblo Wayuu; la concesion minera para el Cerrejon terminara en el afno
2033.

En el Cesar, la situacién no ha sido distinta, el proyecto de concesion para
proyectos de gran escala se comenzd a desarrollar con el contrato entre Estado
Colombiano y Drummond Company Inc., empresa Estadounidense, para el yacimiento
de La Loma, un afio después se realizo otro contrato con La Drummond Company Inc. y
C.I Prodelco S.A. En 1997 se firm¢ otro contrato de concesion con Drummond Company
Inc. para el yacimiento del Descanso (Arias, 2015). Actualmente esta empresa cuenta
con cuatro contratos de concesion. C.I Prodelco S.A., de capital Suizo, opera desde 1995,
adquirio las empresa colombianas como Carbocol, Carbones del Cesar, entre otras. Si
bien las actividades de explotacion por parte de estas empresas comenzaron a operar
entre 1992 y 1995 la respuesta estatal ante la contaminacion provocada por las minas se
dio recién en el 2007, por una intervencion del MAVDT que resolvid realizar una
evaluacion ambiental integral del 4drea minera del centro del Cesar y a partir de ahi se
exigid el cumplimiento de varias medidas de mitigacion de la huella ecoldgica, sin
embargo, las afectaciones sobre la salud de los habitantes de estas zonas debido a la
contaminacion del aire ha provocado desplazamientos forzados de poblaciones enteras
como el caso del Boquerén, El Hutillo y Plan Bonito (Tierra Digna, 2015); lo que se
suma a las consecuencias del conflicto armado en estos territorios. En el 2015, el area
minera ocupa un poco mas del 14% del area total de este departamento, una extensa y
nociva capa de polvillo de carbon y otros gases cubren su atmdsfera; la extraccion en
estos territorios estd proyectada hasta el 2079.

La contaminacion del aire y del agua son quizas las consecuencias mas notorias
que afectan directamente la vida de las comunidades que habitan estas zonas mineras. El
grupo ‘Cambio Climatico’ de Naciones Unidas (2013) calculé que entre 15 y 18
millones de metros ctbicos de recursos de agua dulce son contaminados anualmente por

la produccion de combustibles fosiles. En cuanto a la calidad de aire, esta se ve afectada
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en todas las etapas de la cadena del Carbon. Desde la extraccion del subsuelo, pasando
por transporte en vagones férreos y finalizando en su embarque en los puestos y
transportacion maritima hacia los centros de poder econémico (Verbel et al., 2013).

Pequenas particulas de mineral son emitidas a la atmosfera, estos contaminantes son

transportados por el aire, afectando a muchos territorios.
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Mapa 8. Explotacion de Carbon en la Macro Norte

En este mapa, realizado por el colectivo HREV, en compafiia de la ONIC (2012), se
localizan las zonas de extraccion antes mencionadas y los puertos de exportacion
carbonifera. Todas las empresas antes mencionadas tienen sus respectivos puertos de
embarque para la exportacion del mineral al mundo. Los puertos son parte esencial de la

cadena del carbon y a su vez tienen responsabilidad en la cadena de contaminacion. Las
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afectaciones se dan en las transformaciones del paisaje, en el vertedero de aguas
residuales y de mineral directamente en el mar, generando impactos ecosistémicos, cuya
magnitud atn es desconocida. También se pueden presentar problemadticas ambientales
por un mal manejo en el patio de acopio, los sistemas y dispositivos de riego en los
muelles y pasarelas. El riesgo mayor se da en el momento de carga y embarque,
anteriormente la practica general de los puertos consistia en llenar primero unas barcazas
que luego iban hasta los grandes navios, teniendo dos momentos de carga duplicando asi
el riego de contaminacion (Garay, 2015). En el caso de Puerto Brisa el proceso en los
patios de acopio se realiza a cielo abierto, con la velocidad de los vientos, caracteristicos
de esta zona, tendra como consecuencia la contaminacion de la atmoésfera por la polucion
y contaminacion del suelo.

En toda la Costa Atlantica se identifican siete puertos, tres de ellos afectan
directamente el <territorio ancestral> de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta. En el municipio Ciénaga del Magdalena, desde 1993, opera el Puerto la
ensenada de Alcatraz, propiedad de Drummond; En la Bahia de Santa Marta, se
encuentra desde 1995 el Puerto Zuiiga, propiedad de Prodelco, después reemplazado por
Puerto Nuevo en 2013; y En Dibulla, desde el 2004, el Puerto Brisa, propiedad de la
Empresa S.A (CCX antes MPX, trasnacional Brasilera). En enero del 2013 cayeron al
mar 1870 toneladas de carbon al mar en el Puerto de la Ensenada de Alcatraz, operado
por Drummond. En el 2011, dieciocho afios después de construido el primer puerto, el
Estado colombiano obligd a las empresas a cambiar el sistema por la Carga Directa
(Tierra Digna, 2015:138). Puerto Brisa se construyd con esta infraestructura, lo que
supondria una mitigacion de los riesgos ambientales.

Con esta descripcion de la violencia que se genera tras la imposicion de estos
megaproyectos en los territorios, que amenaza la vida en todas sus expresiones y la
desaparicion cultural de los pueblos indigenas por la voracidad de la depredacion del
capitalismo global, pareciera que la unica medida de proteccion y de ejercicio de los
derechos fuera “la tutela” del derecho a la consulta previa. A pesar de las multiples
expresiones de rechazo a la instalacion del Puerto: acciones de hecho, medidticas y

juridicas, el despojo de los territorios en la Sierra contintian. Siguiendo el mandato de La
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Corte de la T-547/10, la empresa Brisa S.A. realizo la consulta previa en noviembre de
2011, y tuvo via libre para completar las obras de la fase 1 del Puerto Multiproposito
Brisa. Este comenz6 a operar en el 2014 con una proyeccion de carga de graneles solidos
de hasta 5.000 toneladas por hora. No existen estudios recientes que den cuenta de su
impacto ambiental, econdémico y social. En adelante, se veran las lineas argumentativas
para la toma de decision en esta sentencia.

Tema: ;Se ha producido una violacion de los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, debido a la licencia
ambiental otorgada a la empresa Brisa S.A. para la construccion de un puerto?

Demandantes: Los accionantes estiman que al haberse expedido la licencia
ambiental sin haberse cumplido un proceso de consulta previa con las
comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta se violaron los
derechos fundamentales de esas comunidades a la diversidad étnica y cultural, a la
participacion, a la autonomia y al debido proceso, por cuanto se ha desconocido el
territorio ancestral, asi como el significado y la importancia que para los cuatro
pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta tiene “Jukulwa”, cerro que,
de acuerdo con los mamos, “es la base que sostiene los cerros de toda la Sierra, es
la base del agua, y de todos los animales que conocemos ... "

Oponentes: Los demandados Ministerio de Interior y de Justicia, Ministerio del
Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial y La empresa Brisa S.A., intervienen
solicitando que se desestime la solicitud de amparo puesto que no se ha
presentado una violacion de los derechos fundamentales de las comunidades
accionantes. Los accionantes debian acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo para obtener la nulidad de la Resolucion 1298 de 2006 que otorg6 la
licencia ambiental, por otra parte, el ministerio agot6 todos los procedimientos a su
alcance para propiciar el didlogo intercultural con los Pueblos indigenas de la Sierra
Nevada de Santa Marta en torno al Proyecto de Puerto Brisa, sin encontrar respuesta
positiva en las comunidades. Y finalmente, la tutela se presento varios afios después
de ocurridos los hechos.

Argumentos: La Corte, para este caso, debid partir de algunas condiciones al respecto
del problema juridico, que justifican la procedencia de la accion de tutela. Esto debido a
que dos instancias judiciales denegaron el recurso de amparo, rechazando los argumentos
del mismo y aduciendo la existencia de mecanismos alternativos de defensa judicial,
puesto que no se esta ante la inminencia de un perjuicio irremediable y a la falta de

inmediatez con la que se acudio solicitar el amparo constitucional. La Corte hace uso del
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discurso referido de dos fallos: la sentencia de unificacion SU-383/03 y la sentencia
tutelar T-880/06, las citas seleccionadas de este precedente refieren, en principio, al
caracter fundamental de la consulta previa y a la accion de tutela como mecanismo
idoneo para garantizar este derecho, debido a que el mismo es condiciéon para la
preservacion de su supervivencia. Expresa La Corte que comprobar la validez de los
actos administrativos es asunto que escapa a su competencia, sin embargo, si debera
establecer si la consulta previa era ineludible, de tal manera que fuera necesario proceder
en la accion de tutela para la proteccion de este derecho. En lo que refiere a la falta de
inmediatez, La Corte expresa que en lo que refiere a los pueblos indigenas, la afectacion
a su integridad cultural, social y econémica estd dada no por la ausencia de la consulta
sino, precisamente, por la realizacion de las acciones que se llevardan a cabo en
determinado proyecto. Y para el caso, no se procedi6 a la consulta previa ante el tramite
de la licencia ambiental, nuevamente La Corte dice: “se puede sefialar que mientras se
mantengan los actos de ejecucion, puede predicarse la existencia de un dafio actual
susceptible de amparo” (T-547/10). Sin embargo, ante la existencia de una demora para
acudir a la accion de tutela, se advierte que eso tendra implicaciones sobre el amparo
constitucional, estas seran sefialadas mas adelante en las conclusiones de este caso.

1. El proyecto Puerto Brisa se desarrolla en el entorno territorio de las
comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta

La Corte debe argumentar por qué debid llevarse a cabo un proceso de consulta. Después
de haber estudiado el caso, procedid a darle lugar al argumento por el cual los
demandantes denuncian la omision de consulta expresando que el proyecto se estd
llevando a cabo en una zona que hace parte de su territorio ancestral. En principio, La
Corte dando lugar al precedente jurisprudencial, hace uso de un argumento de semejanza,
es decir que en otros casos cuando han existido dudas en la procedencia de la consulta es
necesario realizar un primer escrutinio con las autoridades indigenas para “establecer” si
existe una afectacion potencial de sus derechos. La Corte contintia dicho argumento
aclarando que si bien se realizaron algunas reuniones previas estas no suplen el proceso
de escrutinio, debido a que este es de caracter formal y especifico para dirimir las

ambigiiedades acerca de la realizaciébn o no de la consulta para el caso especifico.
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Haciendo uso de las pruebas expuesta por los oponentes apela a los hechos ocurridos,
deja expuesta la ambigiiedad preliminar al otorgamiento de la licencia -y enfatiza
diciendo ““al punto que”- fue “preciso que en nueve oportunidades se certificara” que no
habia presencia de indigenas en la zona del proyecto. Los siguientes fragmentos son

seleccionados de la ratio decidendi:

Se-advierte, en primer lugar, que la jurisprudencia constitucional ha sefialado que cuando
existan dudas sobre la procedencia de la consulta, debe adelantarse un escrutinio,
preliminar pero formal, con las comunidades, en orden a establecer si existe una
potencial afectacion de sus derechos que haga imperativa dicha consulta.

En este caso, ese proceso preliminar no se cumplié, pese a que desde el principio se
plantearon interrogantes sobre el particular, al-punte—gue, en el intercambio de criterios
entre las autoridades competentes, fue preciso que en nueve oportunidades se certificara
acerca de la no presencia de comunidades indigenas en el area del proyecto para el cual se
habia solicitado la licencia ambiental. (S5)

En esta sentencia no se establecen definiciones acerca del “territorio ancestral” a partir de
los discursos referidos en otras sentencias. El relator hace uso del discurso presente en la
solicitud de accién de tutela y la interpretacion de las pruebas solicitadas para la
resolucion del caso. En primer lugar, parte de la siguiente premisa: habiendo tenido lugar
a un proceso de concertacion para determinar cémo seria el mecanismo para que las
comunidades pudieran seguir sus practicas culturales en el sitio sefialado por ellas, eso ya
aporta elementos que permiten deducir que la zona en la que se desarrolla el proyecto,
hace parte del “territorio ancestral” o incide sobre el mismo. Por otro lado, la solicitud de
amparo, segun La Corte, cuestiona lo afirmado por la Licencia Ambiental, que
recordemos advertia la realizaciéon de un proceso de consulta con las comunidades

indigenas previo a la realizacion de actividades.

Se dejo a salvo la posibilidad de que, de acuerdo con lo manifestado por las autoridades
indigenas que participaron en las consultas informales realizadas, existiesen en la zona del
proyecto practicas culturales por parte de las comunidades indigenas, lo que dio lugar a
disponer un proceso de concertacion. (S5)

Eso, aunque no suple la consulta, si aporta unos parametros objetivos para abordar la
cuestion. (S5)

Los voceros de las comunidades indigenas expresan que hay un sitio sagrado, afirmacion
a partir de la cual se contemplé el proceso de concertacion y se ha fundamentado la
presente solicitud de amparo. Esto es, la solicitud de amparo no cuestiona los presupuestos
de la Resolucion que concedid la licencia ambiental, ni las certificaciones de la Direccion
de Etnias, sino que, a partir de lo alli afirmado, consideran que debia haberse cumplido el
proceso de consulta, porque el proyecto estd llamado a desarrollarse dentro del <territorio
ancestral> de la comunidades de la Sierra Nevada de Santa Marta y en un sitio en el que
existe un lugar de pagamento. (S5)
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Lo anterior es suficiente para argumentar la obligatoriedad en la realizacion de la
consulta previa, debido a que el proyecto se realiza en un area que afectaria los usos
de esos territorios por parte de comunidades indigenas. Sin embargo, la relatoria de
La Corte es ambigua con respecto a la definicion del “territorio ancestral”, cuando
este aparece en el texto hace parte del discurso referido donde el autor empirico
sefialado son los demandantes: “consideran que debia haberse cumplido el proceso
de consulta porque el proyecto estd llamado a desarrollarse dentro del territorio
ancestral”, se cuida de enunciar que el proyecto se desarrolla en territorios indigenas
y la categoria que usa en su defecto es la de “entorno territorial”. Tampoco afirma la
existencia de un “sitio sagrado” para lo cual prefiere nombrarlo de manera mas
general “lugares en los cuales se realizan practicas culturales” quitandole el valor
-espiritual y politico- que tienen para estos pueblos. Siguiendo el Ilamado
constitucional de armonizacién de intereses, vuelve aparecer la necesidad de
demarcar los limites de lo ancestral o sagrado. Bajo el principio de buena fe, que
predica, da lugar a la palabra de las comunidades y expresa “sin necesidad de un
acercamiento preliminar mas detallado... es preciso adelantar un proceso de

consulta”.

Encuentra la Corte que, en este caso, la actividad desplegada por las comunidades
indigenas es indicativa de su interés especial por un proyecto que estd llamado a
desarrollarse dentro de lo que consideran su territorio ancestral. (S5)

Sebre—esa—base, ysinnecesidadde—un—acercamiento—preliminar—mas—detallade, puede

establecerse, en sede de tutela, que es preciso adelantar un proceso de consulta con las
comunidades en orden a establecer el impacto del proyecto y, si es del caso, las medidas
que deban adoptarse para mitigarlo. (S5)

Otro aspecto a destacar en la estructura argumentativa de esta sentencia, es que la
presentacion de los argumentos aparecen como consideracidon o en contraposicion de
las explicaciones y/o hechos sobre los cuales se basan los argumentos de los
oponentes al recurso de amparo, esto permite al lector contrastar las distintas
posiciones en los argumentos sobre el mismo aspecto, en una suerte de juego
discursivo de “tesis-contratesis”. En adelante, se exponen dos ejemplos que

continuan en la linea de determinar la realizacion de la consulta:

Con-base-enlas-dispesicionesreglamentarias—vigentes, la Direccion de Etnias certificd en

su oportunidad que en el area del proyecto no existe presencia de comunidades indigenas y
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que la misma no se superpone con lugares sagrados o de pagamento, deto—cualse-dedujo
que el tramite de la licencia ambiental para el Proyecto de Puerto Multipropésito de
Brisa no estaba supeditado a la realizacion de un proceso de consulta previa con las
comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta. (S5)

No-obstantelo-anterior, es claro que el proyecto puede afectar de manera directa a las
comunidades indigenas porque incide sobre su entorno territorial y sobre lugares en
los cuales realizan practicas culturales, razén—poer—la—eual, de acuerdo con Ila
jurisprudencia constitucional, en principio, debia haberse surtido un proceso de
consulta, para establecer, en primer lugar, las razones por las cuales la misma se
consideraba procedente, asi como los términos y las condiciones en que debia realizarse,
para, luego, establecido que la consulta era necesaria, proceder a consultar formalmente
con las comunidades el impacto que para las mismas podria derivarse de la ejecucion
del proyecto. (S5)

En el segundo ejemplo, La Corte realiza el mismo ejercicio pero en este caso se
dirige a los accionantes con respecto a consideraciones sobre la expedicion de la
licencia, por razones de la acusada “falta de inmediatez” y “la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo”. Las implicaciones que tiene haber interpuesto la tutela
dos afios después de expedida la licencia, dio lugar a que La Corte no ordenara
suspender la misma por omision de la consulta. Haciendo la salvedad de que si hay
solicitud de nulidad debido a los procedimientos especificos llevados a cabo por las
autoridades ambientales, esto no es competencia de La Corte y debera procederse a
otros mecanismos. Sin embargo, asumiendo una conducta garantista de la
constitucion, como es su funcidon mas especifica, y en vista de que el proyecto se
encontraba en desarrollo, ordena que se lleve a cabo el proceso de consulta con las
comunidades indigenas, acerca de los impactos que generard el proyecto, de tal

manera que esto contribuya a “mitigarlos”.

Pese a que la existencia del proyecto fue conocida por las comunidades indigenas desde
antes de la expedicion de la licencia ambiental y a que el proyecto, de manera formal, se
present6é ante las autoridades tradicionales de dichas comunidades, no en un tramite de
consulta, pero si dentro de la concertacion que se dispuso por el MAVD, éstas no sé6lo se
rehusaron a participar, argumentando, finalmente, que existia ambigiedad en la
convocatoria y que la misma no satisfacia los requerimientos de la consulta que creian
debia llevarse a cabo, sino que no adelantaron ninguna accion juridica orientada a
hacer valer el derecho que ahora invocan, al punto que transcurrieron dos afios desde
la expedicion de la licencia ambiental hasta la fecha en la que se interpuso la accion de
tutela. (S5)

Por—la—anterior—consideracidén, no cabe cuestionar en sede de tutela la validez de la
Resolucion 1298 de 2006 mediante la cual se expidio la licencia ambiental a la empresa
BRISA S.A. para el proyecto denominado “Construccion y Operacion de la Fase 1 del
‘Puerto Multiproposito de Brisa’,” localizado en jurisdiccion del Municipio de Dibulla,
Corregimiento de Mingueo, Departamento de la Guajira, sin perjuicio de que la misma, en
los términos de la ley, pueda ser controvertida por los interesados ante la jurisdiccion
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de lo contencioso administrativo. (S5)

No—obstante—lo—anterior, como es posible que la ejecucion del Proyecto de Puerto
Multipropésito Brisa afecte a las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa
Marta, es preciso llevar a cabo un proceso de consulta, no ya sobre la licencia ambiental,
sino en relacién con tales impactos y la manera de evitarlos o mitigarlos. (S5)

Debido a la ambigiiedad con la que se realizaron las acciones previas a la
interposicion de la tutela, La Corte fue exhaustiva en la descripcion de como deberia
surtirse el proceso de consulta y debido a que las dos partes implicadas sefialan
actitudes contrarias al principio de buena fe, que debe regir la relacion entre ellas;
en la relatoria se dio un lugar preponderante a la descripcion sobre la armonizacion
de intereses basada en este principio, aspecto novedoso en esta sentencia.
2. Se debe proceder bajo el principio de buena fe

En las intervenciones para esta instancia de revision de tutela, la Empresa Brisa S.A
afirma que las comunidades indigenas manipulan la informacién acerca de la
ubicacion del Sitio sagrado, por tanto, la disposicién de la Empresa con respecto a
las comunidades era de sospecha y prevencion. La Empresa ya tenia el conocimiento
de las licencias para la construcciéon del puerto, negadas por el mismo motivo a
Prodelco y el Cerrejon. Ademas las reacciones de la Empresa, frente a las
movilizaciones de las comunidades hacia el sitio sagrado, estuvieron acompafiadas
de la Fuerza publica, sumando los limites en el acceso que se fijaron a un lugar que
habia sido de libre transito para las comunidades, antes de la llegada de la empresa.
Los fragmentos de la intervencidn de la empresa, citados en la sentencia expresan lo
siguiente:

La ubicacion geografica del sitio denominado “Jukulwa” habia sido definido en origen con
base en las manifestaciones de los pueblos indigenas de la SNSM y mudd, cambid o se
traslado6, con motivo del inicio del proceso de licenciamiento del Proyecto Puerto Brisa.
Inveterada y secularmente los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta
ubicaban explicita, formal y oficialmente el sitio de pagamento denominado “Jukulwa”, en
la desembocadura del rio Ancho a mas de 11 kilémetros de distancia al oeste del lugar del
proyecto Puerto Brisa.

Con posterioridad al inicio del tramite de licenciamiento del proyecto, empiezan a
manifestarse hechos que sugieren el traslado del mencionado sitio, precisamente, al corazén
del lugar de desarrollo del Proyecto Puerto Brisa.

Se pone de presente que en la cartilla Senemulang — Umunukunu, editada en diciembre de
2004, se describe el sitio sagrado “Jukulwa”, ubicandolo en la Hacienda Santa Helena, en
contravia con el sefialamiento previo que se habia hecho en la Asamblea de los pueblos
indigenas de la SNSM en el afio de 1994. (S5)
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En estos fragmentos se expresa, a partir de la modulacion del actor, la
intencionalidad de poner en duda las declaraciones de las comunidades. Estos
actores sefialan la ubicacion del sitio sagrado de acuerdo a las resoluciones que
demarcaban la “Linea negra” sin embargo, no indicaron la supresiéon o
transformacioén del texto de una resolucion a otra, aunque se hizo referencia al texto
de la asamblea del afio 1994.

A su vez, las comunidades actuaron con sospecha ante el tramite de
concertacion ordenado por el Ministerio. Ante esto, La Corte asume realizar una
sintesis que establezca los criterios con los cuales debe realizarse la consulta previa,
esta sentencia inaugura el camino hacia la concrecion de la regularizacidon o
instrumentalizacion de este derecho. En los siguientes fragmentos, la funcion
comunicativa expresiva se orienta a describir operacionalmente este principio ético,
La Corte responde a los hechos relatados por los intervinientes.

e Desde la perspectiva de las autoridades del Estado y de los particulares:

La disposicion para adelantar la consulta, acudir a los escenarios de participacion que
resulten pertinentes, suministrar la informacidn necesaria para que las comunidades puedan
evaluar el impacto de la medida, ser receptivos a las inquietudes que surjan en el tramite de
la consulta, valorarlas y obrar en consecuencia. Por el contrario, se opone al postulado de la
buena fe, la reticencia en participar en los escenarios de consulta, o la obstaculizacion a los
mismos, retener o demorar informacidén relevante, actuar con actitud refractaria hacia las
inquietudes de las comunidades indigenas y en plan de confrontacion con ellas.

(...) la consulta previa no puede mirarse como un proceso adversarial, sino, por el contrario,
como un escenario de armonizacion de intereses.

® Desde el punto de vista de las comunidades indigenas:

La buena fe exige plantear ante las instancias correspondientes, de manera inmediata, tan
pronto tengan conocimiento de una medida que sea susceptible de afectarles, el
requerimiento de consulta y asumir el tramite dentro del espiritu de armonizacion que se ha
sefialado, sin que, particularmente, tenga cabida la utilizacion del instrumento de la consulta
como medio para obstruir, obstaculizar o dilatar la ejecucion de medidas legitimas. Ello
implica aceptar que el proceso de la consulta previa es un escenario para la composicion de
los intereses divergentes, sin que quepa eludirlo, expresa o tacitamente, como estrategia
para hacer prevalecer, al menos temporalmente una posiciéon que no se ha dirimido en el
lugar que, precisamente, se ha previsto para ello, que es la consulta.

En particular, cuando se trata de medidas que no afectan territorios indigenas formalmente
declarados, la aproximacién a la consulta no puede hacerse desde una perspectiva que
absolutice una pretensién de recuperacién de los territorios ancestrales y que desconozca la
realidad de los asentamientos poblacionales que no hacen parte de las etnias indigenas y que
plantean también legitimas aspiraciones de ocupacion y aprovechamiento del espacio.
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Posteriormente, en la Ratio Decidenci se encuentra un aparte dirigido, en modo
indicativo, que enuncia los parametros para adelantar la Consulta. Los siguientes

fragmentos dejan entrever el contenido ideoldégico que busca poner limites a este

derecho.

Limite territorial

La consulta que debe adelantarse en esta oportunidad habra de sujetarse a los siguientes
parametros:

Para fijar el alcance de la consulta es preciso tener en cuenta que no se esta dentro de los
territorios indigenas oficialmente demarcados como tales, ni el proyecto se superpone con
los puntos de pagamento reconocidos en la llamada “linea negra”, tal como fue formalmente
adoptada, previa consulta con las comunidades indigenas. (S5)

Los magistrados que hacen parte de la sala de revision de esta sentencia son los
mismos que en el afio 2009 habian solicitado el consentimiento para el Proyecto
Mandé Norte, puesto que se trataba de un sitio sagrado, hoy se establecen medidas
que le ponen limites a la consulta. Anteriormente se mencion6 que en otros apartes
de la sentencia La Corte se mostrd timida acerca de las fronteras territoriales de
estas comunidades, en los siguientes parrafos niega explicitamente la existencia de
lugares sagrados en el area del proyecto, al tiempo que desconoce el “territorio
ancestral” reconocido en la Resolucion que establecié la “Linea negra”
Limite en la garantia de derechos

Dentro del proceso de consulta debe tenerse presente la necesidad de armonizar visiones
encontradas que tienen incidencia sobre el mismo territorio. Ello implica que la consulta se
orienta a armonizar los intereses de comunidades distintas, cada cual con su dmbito propio
de derechos, que no pueden excluirse mutuamente. Esto es, la garantia de los derechos de
unos no puede conducir a la negacidn de los derechos de otros. No hay, ni poder de veto, ni
cabe la pretensidon de impulsar proyectos que se desentiendan de la afectacion que pueden
producir en las comunidades con consideracion especial de su particular cosmovision. (S5)

En los anteriores fragmentos, La Corte enuncia como equiparables los derechos
fundamentales como -el de la supervivencia- con los derechos -al libre comercio, la
propiedad privada y la explotacion de los recursos de la nacion-. Aun entendiendo
que estos son incompatibles, indica “adoptar medidas orientadas a garantizar esa
armonizacion en un escenario participativo”. Una de las dificultades que se
encuentran es que la consulta previa se concibe como un espacio de resolucion de

un conflicto, para el caso, este radica en la confrontacioén de distintos intereses sobre
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el mismo territorio y en esto subyace problemas de orden ontoldgico. Primero, para
los pueblos indigena, reconocido por la misma jurisprudencia, el “territorio
ancestral” es “constitutivo, esencial, fundamental” para la subsistencia de estas
poblaciones. Cuando los indigenas se oponen a la explotacion de recursos en
realidad se estan oponiendo a la destruccion de los territorios, puesto que no existe
ningun proyecto minero que preserve los ecosistemas que estan en el entorno de su
intervencion. Por tanto, decir que hay un interés contrapuesto es lo mismo que decir,
que los indigenas tienen interés en subsistir y €ste se encuentra confrontado con el
interés del empresario en recuperar su inversion y acumular capital. Por otro lado,
una resolucion de un conflicto a través de la participacidon, supone que se esta
estableciendo un didlogo entre iguales. Cuando las comunidades indigenas llegan a
las instancias de La Corte o interponen acciones de tutela, no se esta en igualdad de
condiciones para dicho didlogo, puesto que se esta reclamando por la vida, frente a
proyectos y medidas que tienen reconocimiento y garantias estatales. De tal manera
que la consulta previa queda establecida como un tramite que -dicho sea de paso-
obstaculiza el desarrollo y el enriquecimiento de la nacion, de la poblacion general o
de los territorios explotados; es asi como la vida de las comunidades indigenas
quedan enfrentadas al bienestar general, nada mas alejado de las realidades de estos
territorios.

Armonizar proyectos incompatibles con la supervivencia

En el extremo, pueden existir proyectos o componentes de los mismos que resulten
incompatibles con la supervivencia de las comunidades indigenas o de sus tradiciones
culturales, sin que quepan medidas de armonizacién. Pero hay también escenarios en los
cuales debe resolverse un encuentro intercultural, de tal manera que coexistan en el espacio
y el tiempo cosmovisiones distintas, intereses y necesidades distintas. En tales eventos cabe
adoptar las medidas orientadas a garantizar esa armonizacién en un escenario participativo.
(S5)

Este principio de armonizacidon se encuentra en otras sentencias analizadas, un
fragmento de la T-769/09 lo enunciaba, citando la disposicion de la carta

constitucional:

Igualmente, la exploracion y explotacion de los recursos naturales en los territorios de los
nativos, hace necesario armonizar dos intereses: la necesidad de planificar el manejo y

aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su
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conservacion, restauracion o sustitucion (art. 80 Const.), resultando palmario que lo
insustituible no se puede tocar; v la de asegurar la proteccion de la integridad étnica, cultural,
social v economica de las comunidades indigenas y afrodescendientes que ocupan dichos
territorios, con elementos basicos que constituyen su cohesion y que son el sustrato indispensable
para su mantenimiento. (S4)

La armonizacién de intereses que corresponden por un lado, al interés de
subsistencia de las comunidades de la Sierra Nevada y por otro, al del Estado en
garantizar mejores condiciones de infraestructura para el crecimiento de las
exportaciones y de los inversionistas extranjeros, no se muestra como un horizonte
posible ante las consecuencias negativas que el modelo econdomico exportador ha
dejado en la poblacion nacional. La Contraloria General de la Nacion, maximo
organismo de control fiscal de Colombia, en un informe elaborado en el 2014 sobre
la mineria, mostré que no existe una correlacion entre el incremento de la mineria y
la mejora de las condiciones de vida de la poblacion.

El informe advertia que el mayor incremento de la mineria en el pais ha
desplazado otras actividades productivas del pais, como la agricultura y la
manufactura, lo cual ha impactado negativamente en las oportunidades de trabajo,
esto se suma a las consecuencias nocivas sobre el ambiente, provocando peores
condiciones de vida en la poblacion. En el caso de los departamentos de la Guajira y
el Cesar, territorios mineros, el porcentaje de produccion del carbon es del 42% y el
48%, es decir que en estos territorios se produce el 90% de la extraccion de este
mineral en todo el pais (DANE, 2012); el porcentaje contrasta con otras cifras de la
region. En el Cesar, tierra de la Drummond, el indice de Necesidades Basicas
Insatisfechas (NBI) en la poblacion es del 76% mientras que en la Guajira es de
40% para la poblacién de las cabeceras municipales, llegando al 91% NBI en el
resto del departamento. Estas cifras se encuentran muy por encima del porcentaje de
NBI nacional que es del 28%.

Otros datos relevados en el informe contintan ilustrando como la explotacion
minera no responde al interés general de los y las colombianas. El deterioro de otras
actividades productivas ha generado una economia dependiente de las materias

primas. El crecimiento del sector minero especialmente del carbon, obedece no solo
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a la alza de los precios a nivel internacional sino al crecimiento sostenido de los
volumenes de exportacion. El carbon pasod de 40 millones de toneladas (MT) a 80
MT en el 2011; otros minerales como el oro y el ferroniquel también tuvieron un
rapido crecimiento para ese periodo, en el 2012 se exportaron 76,7 MT y 147 MT
respectivamente. La Mineria aporta el 11% del Producto Interno Bruto y representa
el 56% de las exportaciones del pais. Sin embargo, eso contrasta con el incremento
en la generacion de puesto de trabajo. ElI empleo en el sector minero es del 1,2% del
empleo nacional, en el 2012 (aproximadamente unos 238 puestos de trabajo), en
tanto que la remuneracidon de los empleados corresponde entre 15 y 20 pesos por
cada 100 pesos generados de excedente bruto de explotacion. Esto es muy bajo
comparado con otros sectores de la economia, como el Agropecuario y el Industrial
que genera 3,6 millones y 2,7 millones de empleos respectivamente y en el caso de
la industria manufactura una relaciéon de 60 pesos de remuneracidn al trabajo por
cada 100 pesos del excedente. Estas cifras muestran una locomotora minera puesta
en marcha. El saqueo y el despojo territorial se exponen como un mal necesario y
por otro lado, las poblaciones no mejoran sus condiciones de vida ni se ven
beneficiadas por el “enriquecimiento” de la Nacion.

Limite temporal

El proceso de consulta debe respetar un limite temporal, porque, a partir de la identificacion
precisa de los elementos que se encuentran en juego es menester llegar a una definicion, sin
que quepa mantener en suspenso, de manera indefinida, las expectativas de las distintas
comunidades. (S5)

Otro de los aspectos reafirmados por este fallo, es establecer un limite temporal al
proceso de consulta, citando como antecedentes las sentencias T-955 de 2003 y T-737 de
2005, el plazo establecido para la duracion de la consulta no debe ser mayor de tres
meses o noventa dias habiles. De acuerdo con La Corte este seria un tiempo suficiente
para el proceso, sin referirse en ningin momento a los aspectos culturales y politicos
propios de los pueblos indigenas que deben ser tenidos en cuenta y que también han sido
reconocidos por el precedente jurisprudencial. La consulta previa ha sido mediatizada
como un obstaculo para el desarrollo del pais, en algunos casos la poblacidon no indigena,

motivada por el accionar de las empresas, queda enfrentada a la poblacion indigena,
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quienes son sefnalados por no permitir la generacion de empleo y de ganancias para los
municipios en los que se instalan estos enclaves. En una nota publicada por El Portafolio
en el 2014, cuyo titular expresa “Tras afios de tropiezos, Puerto Brisa vuelve a operar”, el
presidente de dicha empresa, Fabio Ramirez, sefiala que debido a los atrasos, “los
inversionistas tuvieron que pagar la realizacion de la consulta y pagos por
incumplimiento a contratistas”.'"" Un informe de prensa de la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI), por su parte, expresaba que el Puerto Multipropodsito fortalecera el
comercio del pais de cara a los Tratados de Libre Comercio firmados, apoyando con esto
la oferta de productos mineros nacionales.''? Estos son los intereses que desequilibran la
balanza y “las expectativas de las distintas comunidades” que no deben ser mantenidas
en ‘“‘suspenso’.

Conclusion:

Para el anterior efecto, la Corte Constitucional concedera el amparo solicitado,
dispondra la suspension de las obras que se adelantan en ejecucion de la resolucion, y
la simultanea realizacion de un proceso de consulta orientado a establecer los impactos
que la ejecucion del proyecto puede generar sobre las comunidades indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta, asi como las medidas necesarias para prevenirlos,
mitigarlos o evitarlos, todo lo cual habra de cumplirse en un plazo no mayor a noventa dias
habiles a partir de la notificacion de esta providencia, plazo que la Corte ha considerado
suficiente en otros escenarios de consulta y que en este caso se explica, ademas, por la
necesidad de definir la situacidon en un término breve en atencion a la tardanza con la que se
acudid a la accion de tutela y a las actividades de desarrollo del proyecto que se han venido
realizando sobre la base de las decisiones administrativas y judiciales favorables al mismo.

En esta sentencia La Corte “resuelve” revocar las decisiones de La Corte Suprema de
Justicia y del Tribunal Superior del Distrito de Bogota y otorgar el amparo al derecho a
la Consulta Previa de las Comunidades Indigenas de la Sierra. Como lo expresa el
parrafo anterior “ordena” suspender las actividades relacionadas con el Proyecto Puerto
Brisa y fija un plazo para el desarrollo de la consulta. A su vez, “Ordena” al MAVDT
emitir una resolucion donde consten las decisiones y acuerdos entre las partes ocurridos

durante la consulta y en el caso que no se llegase a una “decisién concertada”, indica al

"' Noticia publicada el 10 de agosto de 2014, en Portafolio,

http://www.portafolio.co/economia/finanzas/anos-tropiezos-puerto-brisa-vuelve-operar-42298. También
revisar la Resolucién No. 0218 de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales que detalla los
contenidos de la concertaciéon por la T-547 de 2010.

"2 Entrevista publicada el 8 de diciembre de 2014 en La Otra Cara, disponible en
http://laotracara.co/actualidad/inauguran-el-polemico-puerto-brisas-en-la-guajira/
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Ministerio las facultades que este tiene para tomar la decision unilateralmente,
finalmente, “solicita” la presencia de la procuraduria y de la defensoria del pueblo, como
garante del proceso.

Siguiendo las disposiciones del la Sentencia T-547/10, el MAVDT a partir de la
Resolucion No. 0218 del 21 de diciembre de 2011 resolvid unilateralmente una serie de
acciones que debian llevarse a cabo para cumplir con lo dispuesto por el fallo de La
Corte. El periodo de consulta se desarrollo entre el 21 de octubre y el 6 de diciembre de
2011, se realizaron reuniones informativas y de pre-consulta, visita a los sitios sagrados
y reuniones de concertacion. La propuesta de los Pueblos Indigenas fue presentada por
las autoridades de los cuatro pueblos, en una reunion llevada a cabo entre los dias 4 y 6
de diciembre de 2011. En un documento'” presentado en dicha reunién, los Pueblos
Indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta expusieron medidas de tipo general y
especificas: algunas de estas exigian el cese definitivo de las obras durante 9 afios, para
adelantar un proceso de restablecimiento del territorio ancestral, dicho proceso se
realizaria a partir del trabajo espiritual en los sitios sagrados donde se encuentra en
desarrollo el proyecto. Tras la visita de los mamos al sitio se identificaron afectaciones
en los ecosistemas de manglares, humedales, bosques y cerros costeros, por tanto el
concepto que dieron sobre los procedimientos del Ministerio y la empresa para las
conservacion ambiental es que éstos “han sido insuficientes” y no se ha podido generar
un manejo efectivo de los impactos, por lo cual solicitan la revocatoria de la licencia, en
tanto no se realice un estudio de Impacto ambiental que ademads, tenga en cuenta la
valoracion de los pueblos indigenas y la Ley de Origen.

Otras medidas como reconocimiento de los Sitios sagrados y ampliacion de la
“Linea negra”, rectificacion de los conceptos del Ministerio, en donde se negaban la
presencia de comunidades indigenas y la existencia de sitios sagrados, asi como también,

una accion orientada a la reparacion simbolica de los pueblos indigenas, a partir de una

'3 Documento denominado: “Decision del los pueblos indigenas de la Sierra Nevada, Kogui, Arhuaco,
Wiwa y Kankuamo en el marco del proceso de consulta ordenado por la Corte Constitucional en la
Sentencia T-547 de 2010, sobre la importancia del territorio ancestral y de los sitios sagrados, de
conformidad con la Ley de Origen Ikarwa, Sierra Nevada de Santa Marta, Diciembre 5 de 2011”7
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campafia de comunicacion e informacion a nivel local y nacional que permitiera
clarificar el sentido de la consulta, buscaba remediar las estigmatizaciones por la
poblacion general, entre otras, que no se expondran aqui. La mayoria de estas medidas
no fueron recibidas o tomadas en cuenta debido a que no se lleg6 a un acuerdo con la
Empresa. Esta ultima, por su parte, planteaba que era posible corregir y mitigar el
impacto ambiental con la participacion de los pueblos indigenas sin la necesidad de
suspension de las obras. Tras el cierre de esta reunion, el Ministerio dio por terminado el
proceso de consulta y dispuso unilateralmente de varias acciones a seguir, que van en la
linea del Disefio de un Plan de Fortalecimiento Cultural de los Pueblos Indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta, que tiene dos aspectos prioritarios a considerar: apoyo a
procesos de ampliacién y saneamiento del resguardo en el area de influencia de la
Cuenca del Rio Cafias y fortalecimiento de los procesos de ordenamiento ambiental y
territorial de la Sierra Nevada de Santa Marta; el disefio del mismo debia desarrollarse
durante los cinco meses siguientes, tiempo en el que seguiria la suspension de las obras
de construccion del Puerto.

No fue posible rastrear la consecucion de las acciones dispuestas por esta
Resolucion. En la pagina oficial de la empresa no han sido publicadas ninguna de las
acciones, ni hay mencion alguna del trabajo con las comunidades indigenas. Tampoco
existe acceso a los indicadores econdmicos, ni de impacto ambiental que puedan dar
cuenta de las actividades del Puerto desde su inauguracion en el afio 2014.

Las problematicas de la intervencion en los territorios ancestrales de estas
comunidades se han intensificado en los Ultimos afios. En febrero del 2016 los pueblos
indigenas Arhuaco, Kogui, Wiwa y Kankuamo, decidieron suspender los procesos de
consultas previas que se estaban llevando a cabo, por la avalancha de solicitudes de
proyectos minero-energéticos, y declararon en Emergencia la Sierra Nevada de Santa
Marta. De acuerdo con los indigenas, existirian 395 proyectos minero-energéticos con
titulos o a la espera de licencia para intervenir en sus territorios. Esto fue expuesto por
los lideres de los cuatro pueblos frente a una delegacion del Ministerio del Interior en la
cual se encontraba el director encargado de la consulta previa. En dicha reunion los

indigenas expresaron su preocupacion por las graves afectaciones que trae esto para sus
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territorios y la vida de sus comunidades, pero ademads, enuncian que las afectaciones a
las fuentes de agua y al papel ecoldgico que cumple la Sierra Nevada de Santa Marta,
traeran consecuencias negativas para la toda la regién y el resto del pais. Los pueblos
indigenas solicitaron una reunion con el Ministro, serian siete proyectos minero-
energéticos los que se encuentran en curso, el gobierno nacional por su parte decidid
seguir con los procesos. Aunque las comunidades indigenas reconocen la importancia de
este derecho, denuncian que sus opiniones no estan siendo tenidas en cuenta ademas,
afirmaron que no se cuenta con las garantias para el consentimiento libre e informado.'"*

El panorama continua desfavorable, puesto que la gravedad de este tipo de
decisiones es que al no se presentarse a los escenarios de consulta, dispuestos por el
Ministerio del Interior, se dan por culminados los procesos y el Ministerio termina
tomando las decisiones unilateralmente. En sintesis, en todos los casos, las comunidades
indigenas son las mas afectadas en este modelo de primarizacion de la economia. La
Consulta Previa se constituye en el Unico mecanismo para mitigar algunas de sus
consecuencias. Sin embargo, no ha logrado proteger sus derechos de participacion como
pueblos indigenas, ni ha sido la garantia para la preservacion de sus “territorios
ancestrales”.

5.4.3 Sentencia 3. T-129/11, Accion de tutela instaurada por violacion de los derechos a
la consulta previa, a la vida y subsistencia como pueblo indigena, en el desarrollo de
varios proyectos en territorios indigenas: construccion de una carretera que atravesaria
los resguardos; el proyecto de interconexion eléctrica entre Colombia y Panama; los
tramites de concesion minera para explotacion de oro, y la invasion ilegal de colonos, asi
como el peligro de desplazamiento forzado.

Esta sentencia proferida el 3 de marzo de 2011, tiene un orden textual distinto a las
sentencias anteriores. En principio, es una sentencia de revision de tutela que debe dar
respuesta a una demanda por el desarrollo de tres proyectos y una situacion generalizada
de violacion de los derechos humanos, en los territorios ancestrales del pueblo Embera

katio, de las comunidades ubicadas al norte del departamento del Choco, cerca del limite

"% Consultar noticias publicadas por el diario El Espectador y El Colombiano, disponibles en
http://www.elcolombiano.com/colombia/procesos-en-la-sierra-siguen-pese-a-protestas-DN3618072
http://www.elespectador.com/noticias/medio-ambiente/indigenas-de-sierra-suspenden-consultas-previas-
articulo-616518
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con Panamd. La complejidad de este caso debido a la cantidad de actores involucrados y
a su vez a la multiplicidad de factores, ha obrado en la modificacion de la estructura del
texto o relatoria de esta providencia. Uno de estos aspectos refiere a la inclusion de una
tabla donde se presentan de forma esquemadtica los distintos contenidos. A la vez,
aparecen otros recursos textuales como la inclusiéon de mapas y fotografias, que forman
parte del conjunto de pruebas. La presentacion de los argumentos y de la conclusion se
encuentra por separado para cada uno de los casos. La practica judicial, respecto de las
anteriores sentencias revisadas, se muestra mucho mas explicita en la relatoria, puesto
que se enuncian las pruebas que hacen parte del expediente. Se solicita en sede de
revision, a través del auto 03 de mayo de 2010, la intervencion o el concepto de distintas
instituciones como el caso de algunas universidades, pruebas adicionales, cita a
indagatoria a los actores de la demanda y realiza una verificacion en terreno de lo
expuesto por los accionantes. En el aparte de la resolucion del caso, se presentan
disposiciones especificas y por separado para cada proyecto -rotulando cada uno de los
casos-, al tiempo que se establecen medidas generales de proteccion a los pueblos
indigenas. Todo esto se muestra de forma novedosa en el ordenamiento de la
informacion de la sentencia T-129/11. Luego se vera que lo nuevo no radica inicamente
en la estructura de la sentencia sino también en los contenidos y disposiciones de la
misma.

La accidon de tutela fue presentada por las comunidades Embera-Katio que
habitan los Resguardos de Pescadito y Chidima-Tolo, en el mes de junio de 2009. EI 10
de julio de 2009, la Sala Unica del Tribunal Superior de Quibdé negé el amparo
solicitado. En este fallo se expreso, con respecto al proyecto de interconexion eléctrica y
las concesiones mineras, que no existe violacion de derecho alguno debido a que no se
han dado inici6 las acciones en el territorio indigena; en lo que refiere a la construccion
de la carretera enuncia que en la ponderacion de los derechos indigenas y el interés
general, este ultimo tiene prevalencia. La Corte, en la sentencia T-129/11, cita

textualmente algunos fragmentos del fallo de primera instancia:

referido a la necesidad de progreso y mejoramiento de las condiciones de bienestar que deben
buscar las autoridades publicas, dentro de los fines del estado, a través del emprendimiento y
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desarrollo de obras publicas, que faciliten, por ejemplo, la movilidad de la generalidad de las
personas de las comunidades potencialmente beneficiarias de dichas obras de infraestructura.

los intereses generales v la convivencia de las luces de progreso que para el comun de los
habitantes de todo el territorio de la via y para los de las respectivas cabeceras municipales de
Unguia y Acandi se abririan con la union de este corredor vial, pues, obviamente es mayor que
aquel importante pero escaso niumero de alrededor 150 integrantes de los resguardos CHIDIMA-
TOLO y PESCADITO (Cursivas de la sentencia).

En el texto anterior, en la modalizacion de su discurso, el juez relaciona los sintagmas:
“intereses generales”, “condiciones de bienestar”, “necesidad de progreso” y “luces de
proceso”, que contienen enunciados de un fuerte contenido politico como “bienestar” y
“progreso”, para mostrar como una “obviedad” la decision y por tanto, no requeriria de
mayores argumentos, para poner por encima de 150 personas la construccion de una obra
de infraestructura. Para este tribunal, la licencia ambiental no es necesaria, puesto que se
trata de la continuacion de una obra sobre “escasos 4 kilometros” y por tanto, no seria
necesario el desarrollo de un proceso de consulta. A partir de lo denunciado por los
lideres indigenas, expresa que la alcaldia de Acandi tuvo el interés de realizar una visita
pactada con los lideres indigenas, pero ante la negativa de los representantes de los
resguardos esta no se pudo realizar, insta a que se lleve a cabo otra instancia de
“concertacion” que de no realizarse, se podria proceder unilateralmente en el desarrollo
de las obras.

En la impugnacion realizada por la Comision Colombiana de Juristas, se
presenta, como uno de los argumentos, la errada interpretacion del alcance sobre el
derecho a la consulta previa y de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional en esta
materia, puesto que la reduce a la expedicion de la licencia ambiental. Ademas,
manifiesta que no se hace ninguna mencion con respecto a la recomendacion que realiza
la OIT y la Corte en el precedente constitucional sobre la situacién de vulneracion de
derechos humanos de las comunidades que habitan estos resguardos. El 22 de septiembre
de 2009 La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, confirmo el fallo
impugnado, por no encontrar “demostracion de quebrantamiento o amenaza de los

derechos fundamentales”. La relatoria de La Corte, cita textualmente esta resolucion:

Aunque la Sala no desconoce el derecho constitucional fundamental de los pueblos indigenas y
tribales asentadados en el territorio nacional a ser consultados en los proyectos destinados que
puedan efectuar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen con miras a
tener oportunidad de ser oidos y expresar sus inquietudes en lo que concierna a la defensa de sus
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intereses, en el caso especifico, como quedd visto, no se estructuran los presupuestos para otorgar la
prorrogativa reclamada, ain como mecanismo transitorio, por ausencia de demostracion de
quebrantamiento o amenaza de los derechos fundamentales invocados.

Coherente con los anteriores razonamientos, se impone confirmar la sentencia materia de
impugnacion. (S6)

En noviembre de ese mismo aflo, se solicita a la Corte constitucional, la revision del fallo
proferido por la Corte Suprema de Justicia.

En el analisis de la sentencia T-769 de 2009, se describian algunos aspectos del
contexto de estas comunidades. En ese afio, la Corte habia emitido el Auto 004 con el
objeto de proteger los derechos fundamentales de las personas y los pueblos indigenas en
el marco de una emblematica sentencia: la T-025 proferida en el 2004. Esta intent6 dar
respuesta al estado de cosas inconstitucional provocado por las dramaticas consecuencias
del conflicto armado. El Auto 004 abordé de manera prioritaria el mayor riesgo que se
advertia para los pueblos indigenas, el del exterminio de sus comunidades. El agudo
impacto que ha tenido el conflicto armado se traduce principalmente en patrones de
desplazamiento forzado. El Auto sefial6 que el desplazamiento es una de las mayores
amenazas para la superviviencia a corto plazo de los pueblos indigenas de Colombia. Por
sus secuelas destructivas sobre el tejido étnico y cultural de sus comunidades, generando
asi un riesgo de extension cultural o fisica. Es asi que después de un balance de los
distintos informes presentados a La Corte, acerca de la vulneracion y violacion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas, se declaran en riesgo de extincion 34
pueblos, entre los que se encuentran las comunidades Embera Katio de los resguardos
pescadito y Chidima-Tolo. A partir de este Auto se emitieron una serie de disposiciones
que buscaban mitigar y remediar las consecuencias del conflicto. Dos de las medidas se
enuncian a continuacion: 1. Disefar y ejecutar un programa de garantias de los derechos
de los Pueblos Indigenas afectados por el desplazamientos y 2. Diseflar y desarrollar
planes de salvaguarda étnica ante el conflicto armado y el desplazamiento forzado para
cada uno de los pueblos.

Las comunidades Embera Katio son un subgrupo del pueblo Embera, que
dentro de su realidad histoérica se han mantenido en una relacion permanente con los rios;

su economia se sustenta en la recoleccion, la caza y la pesca. Es por esto que hacen uso
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de extensos territorios, manteniéndose en constante movimiento, sin embargo, dado el
confinamiento al que han sido sometidas en las Gltimas décadas se han transformado sus
practicas de economia propia, llevandolos a niveles extremos de pobreza. Un informe del
2011 de la defensoria delegada para la evaluacion de riesgos de la poblacion civil como
consecuencia del conflicto armado, emitia una Alerta temprana por el riesgo en el que se
encontraban estas comunidades. El informe identificaba a las comunidades demandantes,
del municipio de Acandi:

En el municipio de Acandi, en particular riesgo se encuentra la poblacion indigena de los
Resguardos de Chidima-Tolo con 96 habitantes pertenecientes a 15 familias de la etnia
Embera Katio, y el Resguardo Pescadito conformado por 62 indigenas de 12 familias de
la etnia Embera Katio, asi como la comunidad indigena Embera Dovida, asentada en la
ribera del Rio Brillante conformada por seis familias.

Comparando la caracterizacion del riesgo presentada a lo largo de los afios por distintos
organismos, en el 2009 para el Auto 004, en el 2010 un diagnostico elaborado por el
Observatorio del programa presidencial de derechos humanos y derecho internacional
humanitario y el informe del 2011 de la defensoria, la situacion de la poblacion Embera
katio, que habita estos resguardos, se sostiene y profundiza en un contexto de guerra
permanente. Los distintos informes demuestran como estas poblaciones se encuentran
gravemente afectadas por el desplazamiento selectivo de lideres, familias y comunidades
enteras a los centros urbanos, a otros departamentos e incluso desplazamientos
transfronterizos hacia Panama. La dindmica del departamento del Chocod ha estado
marcada por la presencia del nacotrafico desde los afios setenta, en principio estos
territorios eran controlados por distintos grupos guerrilleros y a partir de la decada del
noventa este control fue disputado por el ingreso de las autodefensas. El combate
permanente entre estos grupos, sumado a la presencia de la Fuerza Publica en el interior
de los resguardos, es el principal origen del desplazamiento. En los ultimos afios, con la
pérdida del control por parte de las insurgencias se ha dado el ingreso de bandas
emergentes, paramilitares, como las “aguilas negras” y los “rastrojos”, lo cual ha
provocado la actual crisis humanitaria que experimentan estas comunidades.

El confinamiento, enunciado anteriormente, ha sido provocado por la presencia

de todos los actores armados del conflicto en Colombia. Desde la década del 90° se
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reportan en los municipios de Acandi y Unguia, el bloqueo de alimentos, medicamentos
y de libre movilidad, se han denunciado torturas, sefialamientos y asesinatos a lideres
indigenas, asi como masacres ocurridas en las inmediaciones de estos resguardos, el
cerco provocado por las minas antipersonas, los bombardeos por la fuerza publica y la
ocupacion de los resguardos por parte de las autodefensas (grupos paramilitares), son las
distintas expresiones del conflicto armado en estos territorios. A todo esto, se le suma los
intereses de desarrollo econdémico y de progreso que existen en la zona, que por sus
condiciones geograficas se constituyen en territorios estratégicos para la geopolitica del
pais y de las administraciones locales.

La presente sentencia permite evidenciar el abandono estatal del cual son
victimas estas comunidades. Hasta la fecha de la sentencia no se habian realizado
ninguna de las acciones ordenadas por el Auto 004 en el 2009 a su vez, las dos instancias
judiciales que negaron la tutela hicieron caso omiso de la declaracion de riesgo de
extincion, esto expresado con claridad en los anteriores fragmentos. Las intervenciones
de las distintas instituciones del Estado se muestran ignorantes de esta situacion de crisis
humanitaria y se desentienden de su responsabilidad como ente publico para resolver
esta situacion. Se concluia en el capitulo anterior, que la presencia del Estado en estos
territorios se muestra Unicamente a través del brazo armado garante de los intereses
economicos, estos ultimos, ajenos a las comunidades locales y en este caso a los pueblos
indigenas. A continuacion se realizara el andlisis de las lineas argumentativas presentes
en la sentencia T-129 de 2011.

La Corte expres6 en la sentencia que este caso presenta una complejidad mayor
por la cantidad de entidades accionadas y la variedad de problemadticas que afectan a los
territorios indigenas y sus comunidades, presentadas en la accion de tutela. Por tanto, se
establecieron dos temas a resolver:

Temal: ;La consulta previa es necesaria o fue realizada en debida forma para los
siguientes proyectos: la construccion de la carretera entre los municipios de Acandi y
Unguia; al proyecto de interconexion eléctrica entre Colombia y Panama y de los
tramites relativos a la concesion para explotacion minera?

Tema2: ;Hay afectacion a las comunidades indigenas por fragmentacion del
territorio, ocupacion por parte de colonos y peligro de desplazamiento?
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Demandantes: Los indigenas Oscar Carupia Domico, Doralina Domicé y Rosa Domico
del resguardo Chidima-Tolo y Pescadito ubicado en el municipio de Acandi (Chocd) y
pertenecientes a la etnia Embera Katio, consideran que fueron vulnerados sus derechos
a la consulta previa, a la participacion, a la propiedad colectiva, a no ser desplazados,
al debido proceso, al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nacion, a
la vida y subsistencia como pueblo indigena, en la realizacion de los trabajos
correspondientes a una carretera que atravesaria los resguardos; el proyecto de
interconexion eléctrica entre Colombia y Panama y los tramites de concesion minera para
explotacion de oro; y la invasion ilegal del territorio, asi como el peligro de
desplazamiento por la expectativa econdmica de las obras y proyectos.

Oponentes: Las entidades accionadas directamente relacionadas con la problematica de la
carretera o que intervinieron por este aspecto: Ministerio de Transporte, Instituto Nacional
de Vias (Invias), Agencia Logistica de las Fuerzas Militares, Décimo Séptima Brigada de
las Fuerzas Militares, alcaldias de Unguia y Acandi, Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo territorial, Codechoc6 y Ministerio del Interior y de Justicia, solicitan a la sala
de revision que no se conceda el amparo solicitado debido a la inexistencia de
violacion de los derechos fundamentales y de perjuicio irremediable, puesto que aun
no se han realizado acciones de las construccion de la carretera.

Las entidades accionadas directamente relacionadas con la problematica de la
interconexion eléctrica o que intervinieron por este aspecto: Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial; Ministerio de Minas y Energia; Ministerio del Interior y
de Justicia e Interconexion eléctrica SA-ESP (ISA), se pronunciaron en contra del
amparo debido a que no se realizaron aun las evaluaciones de impacto ambiental y
no se tienen certeza del trazado de las redes, por tanto no se ha adelantado ninguna
accion.

Las entidades accionadas directamente relacionadas con la probleméatica de la presunta
explotacion minera: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; Ministerio
de Minas y Energia; Ministerio del Interior y de Justicia e Ingeominas, si bien son
entidades accionadas, con respecto a este punto no se pronuncia de manera expresa
como oponentes, sin embargo, en el caso de los Ministerios se desligan de las
responsabilidad expresando que es competencia de otros entres administrativos,
como la corporacion autéonoma del Choco e INGEOMINAS. Este ultimo, interviene
posteriormente por solicitud de La Corte. Interviene suministrando informacién acerca de
los titulos de concesion minera, aclara que no existen superposicion de titulos de las
empresa Gold Plata, pero si se encuentra vigente la concesion de un titulo minero a la la
compaiiia Minerales del Darién SA que se superpone con los resguardos de Chidima-Tolo
y Pescadito, por tanto se mantiene el riesgo de afectacion.

Perspectiva de las entidades accionadas directamente relacionadas con la problematica de
la presunta omision estatal de proteccion y de la ocupacion y explotacion ilegal del
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territorio: Ministerio de Defensa; Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural; Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; Corporacion Autéonoma del Chocod
(Codechoco), y el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder), ninguno de los
accionados se responsabilizo de los hechos que se denuncian en la accion de tutela. En
todos los casos se desligd de las acciones argumentando que no era de su competencia y
derivaron la responsabilidad a otras instituciones.

Argumentos: Dada la cantidad de problematicas que debian resolverse a partir de esta
sentencia, La Corte realiza una presentacion de los argumentos en funcién de cada uno de
los temas. Es asi, como el ordenamiento textual varia, puesto que cada caso problematico
es presentado en un bloque de argumentacion diferenciado del otro, que comienza con la
posicion que fue planteada en la intervencion de los accionados, es decir, de las
instituciones del Estado que han sido demandadas, seguidamente se presentan los
argumentos basados principalmente en las pruebas que fueron recolectadas por la corte, a
diferencia de las otras sentencias en este apartado hay poca presencia del discurso referido
del precedente jurisprudencial, sin embargo, abundan la citas directas de otras fuentes
como es el caso de la citacion de los contenidos de informes de la defensoria, que se
convierten en cita de autoridad para la fundamentacion argumentativa. Finalmente, se
presentan las conclusiones para cada tema a modo de resolucion o mandato dirigido a las
instituciones directamente implicadas.

El primer argumento, en el que se basa la corte para dar lugar al amparo
solicitado por las comunidades embera-katio, es el que hace referencia a la construccion
de la carretera que uniria los municipios de Acandi y Unguia. En principio el relator
procede a partir de las pruebas recolectadas para definir si el proyecto se trata del
mantenimiento de la carretera o de la construccion de la misma. En el texto se muestran
varias fotos del territorio que comprende los resguardos en el cual se realizd una
inspeccion judicial para comprobar los testimonios de los demandantes, a su vez, se
muestra un mapa realizado por los integrantes de la comunidad, que busca tener en cuenta
la concepcidn del territorios por parte de estas comunidades, otros mapas son mostrados a
manera de prueba como aquellos que sefialan los distintos trazados posibles de la carretera
que son enunciados en el discurso referido de los lideres indigenas. En el orden de

presentacion de los argumentos parte de la premisa que afirma que el proyecto de la
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carretera corresponde a la construccion de la misma y no solo a su mantenimiento. Las
fotos y los mapas sirven de soporte con los informes de la inspeccion, asi como también
de los mismos informes presentados por los accionados: informe de la visita de la Agencia
Logistica de las Fuerzas Armadas, o de otras instituciones, como el informe de la
Defensoria.

1. El proyecto de construccion de la carretera Acandi — Unguia atraviesa los
dos resguardos de las comunidades indigenas de Chidima y Pescadito por lo
tanto debe adelantarse la consulta previa y la busqueda del consentimiento
informado

De las respuestas e informes relacionados con anterioridad, la Sala encuentraprobade que dentro
de las zonas de los resguardos esta proyectado realizar el mantenimiento y la construccion de
la carretera denominada Titumate- Balboa- San Miguel-Acandi, pero por distintos factores que

van desde el orden presupuestal como el técnico no se ha realizado. (S6)
skskok

(Mapa elaborado por la comunidad respecto de su concepcion de lo que es el
trazado de la carretera)

En los parrafos siguientes La Corte contrasta la conclusion a la cual llega con lo referido
por los accionados. Realiza marcas en lo escrito, en el texto en cursivas de la cita del
informe de la Agencia Logistica, subraya el punto 2 para sefalar que pese a las
intervenciones de los accionados en las que se sostiene que no es necesaria la consulta
previa, en el informe elaborado por la misma institucién se plantea el desarrollo de la
misma. Seguidamente, realiza una reiteracion del recurso argumentativo, contrastando en
este caso lo “sostenido por los jueces de instancia”, quienes negaron el amparo solicitado

porque para dicho proyecto no era necesaria la realizacion de la consulta. A su vez,
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haciendo uso de la deixis textual remite al lector al contenido de las consideraciones, en el
cual La Corte fundamenta la realizacion de la consulta “al inicio de todo acto o proyecto

que implique la intervencion en el territorio™.

Considerando lo anterior y lo informado por las entidades accionadas en lo de su competencia
y de acuerdo con lo verificado por la Corte en la zona, se-eenelaye que la consulta previa no ha
sido agotada para la construccion de la carretera. Lo afirmado lo refuerza la propia inspeccion
no consultada con las comunidades indigenas por parte de la Agencia Logistica de las Fuerzas
Armadas efectuada por via aérea los dias 20, 21 y 22 de mayo de 2009, la cual contd con la
participacion de representantes de la alcaldia de Acandi y Corpochocé y de la que se concluyo: “(i)
la via hay que construirla en los (4) kilometros faltantes, por tal motivo requiere la licencia
ambiental; ademas estos mismos 4 kilometros se evidencia la necesidad de la construccion de un
puente de sesenta (60) metros de luz sobre el rio Tolo el cual no esta contemplado en ningun
capitulo del proyecto. 2) no se ha socializado y mucho menos se ha iniciado el proceso de consulta
previa con las comunidades indigenas. 3) No existe informacion técnica en general del proyecto.
Por tal razon se solicito a la Direccion General de la Agencia logistica no iniciar las obras hasta
que se hayan aclarado y solucionado los puntos mencionados.” (Cursivas de la sentencia)
Conforme a lo_anterior y contrario a lo sostenido por los jueces de instancia segin a lo
informado por las autoridades consultadas, no se trata del mero mantenimiento de la via, sino
de la construccion de la carretera con todo lo que ello implicapertante como fue especificado
en las consideraciones de esta providencia el derecho fundamental a la consulta previa de las
comunidades étnicas debe respetarse desde el inicio de todo acto o proyecto que implique la
intervencion en el territorio. Lo anterior, para que durante toda la etapa de proyeccion en este
caso de la carretera se contemplen a nivel técnico y presupuestal los intereses e inconformidades
que puedan manifestar las comunidades potencialmente afectables. (S6)

En aras de reforzar el argumento acerca del caracter imperativo de la consulta, La Corte
cita un informe de la Defensoria, con fecha reciente a la solicitud del amparo, en el que se
expresaba la preocupacion por el “trazo de la carretera” en el territorio de los resguardos
de estas comunidades. Se presentan una serie de fragmentos en los cuales la defensoria
cita, de manera indirecta, los testimonios de los habitantes de los resguardos afectados,
para enunciar las distintas consecuencias que traeria para estas comunidades la
construccion de la carretera. Selecciona a su vez, fragmentos del informe que fueron
expresados en un comunicado por la Asociacion de Cabildos Indigenas Kuna Embera
Katio del Darién, en donde se afirmaba que el trazado tendria once opciones proyectadas.
Para lo cual, también incluye un mapa que muestra los trazados. En negrita se encuentran
marcados dos fragmentos de esta seleccion, (corresponde a una cita directa del
comunicado) cuyos argumentos son similares a los que expresaron las comunidades
embera afectadas por la concesion minera del Proyecto Mande Norte. En estos segmentos,
el discurso se expresa con una dimension emocional sostenida, haciendo uso de unidades

Iéxicas que refieren temor, preocupacion o angustia, pero que ademds, muestran una
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comportamiento defensivo de los pueblos indigenas con respecto a otras poblaciones no
indigenas, que buscan con su discurso contrastar sus territorios de los cuales depende su
subsistencia con los territorios dedicados a la ganaderia extensiva. En este comunicado
hay dos rasgos permanentes que aparecen como marcas diferenciadoras del discurso
indigena, un discurso inclusivo en el que el enunciador hace referencia a un “nosotros”
que se remite a los “500” afios de colonizacion y despojo y el paradigma designacional de
lo “ancestral” asignado en este caso a los “derechos”. En esta sentencia la marca de “lo
sagrado” y lo “ancestral” aparece escasamente en el discurso referido, cuyo enunciador

son los pueblos indigenas, no como modalizacion del relator.

Adicionalmente, la Defensoria del Pueblo en el informe del proyecto Redes Territoriales de Apoyo
a la Gestion Defensorial Descentralizada - Seccional Uraba de los periodos junio de 2008 a 2009,
dedicé un detallado capitulo al proyecto de la via entre Acandi y Unguia precisando que dicho
trayecto haria parte de la carretera panamericana y que el trazado segun el informe es uno de
las once (11) opciones para la construccion de la carretera:

El trazo de la carretera pasa por la mitad de ambos Resguardos y, especificamente, por los
lugares donde estan asentadas las viviendas de las comunidades. Desde la optica de las
comunidades indigenas, el paso de la carretera implicaria un flujo de personas no indigenas
que terminaria por destruir la cultura indigena, ya que las nifias y los nifios estarian
permanentemente expuestos a la influencia de la cultura occidental. Incluso ahora,
manifiestan, debido al flujo permanente de gente extrafia las mujeres ya no pueden estar
con el pecho descubierto y en las casas han tenido que introducir una caracteristica ajena a
la cultura Embera: las habitaciones. (S6)

skkok
(...) la Asociacion de Cabildos Indigenas Kuna Embera Katio del Darién — ACIKEK —, en
comunicado del 13 de febrero de 2009, expreso lo siguiente:
En esta oportunidad queremos expresar que no estamos en contra del desarrollo y
también entendemos la preocupacion de algunos sectores sociales por nuestra
oposicion. Nosotros como pueblos indigenas queremos que haya un desarrollo en la
region sin detrimento a nuestros derechos ancestrales y que no atente contra nuestro
territorio, sin poner en peligro los procesos socioculturales.
Los municipios de Acandi y Unguia son muy amplios, por lo tanto proponemos que se
estudien trazados alternativos de la carretera que no pase por la mitad ni cerca de nuestros
territorios.
Hace 500 aiios el continente americano era todo de los pueblos indigenas: hoy sé6lo
una pequefia parte nos pertenece y quieren pasar este y otros mega proyectos
precisamente por nuestro territorio. Tememos que si lo hacen, las comunidades
indigenas estén condenadas a desaparecer.
En este sentido, es importante precisar que los territorios indigenas se encuentran
bordeados por vastas fincas dedicadas a la ganaderia extensiva: terrenos planos y
desprovistos de arboles por los cuales pueden circular vehiculos cuando los propietarios de
dichos terrenos lo permiten. De hecho, en estos momentos es posible desplazarse en carro
campero desde el poblado de Pefialoza en el sur de Acandi hasta el poblado de Balboa en
el norte de Unguia, sin atravesar los territorios indigenas.
Ahora bien, la carretera Acandi — Unguia aparece resefiada como uno de los posibles pasos
de la Via Panamericana (dos de los once tramos posibles atraviesan los municipios de
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Acandi y Unguia), de forma tal que la obra adquiere unas connotaciones significativamente

diferentes a las que se han presentado ante la poblacion cuando se refiere a la construccion

de un pequeiia via para unir dos municipios. (S6)

skeskosk

Como se puede apreciar en el informe publicado por la Defensoria del Pueblo, existen alternativas
concretas a la elaboracion de la carretera tal y como estd planteada sin que ello implique
necesariamente la puesta en riesgo de las comunidades. Si dichos criterios son tenidos en cuenta
antes del inicio de la obra, la consulta previa y la busqueda del consentimiento, libre, previo e
informado dejaria de ser un mero formalismo para materializarse en lo que el Convenio 169
de la OIT busca, que es la proteccion y participacion efectiva de las comunidades étnicas. (S6)

Conclusion:

En-virtud-de-todo-lo-expueste la Corte ordenara al Ministerio del Interior y de Justicia que en
el término de 48 horas siguientes a la notificacion de la presente providencia, inicie los
tramites respectivos al adelantamiento de la consulta previa solicitada por la Alcaldia de
Acandi el 29 de agosto de 2009, haciéndola extensiva a todas las partes involucradas en el proceso
de planeacion y ejecucion de la carretera, teniendo en cuenta la busqueda del consentimiento
previo, libre e informado de la comunidad y ponderando las alternativas reales de modificar el
trazado de la via a las opciones descritas en el informe de la Defensoria del Pueblo que reposan
en el proyecto Redes Territoriales de Apoyo a la Gestion Defensorial Descentralizada - Seccional
Uraba de los periodos junio de 2008 a 2009 y a las que la comunidad y el proceso determinen.

La consulta previa y la busqueda del consentimiento informado deberan observarse bajo los
criterios y garantias descritas -en esta- providencia. Entre tanto, se ordenara suspender la ejecucion
de las obras de la carretera denominada Unguia- Acandi 6 Titumate- Balboa- San Miguel- Acandi,
en el sector K26-00 al K34-700 en el municipio de Acandi, en lo que tenga que ver con el territorio
de las comunidades referidas.

En armonia con lo anterior, en vista de que parte del proyecto de la carretera involucra la
intervencion de cuatro (4) kildémetros que no son de mantenimiento sino de construccion, la Corte
encuentra oportuno advertir a la Corporacion Auténoma para el Desarrollo del Chocé (Codechoco),
que debe abstenerse de expedir licencia ambiental para la construccion de la carretera, sin que
se cuente con el agotamiento de la consulta previa en los términos y subreglas fijadas -en esta-
providencia. (S6)

En esta sentencia La Corte invita a la “ponderacion” pero no de los intereses del desarrollo
economico vs. los intereses de los pueblos indigenas. Para la Corte, no es una obviedad
que el “progreso” que traera la construccion de la carretera para los pobladores prevalece
por encima de los escasos 150 habitantes de los resguardos. La ponderacion en este caso
invita a buscar una alternativa del trazado de la carretera de tal manera que no se afecten
las comunidades indigenas ni sus territorios. A diferencia de las anteriores sentencias, en

esta relatoria, la ratio decidendi no hace mencidn alguna a la “armonizacion de intereses”,
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por el contrario, busca sacar a las comunidades indigenas del conflicto histérico que ha

sido la conexion de la via panamericana en el mal llamado “tapén del Darién”.'"

En la segunda linea argumentativa, el relator realiza el tratamiento del caso por
omision de la consulta previa del proyecto de interconexién eléctrica Panama-Colombia.
La Corte solicito la vinculacion de la empresa de interconexion eléctrica S.A — ESP (ISA)
al proceso, en la intervencidn la empresa coment6d que ain se encontraban en los estudios
de factibilidad. En el aparte dedicado a la resolucion sobre este proyecto, se presenta a
modo de relato la intervencién de la empresa y se concluye, que de acuerdo a los
argumentos que expone acerca del trazado de la linea, el cual alin no estd definido, “se
abstendra de efectuar una orden”. Sin embargo, continuando con este modo de
enunciacion, dado por su lugar en la jerarquia judicial, plantea una advertencia que
contintia en forma de mandato juridico, advirtiendo que en el caso de que la planificacion
llegard a afectar a las comunidades deberia llevarse a cabo el proceso de consulta y como
reforzador de este enunciado, plantea que este debe realizarse “‘con mayores prevenciones
a las que ha tenido en el pasado”. Por lo cual, termina efectuando una “orden” pese a que
anuncio no hacerlo.

2. El proyecto de interconexion eléctrica entre Colombia y Panama aun no es
factible.

En sede revision ante la vinculacion que se hiciera de la empresa Interconexion eléctrica SA- ESP
(ISA), l1a Corte pude—correberar que la entidad ha procurado respetar los derechos de las
comunidades indigenas implicadas. Incluso en la respuesta allegada a esta Corporacion presentd
de forma detallada los antecedentes del Proyecto de interconexion eléctrica entre las Republicas de
Colombia y Panama. Posteriormente, se pronuncié sobre el diagndstico ambiental de cuyo estudio
se identificaron un conjunto de corredores e alternativas factibles ante la presencia de territorios
étnicos los cuales son considerados de alta susceptibilidad ambiental para el proyecto. (S6)
sk

Agrega que ain no se sabe si el proyecto sera llevado a cabo porque no se conoce si es viable,
técnica, juridica y financieramente. Por lo que al no proyectarse que la linea vaya a cruzar por el
resguardo de los Embera, no se podria iniciar la consulta previa, situacién que hasta el momento no
se presentaria. Hizo referencia a la actividad realizada en campo en el afio 2007 y a la marcacion de
puntos de foto-control en tierra para la toma de fotografias aéreas, con la finalidad de determinar
posteriormente posibles rutas de trazado de la linea pero sin que signifique la localizacion de las
torres. (S6)

sk

"% La descripcién de este conflicto por la construccion via internacional panamericana se encuentra en el
analisis de la Sentencia T-769 de 2009.
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De otra parte, ISA concluye su intervencion manifestando que ante la falta de certeza y
viabilidad de la obra no sélo por los compromisos del Estado colombiano sino también del
panameiio debido a las vicisitudes propias de las legislaciones, recursos econdmicos,
territorios y la existencia de comunidades indigenas, la consulta previa se realizaria si el
proyecto de interconexion eléctrica Colombia-Panama llegare a pasar por el territorio de los
resguardos accionantes, ecvento en el que “obviamente se realizaria antes de iniciar cualquier
actividad, como expresamente lo sefiala el acuerdo 169 de la OIT, pues como se seiialara a
continuacion, cuando es inevitable que una linea de trasmision de energia cruce por resguardo
indigena, es la misma comunidad en conjunto con ISA quienes definen por donde se podria trazar
la linea de trasmision de tal manera que cause la menor afectacion a la comunidad, a sus sitios
sagrados y a su especial relacion con la tierra y su territorio” (S6)
sk
Al respecto la Corte trascribe lo informado por la empresa con el fin de resaltar el trabajo de la
entidad en materia de responsabilidad social empresarial:
Es por lo dicho, que ISA no ha desconocido ningiin derecho de la comunidad indigena
Embera, pues en el caso concreto ain no se ha determinado que la linea vaya a
afectar su resguardo; es mas, ISA esta procurando, en caso de optar por el corredor
terrestre, construir la linea en la margen opuesta del Rio Tolo, donde cuenta con mas de 2
kilometros de espacio en el punto mas estrecho, para evitar afectar a los resguardos de los
Embera. (Negrillas del texto original). (S6)
Conclusion:
Por los argumentos allegados en sede de revision, la Corte se abstendra de efectuar orden alguna
a las entidades implicadas en el proyecto de interconexion eléctrica entre Colombia y Panama.
Sin-embarge, advertird a la Empresa de Interconexion Eléctrica ISA que, en el evento de que el
proyecto sea viable y si en el proceso de planificacion se advierte la potencialidad de afectar a las
comunidades étnicas accionantes de inmediato, gestione la participacion por medio del proceso
de consulta previa en los términos sefialados en esta providencia y con mayores prevenciones
a las que ha tenido en el pasado en cuanto a la protecciéon de comunidades. (S6)

El proyecto de interconexion eléctrica Panama-Colombia se encuentra actualmente en la
fase de estudios técnicos. En el 2015 se realizaron estudios de impacto ambiental que
arrojaron la posibilidad de una alternativa de trazado submarino, lo cual seria mucho mas
sencillo de gestionar desde el punto de vista del impacto ambiental y social. Esta nueva
alternativa no estaria exenta de la Consulta previa, en la medida en que si bien no afecta a
la serrania del Darién y areas protegidas, si se veria afectadas comunidades Guna Yala,
que se encuentran ubicadas a lo largo de un trayecto de 50 kilometros de via en territorio
de Panama. Se proyecta que para el 2019 se puedan concretar las operaciones al respecto

116 :
de este proyecto. ~ Este se constituye en uno de los pocos casos en los que los derechos

"% I a nueva alternativa del trazado para el proyecto de interconexién eléctrica entre Panama y Colombia
se puede consulta en http://www.prensa.com/sociedad/Gunas-evaluaran-interconexion_0 4579792087.html
http://www.portafolio.co/economia/finanzas/estudian-nuevo-trazado-interconexion-panama-27982
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de los pueblos indigenas y el proteccion del ambiente natural se priorizan frente al
desarrollo de un proyecto de gran envergadura.

La tercera linea argumentativa que aparece en la parte resolutiva de esta
sentencia, para conceder la tutela, hace referencia al rio Tolo como parte fundamental para
la subsistencia de estas comunidades y que se veria afectado por la explotacion minera. En
esta sentencia la nocion de territorio indigena no se encuentra enunciada explicitamente, la
designacion al territorio ancestral solo aparece en dos ocasiones y en una cita directa de
otros enunciadores distintos a La Corte, a su vez el caracter sagrado se enuncia en un sola
oportunidad, para referirse a la concepcion de los indigenas sobre los cerros. Cuando
enuncia que el rio Tolo es parte fundamental para estas comunidades La Corte no hace
referencia a los contenidos simbodlicos sino a su importancia como “liquido vital” para su
subsistencia. En la resolucion sobre el tema de la explotacion Minera, La Corte se remite
a las nominalizaciones que se hacen del territorio a partir de su construccidn juridica. Es
asi como prevalece la designacion de “resguardos indigenas™ y sus respectivos nombres
propios. En este caso el relator parte afirmando que las consecuencias de la mineria son
negativas para el medio ambiente, incluso hace uso de una adjetivacion “profundo
impacto” como reforzador en la oracidon, mas adelante en la conclusion, la modulacion de
esta asercion matizara el contenido de la afirmacién que aparecerd en este caso expresada
como posibilidad y no como hecho: “en el entendido que la explotacién minera tiene la
potencialidad de afectar la integridad”, para esto no buscard basarse en informacion
probabilistica. Sin embargo, en lo que respecta a la importancia que tiene el rio para la
subsistencia de las comunidades, La Corte se basa en la inspeccion realizada a los

9% ¢

resguardos para a través de un argumento de hecho, al decir que “pudo constatar” “que los
principales asentamientos de viviendas y lugares colectivos se encuentran en cercania de
dicho afluente” por lo tanto, concluye que cualquier accién que pueda tener consecuencias
sobre el mismo deberd no solo “agotar” el proceso de consulta sino ademas, el
consentimiento informado.

3. El rio Tolo es parte fundamental de las dos comunidades.

De lo expuesto por Ingeominas en el presente proceso la Sala encuentra pertinente recordar que la
Ley 685 de 2001 autoriza el ejercicio libre de la mineria con excepcion de los territorios indigenas




299

considerados y declarados zonas Mineras para Minorias Etnicas. A pesar de que en el presente caso
el territorio de las comunidades accionadas no se haya declarado como tal, no puede entenderse que
ante la existencia de resguardos indigenas se pueda desconocer lo dispuesto en el articulo 330 de la
Constitucién y el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991,

referentes al derecho a la consulta previa y al consentimiento informado. (S6)
skekk

Relacionado con lo anterior, de la inspeccion efectuada por la Corte en los resguardos Pescadito y
Chidima de la comunidad Embera se-pudo-censtatar que el rio Tolo es parte fundamental de las
dos comunidades ya que los principales asentamientos de viviendas y lugares colectivos se
encuentran en cercania de dicho afluente, del cual derivan el liquido vital. En—virtud-de-ello, toda
intervencion o afectaciéon que pueda tener el rio por el tipo de explotacion que tiene la
explotacion de minerales de profundo impacto se hace indispensable desarrollar la consulta
previa con las comunidades étnicas afectadas, y desde ya advertir que todo tipo de intervencion
que se pretenda a futuro en el rio, ilustre desde el inicio de cualquier proyecto el alcance de la obra
y la busqueda del consentimiento, previo, libre e informado conforme a las subreglas de esta
providencia. (S6)

El departamento del Choco ha sido denominado enclave minero, por las importantes
reservas de oro y platino que yacen en sus territorios. Para el afio 2011 se habia otorgado
mas de cien concesiones mineras a compaiiias transnacionales y se encontraban en tramite
la solicitud de 175 titulos adicionales. La mayoria de estos titulos corresponden a
concesiones mineras en territorios colectivos de comunidades negras y territorios
indigenas (Tierra Digna, 2011). Las consecuencias que ha traido la explotacion minera
legal e ilegal para las comunidades indigenas del Choco no es desconocida para las
autoridades, sin embargo, en sus intervenciones, tanto en sede de primera instancia como
en sede de revision, las entidades accionadas no se muestran comprometidas en emitir un

concepto al respecto, esto lo pone en evidencia la relatoria en los siguientes fragmentos:

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial informé que las actividades para
licenciamiento ambiental por prospecciéon minera en la zona son de competencia de la Corporacion
Autonoma del Choc6 (Codechoco).

El Ministerio de Minas y Energia estimé que las actuaciones de la autoridad minera corresponden a
Ingeominas, las cuales gozan de presuncion de legalidad conforme a las normas que regulan la
situacion factica presentada. Manifestd que la encargada de realizar el procedimiento de la consulta
previa es la autoridad ambiental, previamente al otorgamiento de la licencia ambiental, situacion
que aplica para las concesiones mineras.

El Ministerio del Interior y de Justicia manifesté en sede de revisién que en la actualidad no se

adelanta proceso de consulta previa alguno con las comunidades de Pescadito y Chidima,
relacionado con la empresa Gold Plata por explotacion minera. (S6)

La Corte, en su caracter de garante de la tutela de los derechos constitucionales se dirige
expresamente a estas instituciones y ordena enfaticamente la suspension de toda actividad
de prospeccion minera en los resguardos de las comunidades indigenas, autoras de la

demanda. Con prospeccion indica las actividades de concesion para la exploracion minera
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que de acuerdo con la Ley en vigencia, no requeririan consulta previa. Estas deberan
suspenderse hasta tanto no se agote el proceso de consulta previa. A su vez, en la relatoria
aparece nuevamente una marca de deixis textual, con el objeto de remitir a los accionados
a otros apartes de la sentencia donde se fijan “reglas” referentes a los procesos de consulta
previa y consentimiento informado. Como se vera mas adelante, la sentencia T-129 de
2011 es un avance con respecto a la T-769 de 2009 en lo que refiere al “Consentimiento
libre e informado”, declarandolo como fin ultimo del proceso de consulta.

El segundo parrafo se encuentra mas adelante en un apartado de conclusiones
generales, pero que esta en la via de lo que se ha marcado con anterioridad. La Corte se
dirige expresamente al Ministerio del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
para dejar en evidencia su falta por omision de las acciones que son de su “competencia”
como ente publico y que corresponden en esta materia al otorgamiento de las licencias
ambientales. Finalmente, refuerza lo enunciado con dos recursos: primero, adjetivando
que la participacion del Ministerio es “definitiva e imperativa” y segundo, basandose en
un fundamento juridico.

Conclusion:

(...) en el entendido que la explotacion minera tiene la potencialidad de afectar la integridad y
existencia de las comunidades, la-Cerporacién-ordenard al Ministerio del Interior y de Justicia, a
Ingeominas, a la Corporacién Auténoma Regional del Chocéd (Codechocd al Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial que, suspendan todas las actividades de
prospeccion, exploracion legal e ilegal o similares en materia minera que se estén llevando a
cabo o se vayan a adelantar, en desarrollo de contratos de concesion con cualquier persona que
tenga la potencialidad de afectar por este aspecto a las comunidades indigenas Embera Katio
Chidima Tolo y Pescadito, hasta tanto se agote el proceso de consulta previa y la blisqueda del
consentimiento informado de las comunidades étnicas implicadas, en los términos y subreglas
fijadas -en esta- providencia. (S6)

skeskesk

Teniendo en cuenta ante las respuestas allegadas por parte del Ministerio del Medio Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial a la presente accion de tutela, y en especial porque afirmé que
dicho ente no es el competente para autorizar la licencia ambiental para la construccion de la
carretera y la explotacién minera denunciadas en los casos estudiados, advierte la Corte que su
participacion es definitiva e imperativa para la autorizacion de dicha exigencia legal, motivo
por el que la Sala encuentra necesario advertir a dicho Ministerio y a Codechocd que conforme
articulo 39 de la Ley 99 de 1993, “Las licencias ambientales para explotaciones mineras y de
construccion de infraestructura vial y los permisos y concesiones de aprovechamiento forestal,
serdn otorgados por el director ejecutivo de la corporacion con el conocimiento previo del consejo
directivo y la aprobacion del Ministro del Medio Ambiente.” (Cursivas de la sentencia) (S6)

En esta sentencia, ademds de pronunciarse con respecto al tema concreto en el que se

enmarcaban los distintos proyectos, la Corte encuentra necesario expresar su concepto
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acerca del desarrollo sostenible y el crecimiento econdémico en el marco de un Estado
Social y Democratico de Derecho. En las anteriores sentencias se habia identificado la
omision por parte de La Corte de emitir medidas encaminadas a proteger al medio
ambiente, pese al conocimiento de las afectaciones al mismo, provocadas por los
proyectos de desarrollo economico. En esta sentencia “la Corte enfatiza” este asunto de
manera amplia. En principio, el relator presenta una conceptualizacion del desarrollo
sostenible en la cual el crecimiento econémico hace parte del mismo, a su vez, aparece
una reiteracion, de las medidas especificas, al sefialar el lugar del Estado en el control de
la aplicacion de las medidas que lo regulan. Continuando con una modalizacién
epistémica del enunciado, se basa en la nocién de responsabilidad social para argumentar
que el Estado Social y Democratico de Derecho como horizonte, en un sistema de
relaciones humanas reciprocas y conscientes del otro -en tanto “Otro” de la relacion- y no
en una relacion unidireccional propia de la acumulacion capitalista o “riqueza econdmica”,
aunque esta se encuentre sujetada a la Ley.

Finalmente, el enunciador enmarca la linea argumentativa acerca del desarrollo
sostenible en un ldgica dedntica con la cual contrasta el -no deber ser- “[tolerar]se que el
sistema productivo impacte al medio ambiente extrayendo recursos y produciendo
desechos de forma ilimitada” con el -deber ser- “que el desarrollo satisfaga las
necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para
resolver sus propias necesidades”. El relator, en la estructura oracional de este fragmento,
realiza una adicion, siguiendo la funcion del punto y coma, no como idea que se agrega,
sino en tanto reiteracion de este -no deber ser-. Para lo cual, realiza una sustitucion en la
designacion de “recursos” por “bienes ambientales”, esta nominalizacion es frecuente en
los discursos de ambientalistas y pueblos indigenas en la forma de “bienes comunes™ para
designar aquellos bienes colectivos, de alcance universal, como lo serian los bosques y el
agua.

No obstante, la—Certe—enfatiza en que lo que estd de por medio es el desarrollo sostenible y el
crecimiento econdémico como un todo; por ello, el ejercicio de la actividad econdmica debe
sujetarse a las normas ambientales expedidas con el objetivo de mantener un medio ambiente sano a
través de un desarrollo econéomico razonable y con el control de las autoridades ambientales. De
esta forma también se requiere el compromiso vy la responsabilidad social de las empresas, para lo
cual es importante aclarar que ser socialmente responsable no se traduce en cumplir Unicamente las
obligaciones juridicas, sino que es deseable, dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho,
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que la iniciativa privada vaya mas alla del mero cumplimiento de la obligaciéon legal,
buscando la retribucion al medio o entorno del cual deriva la riqueza economica. es decir, el
desarrollo de las comunidades en que se trabaja y mitigar el impacto negativo en las mismas.

En conclusion, no puede tolerarse que el sistema productivo impacte al medio ambiente extrayendo
recursos y produciendo desechos de forma ilimitada, y en esto se insiste, 1o que se busca es que el
desarrollo satisfaga las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las
generaciones futuras para resolver sus propias necesidades; ademas, porque lo que se persigue es
que la utilizacion de los -bienes ambientales- para el consumo no se lleve a cabo incurriendo en
deudas sociales para el futuro de las referidas generaciones. (S6)

El segundo problema juridico a resolver se encuentra relacionado con las afectaciones a
los derechos de propiedad colectiva, el derecho a la vida y a la diversidad étnica y cultural
de la Nacion por presencia de colonos en sus territorios. La presentacion de las lineas
argumentativas sigue la misma estructura para todos los casos. En este apartado La Corte
basa sus argumentos en las evidencias que obtuvo en la inspeccion realizada, para lo cual
extrae fragmentos y fotografias del informe de la visita, esto Gltimo como elemento textual
novedoso en la jurisprudencia constitucional. Esta evidencia la complementa con otras
fuentes de autoridad como el informe de la Defensoria del Pueblo del cual extrae los
fragmentos que aparecen en la relatoria como cita directa, adicionalmente el relator realiza
marcas en la cita (subrayado) sefialando aquellos aspectos que se relacionan con la linea
de su argumentacion. Las pruebas recolectadas, que incluyen las citas de autoridad como
los informes de la Defensoria y la OIT, confirman la denuncia interpuesta por las
comunidades indigenas en la accion de tutela, en la cual se argumentaba que los conflictos
con los colonos (ganaderos o actores armados) y las violaciones a sus derechos tenian
como causa principal la omisiéon por parte de las instituciones del Estado, esto es la
ausencia de acciones que propendan a otorgar las garantias para el ejercicio de sus
derechos.

4. La integridad de las comunidades indigenas y del medio ambiente es
competencia de las entidades del Estado.

(...) de la visita se pudo constatar el impacto que ha sufrido el medio ambiente en la zona a
través de la tala de amplias zonas de bosque y el uso para ganaderia de las tierras deforestadas,
como se puede apreciar en las fotografias obtenidas por la inspeccién realizada por la Corte
Constitucional en la zona. (S6)




303

Fotografia 17 (Presencia de explotacion ganadera en la zona aledafia a los resguardos)

*ok

La Corte observa que de acuerdo al informe del Proyecto Redes Territoriales de la Defensoria del

Pueblo, al cual se ha hecho referencia, en el aparte dedicado al resguardo de Chidima, la entidad

precisa:
El derecho al territorio se ha visto afectado por la existencia de colonos con derecho de
propiedad privada y derechos sobre mejoras, toda vez que estaban asentados en la zona
previamente a la constitucion legal del resguardo. A pesar de multiples solicitudes de la
comunidad indigena de Chidima, el Estado no ha realizado el sancamiento del Resguardo,
de forma tal que la comunidad pueda gozar de manera plena de su derecho al territorio.
Esta situacion ha traido consecuencias problematicas en la medida en que algunos colonos
han venido talando bosque con la intencién de obtener una mayor retribucién econémica

cuando se haga el calculo del valor de las mejoras; esta tala de madera se ha realizado sin
contar con la respectiva autorizacion de la autoridad ambiental — Codechocd —, razdn por la

cual la comunidad de Chidima ha solicitado en varias oportunidades la intervencién de
dicho ente para que tome las medidas del caso para que se detenga la devastacion del
bosque. (Subrayado en la relatoria). (S6)

sk

De-laspruebas—relacionadas—con—anterioridad, la Corte encuentra que la omision del Estado a

través de los distintos entes encargados de velar por la integridad no s6lo de las comunidades
étnicas implicadas sino de la proteccion del medio ambiente es evidente. Dichas circunstancias
estan abiertamente relacionadas con presencia de grupos armados y presencia de colonos en tierras
baldias, entre otros factores. En virtud de lo referido, la Sala encuentra necesario que se asuma de
forma pronta y razonable la solucion integral de la problematica referida. (S6)

En la toma de decision La Corte, “constatando” las denuncias interpuestas en la solicitud
del amparo, se dirige expresamente al organismo competente, que para el caso es el
INCODER, y basandose en fundamentos juridicos, ordena que se emita una resolucion,
“en el termino de 120 dias”, que determine el englobe y saneamiento de los resguardo. En
la linea de un discurso garantista hace uso de dos recursos persuasivos: insta a dicho
organismo a tener en cuenta las recomendaciones de la OIT en “adoptar medida

conducentes y efectivas” y en segundo lugar, refuerza la orden con la amenaza expresa de
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sancionar la conducta evasiva como desacato, conforme a lo sefialado en el articulo 52 del

Decreto 2591 de 1991:

Desacato. La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el presente
Decreto incurrira en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20
salarios minimos mensuales, salvo que en este decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia
juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar. (S6)

Al plantear la conducta evasiva como hecho punible, lo cual estipula una pena de carcel y
una multa econdmica, no so6lo refuerza el ordenamiento jurisprudencial sino que con esto
ultimo traec de vuelta, en el discurso, la responsabilidad de los sujetos. Es decir, el
enunciador de esta sentencia sale de los lugares comunes del discurso juridico que
plantean -la proteccion del Estado- como una abstraccion, como cualidad ininteligible,
para traerla a la materialidad de las relaciones sociales.

Conclusion:

A juicio de la Sala, atendiendo las recomendaciones de la comision de expertos de la OIT y la
informaciéon ampliamente ilustrada en cuanto el peligro de integridad en que se encuentran los
resguardos de la etnia Embera Katio de Pescadito y Chidima y los ecosistemas de la zona, se puede
concluir que es altamente necesario el estudio de la problemitica estudiada por parte del
Incoder y demas entidades competentes, en el que se adopten medidas conducentes y efectivas
que contribuyan a materializar los derechos de las comunidades indigenas mencionadas, asi
como la forma mas eficiente de proteger los recursos naturales y el medio ambiente en la zona.

En virtud de lo anterior, la Corte ordenara al Incoder que dentro de los (8) dias siguientes a la
notificacion de la presente providencia y en el término de 120 dias (tiempo que encuentra
sustento en los articulos 10 a 14 del Decreto 2164 de 1995), expida una resoluciéon
adecuadamente motivada en la que se determine si hay lugar o no al englobe o ampliacion de
los resguardos Pescadito y Chidima. En dicho estudio se deberan contemplar las
recomendaciones, razones y pruebas expuestas -en esta- providencia, sumadas a las que
necesariamente seran oficiadas por la entidad y allegadas al proceso. De incumplir esta orden, el
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER- incurrira en la conducta prevista por el
articulo 52 del Decreto 2591 de 1991. (S6)

La ultima linea argumentativa, para otorgar el amparo, se basa en la situacion generalizada
de riego de extension fisica y cultural de las comunidades embera katio, que se describio
al comienzo del andlisis. Para lo cual La Corte hace uso del precedente constitucional
correspondiente a la Sentencia T-025 y los autos derivados de la misma. Ordena
expresamente al organismo competente, el Ministerio del Interior y de Justicia que
“priorice en el Plan de salvaguarda étnica” para estas comunidades. En el entendido de
que habiendo transcurrido dos afos de emitido el Auto 004 que declaraba la situacion de
alto riesgo de los pueblos indigenas por causas directas del conflicto armado y que los

ordenamientos del mismo continuaban sin efectuarse, la corte designa un tiempo de dos
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meses para dar cumplimiento a dicha orden. En una cita directa, extrae dos situaciones que
estan relacionadas con esta situacion de riego y que son interdependientes. La primera de
las causas es la amenaza de lideres, estos ultimos se enfrentan a terratenientes, actores
armados (ejército, autodefensas, guerrillas) y a las multinacionales, esta expresion de
resistencia por la preservacion de sus territorios se convierte finalmente en amenazas para
su vida. Un ejemplo de ello son las amenazas por parte de las autodefensas al lider Oscar
Curupia, uno de los autores de la presente accion de tutela, situacion que fue sefala en el
informe de la Sala Especial de Seguimiento a la sentencia T-025 de 2004.

5. Las comunidades Chidima y Pescadito en el Darién Chocoano se
encuentran en una situacion de alto riesgo.

En lo relativo a la situacion de seguridad y necesidad de proteccion que requieren las comunidades
étnicas implicadas en la presente accion de tutela, como fue plasmado en los antecedentes de esta
providencia, la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004 y sus autos de
cumplimiento dio traslado a la Sala Quinta de Revision del informe elaborado por dicha
dependencia sobre la situacion de las comunidades Chidima y Pescadito en el Darien Chocoano.

El referido informe en particular sefiala:

1) La vulnerabilidad de los lideres en los procesos de resistencia:
o Se-hasefialade que las Autodefensas Gaitanistas de Colombia tienen una lista de

personas para asesinar, con los nombres de tres lideres de Chidima. Para la
comunidad, el asesinato en marzo de una de esas personas (Juan Carupia) confirma la
existencia de tal lista y por ello existe un alto nivel de temor. Adicionalmente el
sobrino de otro lider supuestamente identificado en la lista ha sido sefialado como
informante de las FARC.

e  Pescadito, el resguardo vecino lo cual tiene los mismos problemas que Chidima, un
lider (Eliécer Chamarro), también fue amenazado en las ultimas semanas por
cuestiones de tierras/linderos (aunque no por quienes promueven megaproyectos).

e Al parecer las autoridades indigenas han tomado la decision sacar a Oscar Carupia
(uno de los lideres en la "lista") de la zona para garantizar su seguridad.

e La comunidad manifiesta su desconfianza con el Ejército y su capacidad/voluntad de
protegerlos, porque se lo ha visto marcando y numerando arboles dentro del
resguardo, precisamente por la zona de trayectoria de la carretera.

2) La posibilidad de una fractura dentro de la comunidad:
e Presencia de las Autodefensas Gaitanistas de Colombia (...)

e  Poderosos terratenientes (...)

e Las comunidades vecinas - Tanto los afrocolombianos como los campesinos en la
zona estan a favor de los megaproyectos (...)

e Las autoridades municipales estan a favor de los megaproyectos (...)

e El liderazgo indigena —Existe algun nivel de tension entre los dos grupos que puede
debilitar la capacidad de la comunidad de estar unida frente los riesgos que hay y
facilitar la cooptacién de uno de los grupos por parte de los intereses en juego
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(economicos y de otro tipo). Las tensiones y amenazas también aumentan por las
relaciones de algunos lideres con organizaciones sociales y de derechos humanos
como la Comision Intereclesial de Justicia y Paz, que aumentan posibilidad de mas
amenazas por parte de las AGC (...)

e Existe un alto riesgo a la seguridad de los lideres de Chidima, por la posible
confluencia entre los intereses econdmicos y las presiones de las AGC (...)

Conforme—ala—informaeién trascrita la Sala encuentra necesario implementar como medida
urgente de proteccion que se avance de forma prioritaria en el Plan de Salvaguarda ordenado
por la Corte Constitucional en el Auto 004 de 2009, en el que se declardé que el Estado
colombiano esta en la obligacion doble de prevenir las causas del desplazamiento forzado de los
pueblos indigenas, y atender a la poblacion indigena desplazada con el enfoque diferencial que para
ello se requiere. (S6)

Conclusion:

Por tanto, la Corte ordenara al Ministerio del Interior y de Justicia que en el término maximo
de dos (2) meses contados a partir de la presente providencia, con la participacion de las
autoridades mencionadas en el Auto 004 de 2009, es decir, de la Direccion de Accidn Social, de la
Direccion del ICBF, del Ministerio de Educacion, del Ministerio de la Proteccién Social, del
Ministerio de Defensa y de la Direccion del Programa de Accion Integral contra las Minas
Antipersonal-, se priorice en el Plan de salvaguarda étnica de los pueblos identificados en la
presente providencia los mecanismos de proteccion adecuados y efectivos que garanticen la
pervivencia de las comunidades. En el cumplimiento de esta orden deberan tener participacion
efectiva las autoridades de los pueblos indigenas enunciados. (S6)

Uno de los aspectos que hacen de esta sentencia un “hito jurisprudencial” es el avance que
realiza en las disposiciones acerca de la consulta previa y el consentimiento libre e
informado. Los siguientes fragmentos hacen parte de un acapite de la radio dicidendi en el
que La Corte estableci6 medidas generales para garantizar la proteccion de las
comunidades. Cuando el enunciador sefialaba en los fragmentos anteriores que el proceso
de consulta debia llevarse a cabo de acuerdo a las “subreglas fijadas -en esta- sentencia” se
referia a las siguientes disposiciones que, de acuerdo al contenido, podrian agruparse en
dos lineas de accioén: por un lado, medidas concernientes a la materializacion de la
consulta previa y el consentimiento libre e informado y las segundas, como mecanismo de
reparacion y no repeticion.

Medidas generales para garantizar el respeto y la proteccion de las comunidades
étnicas de la Nacion.

-La consulta previa y el consentimiento libre e informado
Del estudio del caso sometido a revision, la Sala advierte que uno de los principales rasgos
negativos del actuar de las distintas entidades accionadas y encargadas de velar por la proteccidén
del territorio de comunidades étnicas y del medio ambiente, es la marcada desarticulacién para
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tratar situaciones como las estudiadas. que claramente tienen nuicleos en comun. Por lo anterior, en
aras de contribuir en la materializacién de un esquema de desarrollo sostenible que respete las
distintas visiones de desarrollo v la explotacion equilibrada del medio ambiente y los recursos
naturales, la Corte ordenara al Ministerio del Interior y de Justicia, crear e implementar en el
término de ocho (8) meses un mecanismo de informacién y coordinacion que permita
articular a todas las entidades involucradas en la presente providencia en lo relacionado con el
derecho fundamental a la consulta previa y la consecucion del consentimiento libre, previo e
informado en los términos y consideraciones -de esta- sentencia. (S6)

El relator comienza realizando una valoracién negativa de la intervencion del Estado a
través de las instituciones accionadas. En las conclusiones, para cada uno de los casos,
habia realizado sefialamientos por la incompetencia de las mismas, reforzaba su juicio
indicando las obligaciones incumplidas a partir de los fundamentos juridicos que regulan
sus funciones. En este apartado, el relator vuelve a sefalar dicha incompetencia en la
medida en que aunque las distintas situaciones revisadas en este caso “claramente tienen
nucleos en comun”, las instituciones actuan de manera desarticulada. Con esto, vuelve
enunciar las obligaciones incumplidas y posteriormente dirigiéndose al Ministerio de
Interior y de Justicia, ordenara la creacion de un mecanismo de articulacion alrededor de
la consulta previa y el consentimiento.

El siguiente parrafo establece una sintesis de la resolucion del problema juridico
y siguiendo el principio de la progresividad del derecho establece de manera concreta tres
casos para los cuales se hace obligatoria la consecucion del consentimiento libre, previo e
informado. Las formas de nominalizacion comun “territorios €tnicos” y “comunidades
étnicas” son usadas en este parrafo intencionalmente para referir a comunidades
afrodescendiente, indigenas y rom. A su vez, otro aspecto a resaltar de la construccion
oracional del siguiente fragmento, es que el relator de manera expresa muestra su posicion
frente a los proyectos de desarrollo a partir de afirmaciones: en principio, que estos traen
perjuicio a las comunidades y la segunda, que la consecucion del consentimiento no evita
los dafios ocasionados por los proyectos, en tanto que no los obstaculiza, sino que esta
dirigida a encontrar: “la alternativa menos lesiva para las comunidades étnicas”. En este
sentido, si bien no aparece enunciada como tal “la armonizacién de intereses”, que tanto
lugar ocupo en la sentencia anterior, La Corte siguiendo el mandato constitucional realiza
un trabajo creativo en el discurso providencial en la medida en que materializa este

principio a partir de distintos mecanismos juridicos.
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Los principales fines de esta orden estan enfocados en asegurar que los proyectos de impacto
social y ambiental, relacionados con proyectos de desarrollo o inversion dentro de territorios
étnicos, implementen medidas y mecanismos adecuados que minimicen el perjuicio que puedan
tener dichos procesos en la capacidad de pervivencia social, economica y cultural de las
comunidades étnicas de la Nacion. Para ello deberan crear e implementar herramientas que
contribuyan de forma efectiva a la consecucién del consentimiento libre, previo e informado segun
las costumbres y tradiciones del grupo étnico determinado, en aquellos casos que: (a) impliquen el
traslado o desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto; (b) estén
relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas;
y/o_(c) representen un _alto impacto social, cultural v ambiental significativo de una
comunidad étnica, eventos en que si los elementos probatorios y de juicio asi lo indican, el

consentimiento pueda determinar la alternativa menos lesiva para las comunidades étnicas. (S6)

El enunciador a nivel discursivo muestra su toma de posicion con respecto al contexto de
violencia del cual son victimas las comunidades indigenas, esta toma de posicion no
refiere un rechazo de estas acciones, sino a la afirmacion del accionar mancomunado entre
los proyectos de desarrollo y los actos violentos, en una conducta casi resignada de esta
logica territorial y en aras de “mitigar”, no de eliminar, las consecuencias sobre las
comunidades, plantea el establecimiento de medidas, a modo de economia de fichas, que
refuercen con “estimulos positivos” las “buenas practicas” o castiguen con “estimulos
negativos” los “actos violentos”. Hay claridades con respecto a cuales seria los actos
violentos que aparecen identificados como “la muerte violenta” o el “desplazamiento”

pero no hay una descripcion de lo que podrian ser esas “buenas practicas”.

Adicionalmente y dada la informacion allegada a la Corte relacionada con actos violentos de
presion contra miembros de comunidades étnicas por obras y proyectos que requieren consulta
previa, las entidades respectivas deberan establecer, como medidas de mitigacion, estimulos
negativos ante la muerte violenta o desplazamiento de miembros de comunidades étnicas que
participen o sean beneficiarios de los mismos, estableciendo como consecuencia incluso la
paralizacion del proceso de consulta e imposibilidad de adelantamiento de la obra o proyecto
de intervencion. Asi mismo, se deberdn fijar incentivos positivos relativos a la consecucion de
buenas practicas en dichos procesos. (S6)

En el siguiente fragmento vuele a expresarse la necesidad de ejercer medidas que
“materialicen el derecho fundamental a la consulta previa y el consentimiento, libre,
previo e informado”, dejando ver, con esta reiteracion, nociones acerca de la Ley como
abstraccion necesaria, no obstante, insuficiente para la consolidacion “real de los
derechos”. Por tanto, aunque “exhorta” el desarrollo normativo de regulacion sobre la
consulta también, insintia la necesidad de una competencia institucional, que refiere a la

esfera de lo tangible, para la realizacion de dichos derechos.
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En armonia con las consideraciones expresadas y ampliamente reiteradas en esta sentencia, la Sala
encuentra necesario y urgente que se consolide a nivel normativo y real los derechos de las
comunidades étnicas del pais por las problematicas referidas de tiempo atras; en virtud de ello la
Corte exhortara al Congreso y a la Presidencia de la Republica para que, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, regulen y a través de sus organismos competentes
materialicen el derecho fundamental a la consulta previa y el consentimiento, libre, previo e
informado de los grupos étnicos que hacen parte de la Nacion. (S6)

Este llamado a consolidar a nivel normativo lo referente a la consulta previa fue tomado
por las instituciones del Estado en cabeza del presidente, sin embargo, contrario a lo
construido en esta providencia, existe en la actualidad una intencién de ponerle limites a
los procesos de consulta con las comunidades indigenas, varios de estos limites fueron
enunciados o se vislumbraron en la sentencia T-547/09. El Proyecto de Ley estatutaria
para la regulacion de la consulta previa se viene impulsando hace unos afios desde la
presidencia de la republica, la construccion de la consulta como “obstaculo del desarrollo”
ha sido reafirmada por la voz del ejecutivo en varias oportunidades, en el 2016 el

vicepresidente de la republica se expreso ante la opinion publica en clara oposicion:

En unos casos el mecanismo de consulta previa se ha convertido en un mecanismo extorsivo para
exigirles a los inversionistas y ejecutores de las obras compromisos que no hacen parte de la
misma.

Recientemente, y en la misma linea, el presidente Juan Manuel Santos en una
interlocucion, en el marco del Congreso de la Asociacion Colombia de Mineria, se

pronunci6 acerca de la consulta como un “dolor de cabeza:

La Consulta Previa se nos volvié un dolor de cabeza y es fundamental reglamentarlo, aclarar su
procedimiento y para eso ya estamos con un proyecto que vamos a presentar en el Congreso.'"’

Estos pronunciamientos sobre la percepcion de los indigenas y la consulta previa son
claros y sin matices, no solo como un “obstaculo al desarrollo” sino como “extorsionistas”
ademads, una clara conducta proteccionista de la economia extractiva que favorece al sector
privado, que aparecen designados como “inversionistas”. Se encuentra a la vez, una
concepcion de la Ley como amparo o en funcion del sistema dominante, ante un “dolor de
cabeza” como estos, que no es otra cosa que las garantias de los derechos humanos para

pueblos indigenas, se presenta un proyecto de Ley como el remedio indicado, el cual se

""" Publicado en la revista CofidencialColombia, disponible en http://www.onic.org.co/noticias/823-el-
pueblo-embera-no-protocoliza-el-plan-de-salvaguarda-ante-la-falta-de-garantias
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presume que dara claridades al procedimiento; con esto se pone el énfasis del problema en
la consulta previa y no en la conflictividad que experimentan los pueblos indigenas en sus
territorios.

Finalmente, La Corte en el entendido de la exclusion de los pueblos indigenas de
la comunidad de comunicacién dominante y en una accion que evidencia el enfoque de
derechos humanos, que guia la presente sentencia, ordena la traduccién de partes
relevantes de la sentencia en lengua Embera con lo cual, realiza un doble movimiento: en
principio, esto se constituye en una accidon afirmativa como medida de reparacion y en
segunda instancia, el reconocimiento de la Alteridad, ese Otro posible es también un
cuerpo parlante.

- Medidas de reparacion y no repeticion

En vista de que se ha constatado la vulneracion de los derechos fundamentales de las comunidades
étnicas accionantes, la Sala encuentra pertinente, como medida de reconocimiento y respeto del
grupo indigena accionante y en especial como orden simboélica de reparacion y satisfaccion, que el
Ministerio del Interior y de Justicia coordine y financie la traduccién de partes relevantes de
la presente sentencia a la lengua Embera y suministre de forma estratégica, dentro de la
respectiva etnia, copias de la misma, asi como en los organismos educativos que considere
pertinente hacerlo.

Con el fin de monitorear el cumplimiento de la presente providencia se ordenara al Ministerio del
Interior y de Justicia y al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo territorial que, con el
apoyo de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, en el término de un (1)
afio rindan a la Corte Constitucional, un informe detallado del cumplimiento de las 6rdenes
adoptadas en la presente providencia. Sin perjuicio de la competencia que tiene el juez de
primera instancia conforme al Decreto 2591 de 1991. (S6)

Aunque esta Sala realiz6 todos los actos necesarios para garantizar la materializacion de
las disposiciones que otorgaron el amparo a las comunidades embera katio, entre las
cuales se encuentra la solicitud de un informe -en el término de un afio- a la defensoria del
pueblo sobre el cumplimiento de la sentencia, lo cierto es que dichas acciones ain no
logran la restitucion de sus derechos humanos.

La poca eficacia de los entes del Estado en el desarrollo de las acciones para de
los Planes de Salvaguarda étnica llegaron hasta esta providencia. Para septiembre del 2015
un comunicado de la Organizacién Nacional Indigena (ONIC) se pronunciaba acerca de

las falencias en materia presupuestal para garantizar la puesta en marcha del Plan de
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salvaguarda, motivo por el cual las autoridades del Pueblo Embera no habian
protocolizado el disefio del mismo.'"® La construccion del plan de salvaguarda tuvo una
duracion de tres afios, sin embargo, las autoridades indigenas expresan que la propuesta
realizada por el pueblo Embera ha sido desconocida y descalificada como no vinculante,
por las instituciones del Estado Colombiano, razon por la cual el desarrollo del Plan se
mantuvo suspendido. Luego de siete afios, la crisis humanitaria de estas comunidades no
ha podido ser revertir a través de las acciones de proteccion juridica. La tltima accidn, que
se pudo identificar, fue la realizada en el 2016 por el Juzgado Primero civil del circuito
especializado de restitucion de tierra de Quibdo, el cual establecié medidas cautelares para
los resguardos Chidima y Pescadito, especificamente para que la fuerza publica se
abstuviera de realizar operativos en los territorios indigenas. Sin embargo, posterior a esta
medida un comunicado de la Asociacion OREWA'" advertia a la opinion publica acerca
de enfrentamientos y hostigamientos por parte del ejército y la policia, que generaron una
nueva situacion de violencia a las familias indigenas embera del resguardo Chidima. El
panorama sigue siendo desolador.

Debido a la extension del documento, se prefiere exponer en el marco de las

conclusiones generales aquellas que refieren especificamente al trabajo analitico.

'"¥ Comunicado a la opinion publica nacional e internacional: “El Pueblo Embera no protocoliza el Plan de
Salvaguarda ante la falta de garantias” disponible en http://www.onic.org.co/noticias/823-el-pueblo-
embera-no-protocoliza-el-plan-de-salvaguarda-ante-la-falta-de-garantias.

"% Asociacion de Cabildos Indigenas Wounaan, Embera Dobida, Katio, Chami y Tule del Departamento
del Choco
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CONCLUSIONES

“Sin la Corte ya nos hubieran asesinado”'*’

Al comenzar la investigacion el objetivo principal era realizar un analisis de los discursos
sobre el territorio ancestral presentes en las sentencias de la Corte Constitucional
colombiana, en adelante se encuentran las distintas conclusiones y reflexiones que se
construyeron a partir del trabajo analitico. Se presentan de forma enumerada con el fin de
facilitar su lectura. Las distintas lineas alrededor de las cuales se exponen corresponden
inicialmente a los objetivos especificos y generales. Por esto, en principio se encontrara
una caracterizacion de la Corte Constitucional como escenario de produccion discursiva y
de las sentencia, posteriormente las conclusiones alrededor del comportamiento
discursivo en el corpus de la palabra <territorio> y las lineas argumentativas principales
que permitieron la toma de decision en los distintos fallos. Seguidamente, y después de
haber realizado un recorrido por los objetivos especificos, se exponen aquellas
relacionadas con el proposito general de este estudio, el cual consistia en dar cuenta de
como los discursos acerca del <territorio ancestral> en las sentencias constitucionales
operaban en la consecucion de garantias de proteccion y restitucion de los derechos de los
pueblos indigenas. Para ello se abordaron varios contenidos ideoldgicos identificados que
nos permiten, como soporte, confirmar la hipotesis inicial, esta plateaba al discurso
juridico como es coextensivo de las condiciones estructurales de dominacion. Hacia el
final de este acépite, se presentan algunas reflexiones y recomendaciones finales para el
trabajo en esta linea de investigacion, las cuales se expresan en un modo propositivo. Se
reafirma que tanto las acciones de tutela y de inconstitucionalidad, asi como el derecho a
la consulta previa y el consentimiento libre e informado, son mecanismos de
participacion ciudadana y en el caso de pueblos indigena del ejercicio de su autonomia,
es decir, que son expresion de la ampliacion de la democracia y la realizacion del Estado

social de derecho.

120 Declaraciones de un representante indigena del Pueblo Wounan en la conmemoracién de los diez afios
de las Sentencia T-025. Disponible en http://www.elespectador.com/noticias/judicial/diez-anos-de-
sentencia-t-025-de-2004-un-cumpleanos-agri-articulo-507181
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1. La Corte Constitucional como escenario de produccion discursiva interes6 en dos
sentidos: el primero de ellos se relaciond con la practica interpretativa y creadora del
derecho. Esta produce una serie de actos discursivos legales o sentencias, cuyo objetivo
es comunicar las decisiones de los jueces sobre un determinado problema juridico, estos
textos contienen en forma de relatoria todo el proceso judicial que abarcd la resolucion de
determinado caso. El lenguaje juridico con el cual estan escritas es el denominado
lenguaje jurisprudencial, se podria decir que éste se constituye en un sub-tipo de género
discursivo dentro del lenguaje juridico. En un segundo sentido, el desarrollo de este
estudio permitidé acercarse a las sentencias constitucionales desde una mirada
interdisciplinar, para dar cuenta no sélo de la importancia que tienen estos textos en tanto
género discursivo, sino también comprender su dimension politica en tanto respuesta al
contexto socio historico del cual emergen.

Como género discursivo, las sentencias constitucionales se caracterizan por ser
textos predominantemente argumentativos, expresan los razonamientos que siguieron los
jueces para la resolucion del problema juridico, en cada caso especifico. El trabajo
analitico y detenido en cada una de las sentencias permitié evidenciar que existe un
margen de plasticidad en el cudl se demuestra la capacidad creadora de los jueces. Por un
lado, aunque el ordenamiento discursivo sigue un patrdn institucionalizado, se
encontraron diferencias en la presentacion de los contenidos entre las distintas sentencias,
estas no deben ser entendidas meramente como variaciones de “forma” sino como aporte
de otros sentidos a lo escrito; como es el caso del uso, cada vez mayor, de un lenguaje
simple que sin dejar de ser complejo posibilita la ampliacion de la audiencia o lo que es
igual, la ampliacion de la comunidad de comunicacion juridica.

Las sentencias son textos extensos de caracter heteroglosico, una abundante
presencia de citas que expresan las distintas voces en el discurso. Luego del andlisis, se
puede decir que las sentencias constitucionales son un “didlogo vivo” entre demandantes
y demandados, intervinientes, jueces, entre éstos y aquellos que les precedieron en
similares circunstancias. Es un didlogo entre la sociedad que emitid las leyes y la
sociedad que las aplica. En tltimo término, es un didlogo abierto es decir, es un mensaje

hacia las sociedades futuras. En este entramado de relaciones, los pueblos indigenas
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quedan excluidos o subsumidos a la comunidad de comunicacion dominante o dicho de
otra manera, entran a participar del juego comunicativo -en el rol de destinatarios- en
otros términos que no le son propios o a través de intermediarios que no pertenecen a su
comunidad de vida. El idioma, el analfabetismo, la pobreza generalizada y el centralismo
del sistema judicial, son algunas de sus causas estructurales. En definitiva, podriamos
decir que, si bien se ha dado una ampliacién de la comunidad de comunicacion juridica
esta aun no alcanza a los pueblos indigenas, lo cual supone una participacion parcial
como interlocutores en la comunidad de comunicacién de la cultura dominante. La
sentencia T-129/11 al mandatar la traduccion al idioma Embera de una parte de los
textos, y su distribucion en la comunidad, procurd avances en este sentido. Sin embargo,
mas alla de lo que implico esta accion para el caso concreto, en un sentido de justicia mas
amplio, se puede decir que realiza una accion de reparacion a la negacion historica como
Otro posible y en esta medida el reconocimiento de un Otro que también es un cuerpo
parlante.

Esto ultimo referente a la materialidad del discurso, permite dar paso a las
reflexiones respecto de la dimension politica presente en las sentencias constitucionales.
Se comenzard por enunciar el carcter testimonial de estos textos, debido a su acceso
publico, las sentencias cumplen no solo la funcion de notificacion -en términos legales-
de la resolucidn del caso sino ademads, validan la practica juridica. Asi mismo, puesto que
contienen un valor oficial, en tanto fuente o archivo, constituyen una practica de
memoria. Las consecuencias de mas de seis décadas de guerra en Colombia debilitaron
las mediaciones entre las instituciones del Estado y la sociedad civil, la practica de La
Corte Constitucional, como guardiana de la Carta Politica y de la tutela de los derechos
fundamentales, se configura en uno de los reservorios instituciones para las garantias
ciudadanas de participacion en la construccion del Estado social de derecho. En este
contexto de guerra que ha dejado innumerables victimas, el trabajo ha sido muy dificil
para quienes han asumido el compromiso de defender los derechos humanos,
perseguidos, privados de su libertad o amenazados en su vida e integridad, los lideres,
autoridades indigenas, sus organizaciones y movimientos sociales, se enfrentan dia a dia

contra quienes protegen los intereses del capital, por lo cual, también podriamos afirmar
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que las acciones de inconstitucionalidad y las acciones de tutela se han convertido en una
estrategia juridica que otorga un minimo de seguridad para quienes denuncian.
Paradgjicamente, en el contexto actual donde se respiran aires de “paz” hay varios

intentos para ponerle limite a los alcances de estas herramientas ciudadanas.

2. La dominacion discursiva ha imposibilitado a los sujetos indigenas expresarse en sus
propios términos, sin embargo, en el ejercicio inacabado de las disputas por el poder
decir, se han visto condicionados a entrar en las luchas discursivas del campo juridico
que aun imponiendo reglas ajenas a sus practicas culturales y politicas, se constituyen en
una estrategia para la ampliacion y garantias de sus derechos humanos. Tras el andlisis de
las sentencias se ha encontrado una Corte con un enfoque de derechos, que aunque
restringido, ha logrado bajo el principio de progresividad del derecho, ampliar los
derechos constitucionales adquiridos en el proceso constituyente de 1991. Estas dos
condiciones -las disputas por el poder de los sujetos indigenas y una Corte con enfoque
de derechos, han procurado, paulatinamente, permear de ancestralidad los discursos duros
del campo juridico.

Al comenzar este estudio se propuso el analisis de las lineas argumentativas sobre
el derecho al “territorio ancestral” presentes en las sentencias de la Corte Constitucional
colombiana. Para esto se seleccionaron sentencias que resolvieron demandas por omisién
del derecho a la consulta previa a pueblos indigenas, tres demandas de
inconstitucionalidad de proyectos de Ley, que regulan en materia de bienes territoriales y
tres demandas por el disefio o ejecucion de proyectos, que intervinieron en territorios
indigenas. La ruta metodolégica comenzé por el andlisis del comportamiento discursivo
de la palabra <territorio>, en un segundo momento se realizd la identificacion de las
lineas argumentativas que construy6 la Corte para la resolucion de cada uno de los casos.
Esto permitiéo sumergirse en el corpus y contrastar su contenido con las hipdtesis que
sirvieron de motivacion en el desarrollo del presente estudio.

Para el andlisis es crucial identificar las huellas que las palabras logran en el
discurso, puesto que algunas pueden ser reveladoras de regularidades significativas. Es

por esto que se propuso explicitar el uso del enunciado <territorio ancestral> como marca
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de una época en la cultura juridica colombiana en la cual, en la medida en que obr6 una
mayor participacion de los pueblos indigenas en distintas instancias de la
institucionalidad del Estado, fueron ampliandose las medidas juridicas de reconocimiento
diferencial, sobre todo interesd aquellas que reconocen la propiedad colectiva indigena
ligada a sus leyes de origen, a su cultura y a sus construccion politicas y sociales. Dado
que lo que se intercambian no son palabras sino sentidos, se intentd dilucidar cuales eran
los contenidos significantes que los distintos enunciantes le otorgan al territorio ancestral
y cdmo se relaciona con otros enunciados o contenidos en los discursos proferidos por la
Corte. El desarrollo de este estudio permitié dar cuenta que ningin discurso estd exento
de expresividad, ni atn el discurso juridico que realiza el vano intento de ser objetivo.
Por el contrario, se encontré un discurso determinado a partir de sistemas de valores,
palabras cargadas de emotividad, contrastantes, que involucran diferentes formas de
codificar la expresion sobre el mundo, las personas y las cosas.

Las distintas formas de nombrar al <territorio> dieron cuenta de diversos
contenidos, éstos expresan las tensiones que se encuentran en el seno de la construccion
del territorio nacional. La designacion “territorio indigena” fue la mas frecuente para
nombrar a aquellas “tierras” habitadas por estas comunidades. Es usual también encontrar
la palabra “tierra” como sinénimo de la palabra “territorio”, estrategia que muestra una
escision de los intereses sociales, culturales e historicos de los econdmicos y comerciales.
En este sentido, se encontraron formas de nominacion que se contraponen a la

concepcion integral del “territorio” y que los expresan en areas divisibles como:

137 13 9% ¢

“territorios rurales”, “territorios mineros”, “tierra rural y forestal” “suelo” “‘subsuelo”,
entre otros. En las sentencias por inconstitucionalidad, una de las lineas argumentativas
que permitieron identificar estas tensiones fue la fundamentacion del territorio indigena
como territorio nacional. La pretension de excluir los territorios indigenas de las
regulaciones generales en materia de administracion de los territorios por un lado,
enuncia a un territorio que tiene limites, los del Estado, y un territorio que no los tiene, el
de los indigenas. Este limite a su vez plantea un adentro y un afuera que muestra a los
territorios indigenas como una suerte de reserva: como contenedor de bienes de

transaccion de capital y como espacio de reclusion para las “minorias étnicas”. En tanto
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derecho, las reclamaciones del territorio indigena también albergan la contraposicion
entre los derechos de la sociedad mayoritaria y las sociedades indigenas. Aca se
encuentra una paradoja, el nombrar instituye, construye una zona limite, una marca que
establece un adentro y un afuera, la contradiccion estd en que mientras funciona como
estrategia para el “resguardo” de los pueblos indigenas a la vez, es funcional para
mantenerlos al margen de -lo nacional- no s6lo a los indigenas, quienes solo tienen
derecho a ser consultados en los asuntos que le conciernen, sino también se excluyen
territorios para la extranjerizacion de sus bienes naturales.

Las designaciones como “jurisdiccion especial”, “ente territorial”, “resguardos
indigenas”, se consideran figuras retoricas en tanto que son abstracciones juridicas de los
territorios indigenas. En particular el “resguardo indigena” es una figura que quedé como
herencia del poder colonial sobre las tierras de “indios”, dicha forma de designacion fue
posteriormente reivindicada por los indigenas, en la medida en que aun en su resto
colonial, guarda las disputas por el derecho a la tenencia de la tierra y su resistencia
originaria. Otras formas retoricas como “circunscripcion especial” o “mesa nacional de
territorios” hacen parte de la esfera de lo intangible de los territorios indigenas. Se
refieren a las construcciones juridicas para el didlogo entre las instituciones del Estado y
los pueblos indigenas, y por tanto, tienen la capacidad de racionalizar el territorio mas
alla de los limites geograficos. Es asi como <el territorio> se muestra como construccion
intersubjetiva a partir de lo cual se podria inferir que “territorio indigena” es todo aquel
espacio -virtual o real- ocupado por indigenas.

Dentro de los sentidos otorgados al territorio se encuentran: como aspecto
relacional, que une a las distintas generaciones; como elemento basico de subsistencia
material; como fundamento de la identidad; como propiedad colectiva; como habitad,
zona o aspecto geografico, como agente que integra, cohesiona y configura la
comunidad; como ancestral, otorgado por la ley de origen. Existe un contraste entre la
nociodn del territorio como agente de la accion y por otro lado, como ente pasivo sobre el
cual recaen un sin nimero de acciones y centro de la disputa entre pueblos indigenas y

Estado.
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La palabra “ancestral” aun desprovista de entorno discursivo expresa una
totalidad de sentido que refiere a pueblos indigenas (originarios, primigenios, primitivos,
tribales). Usado como sustantivo o adjetivo, le confiere mayor valor a lo enunciado. En el
caso de los pueblos indigenas lo ancestral como equivalente de lo sagrado originario (ley
de origen) se expresa como marca identitaria que establece el limite con respecto a los
otros. La disputa por el territorio ancestral sigue tan vigente como en épocas de Quintin
Lame, el reclamo por la asignacion de titulos, el saneamiento de los resguardos
constituidos y la ampliacion de los mismos, es una de las apuestas que con mayor
urgencia se plantean los pueblos indigenas y sus organizaciones. Como enunciado
proferido por La Corte, este se constituye en un rasgo de los discursos reivindicativos a
favor de la diversidad étnica y cultural, en los términos de una conducta proteccionista
que fundamenta el reconocimiento de la territorialidad indigena como accion afirmativa
para la pervivencia de los pueblos indigenas.

La designacion “territorio ancestral” aparecid, en mayor medida, cuando se hace
referencia al caracter sagrado -intocable- y al significado trascendental que tiene para los
pueblos indigenas. En el caso de las sentencias por inconstitucionalidad a medida que fue
progresando la jurisprudencia y el debate juridico de la participacion indigena, en el
disefio de las leyes en materia territorial, el cardcter ancestral tuvo mayor concurrencia.
Sin embargo, en su mayoria correspondié a reiteracion del precedente es decir, sentencias
que se profirieron durante la primera década de la Constitucion. La mayor presencia de la
designacion de territorio ancestral en las sentencias tutelares se encontrd asociada a los
sentidos y a la argumentacion sobre los “usos” del territorio, ya no como materia general,
sino en funcion de la construccion de sentido sobre el territorio expresada por los pueblos
indigenas. En cada una de las sentencias tutelares el comportamiento del enunciado
“territorio ancestral” fue diferente, sin embargo, guardan una generalidad en el uso, se
encuentra que esta designacion se establece como estrategia comunicativa para darle
distintos grados de valor a lo enunciado. En la sentencia que concedi6 el amparo al
pueblo Embera en su derecho a la consulta previa, por el Proyecto minero Mandé Norte,
se encontrd6 el mayor numero de apariciones de esta forma de nominalizacion.

Puntualmente, lo “ancestral” significaba a los cerros como sitios sagrados, la sentencia
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T-769/09 se refiere estrictamente al cerro sagrado “Jaikatuma”. Este uso, derivado de la
modalizacion del relator, se expresa con la intencion de realzar el valor -esencial- que
tiene este cerro en la vida de la comunidad indigena y con esto justificar la orden de
suspension de actividades, en tanto inst6 a buscar, a través de un debido proceso de
consulta, el consentimiento libre e informado. Posteriormente, lo ‘“ancestral” aparece
escasamente en el discurso jurisprudencial, la sentencia T-547/10 otorgd el amparo a los
pueblos indigenas de la Sierra Nevada del derecho a consulta previa, por el proyecto
Puerto Brisa, en este caso, la demanda también referia a las afectaciones a un sitio
sagrado denominado “Jukulwa”. En este fallo, la Corte es ambigua con respecto a la
definicion de territorio ancestral, si bien pone en conocimiento las resoluciones que
reconocen a la “linea negra” como territorio ancestral mas alld de los limites del
resguardo, se cuida de enunciar al territorio bajo esta designacion e incluso niega de
manera explicita que el proyecto se desarrolle dentro de estos -limites-, en su defecto la
categoria que usa es la de “entorno territorial”. Tampoco afirma la existencia de un sitio
sagrado y a través de una estrategia de transformacion por sustitucion, nombra este lugar
de manera mas general como lugar de “practicas culturales”. La marca de lo sagrado y/o
lo ancestral tan solo se presenta en el discurso referido cuyo enunciador son los pueblos
indigenas. En la ultima sentencia T-129/11, la designacion al territorio ancestral solo
aparece en dos ocasiones y en una cita directa de otros enunciadores distintos a la corte, a
su vez el caracter de lo sagrado se enuncia en una sola oportunidad, para referirse a la
concepcion de las comunidades Embera sobre los cerros, incluso la designacion de
“territorio indigena” se enuncia en pocas oportunidades. En su defecto, la Corte se remite
a las nominalizaciones que se hacen a partir de su abstraccion juridica. Es asi como
prevalece la designacion de “resguardos indigenas” y sus respectivos nombres propios
“resguardo chidima-tolo” y “resguardo pescadito”. Parte de la fundamentacion de las
lineas argumentativas se basaban en las pruebas que constataban actividades no
consultadas en los resguardos y la concepcién del territorio como base material para la
subsistencia indigena. Sin embargo, aunque lo ancestral no aparece enunciado de manera
explicita, su contenido sacro-intocable fue preponderante en la toma de decision que

mandato para los distintos proyectos en curso buscar opciones alternativas que evitaran la
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intervencion en los territorios de estas comunidades. De lo anterior, se puede deducir que
lo <ancestral> cumple una funciéon de reconocimiento del territorio indigena y en esta
medida, que el discurso jurisprudencial coadyuva a la reafirmacion y construccion de los
limites territoriales.

Entre la experiencia indigena de violacion de sus derechos territoriales y la
construccion de las demandas se construye un camino de silencios. Hacer parte de la
comunidad de comunicacion discursiva y en especifico entrar en el juego del campo
juridico implica una serie transformaciones en los discursos y en las relaciones
interetnicas con la sociedad mayoritaria. Los sentidos alrededor de los territorios
ancestrales, transmitidos a través de generaciones, tienen un profundo significado
espiritual ligado a “ley de origen” y al principio del ordenamiento territorial indigena.
Estan basados en el conocimiento que se obtiene a partir de la interpretacion que se hace
del entorno y de su sistema de relaciona social y politico. Los silencios comienzan desde
el intento de explicar estos sentidos sobre lo ancestral-cosmogonico. La tragedia de la
cual han sido victimas se expresa como un signo del vinculo con el territorio. El
significado de los sitios sagrados para los pueblos indigenas es algo que se podra
comprender tan solo parcialmente, lo que si se puede afirmar es que dicho sentido esta
profundamente relacionado con su experiencia vital. El suicidio indigena que tiene como
detonante principal la violencia en los territorios, profanacion de sus sitios sagrados y la
falta de posibilidades para vivir dignamente, es una de las mas dramaticas expresiones.
La poca relevancia que tienen en las sentencias constitucionales de los discursos referidos
sobre el territorio, basados en la ley de origen o conocimiento ancestral, hacen parte de
este silenciamiento. Estos cuando aparecen en las sentencias de la Corte constitucional,
son expresados de forma marginal o no son integrados a los fundamentos para la toma de
decision. Asi mismo, las desapariciones forzadas, los asesinatos selectivos de sus lideres,
las masacres, los desplazamientos forzados y la ausencia de pronunciamientos enfaticos
acerca de esta tragedia en la mayoria de las sentencias analizadas, o su nula efectividad

en la restitucion de sus derechos, hacen parte de éste silenciamiento.
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3. El caracter relacional del territorio y los pueblos indigenas fue el soporte de algunas de
las lineas argumentativas identificadas en las sentencias por inconstitucionalidad. El
reconocimiento de este vinculo se encontr6 racionalizado a partir del papel que cumple
en la definicién de su identidad cultural. Por tanto, los derechos territoriales indigenas
que posibilitan el uso y aprovechamiento de los bienes naturales, redundan en garantias
para la pervivencia de sus sistemas econdomicos y de produccion propia, éstos en términos
generales se caracterizan por los principios de sostenibilidad para las futuras
generaciones. Es asi como en el caso de las Leyes proferidas en materia minera, forestal y
rural, la Corte declard inexequibles dichas reglamentaciones argumentando que no se
podian diferenciar las disposiciones que afectan los territorios indigenas de las que no y
que ademas, una accidn asi devendria contradictoria por varias razones: en principio,
porque el “territorio indigena” no es un reservorio intacto de “recursos naturales”, si no
que sirve de sustento material para las comunidades que lo habitan, en este sentido
dejarlo excluido de dichas regulaciones supondria una nueva condicién de inseguridad
juridica, que dejaria los bienes comunes a merced de la explotacion desmedida. En
segundo lugar, porque al ser leyes generales para la regulacion de la explotacion en todo
el territorio nacional y teniendo en cuenta que el 30% de este se ha constituido como
“resguardos”, que para los pueblos indigenas el territorio ancestral se encuentra mas alla
de las fronteras formales que lo define, no puede suponerse que la intervencion en una
determinada area no redunde en consecuencias para aquellos territorios que se encuentran
a su alrededor. En suma, porque la politica latifundista, de primarizacion de la economia
y extrajerizacion de la tierra, que caracteriza los planes de desarrollo nacional, ha
procurado el disefio de estas leyes que favorecen el despojo, concediendo gran parte de
los territorios indigenas a las multinacionales y transformando las dindmicas territoriales
con la intervencion de una multiplicidad de actores.

Los indigenas son también “ciudadanos” en el Estado de derecho, por tanto se
encuentran sujetados a la Ley. El caracter instituyente de la Ley, en un sentido amplio,
como mediacion, define la relacion entre el Estado y Pueblos Indigenas, es decir, el Otro
reconocido por la ley -en tanto otro- tiene capacidad de interlocucion y de decision. Este

espacio de didlogo es materializado en las instancias de consulta permanente o a través
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del mecanismo de consulta previa, libre e informada, son la reafirmacion como Otro
posible desde la intersubjetividad. El establecimiento de la “Linea negra” como territorio
ancestral, es un ejemplo de esta relacion. La ley de origen devino en una ley occidental,
es decir, fue doblemente instituido. Al solicitar una medida de inexequibilidad de los
apartes que son relativos a pueblos indigenas o excluir de su ambito de ampliacion a las
territorialidades indigenas, no solamente dejaria un vacio juridico sino que ademas
plantea una légica inversa en este proceso, es decir, un proceso destituyente; y como en
épocas coloniales el confinamiento de los pueblos indigenas a los limites del “resguardo”.

A pesar del reconocimiento por parte de la Corte constitucional de la especial
relacion que tienen los pueblos indigenas con el territorio, se encontrd un
comportamiento discursivo contradictorio, en la medida en que la declaratoria de
inexequibilidad de éstas Leyes en materia territorial, estd dada tinicamente por la omision
de la consulta previa y no por los contenidos de la Ley, que atentan contra los bienes
naturales que sostienen la vida y contra los derechos de propiedad colectiva de los
pueblos indigenas.

La “nueva conquista” asi denominada por los pueblos indigenas, corresponde a la
actual ofensiva de saqueo de recursos a la que se enfrentan cotidianamente los pueblos
indigenas en sus territorios. El Plan Nacional Minero 2019 y su sustento legislativo, se
proponen duplicar la exportacion del oro y el carbon en los proximos anos, este modelo
se encuentra orientado a satisfacer el interés de los grandes inversionistas y de la
especulacion. La mineria a gran escala fue la primera empresa de saqueo de los
territorios, ha sido parte de la realidad de Nuestra América desde la invasion de Espafia y
se augura su continuidad. La resistencia indigena, la accion politica de sus movimientos
sociales y la conducta garantista de la Corte Constitucional, han sido importantes para
poner el freno, en algunos casos, a la avanzada de la megaempresa colonial de despojo.
Sin embargo, estas acciones no han sido suficientes, las graves violaciones de los
derechos humanos que amenazan a las poblaciones rurales, indigenas 'y
afrodescendientes, requieren de un doble movimiento para su superacion: por un lado,
acciones urgentes a nivel local y regional que denuncien y prevengan estas violaciones, al

tiempo que se articulan con acciones a nivel global, de tal manera que no se contintie con
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la aniquilacion de la vida de aquellos/as que defienden los derechos humanos y la
soberania en los territorios. Como ya se ha mencionado, el saqueo de los territorios
ademas de ser una politica al interior de los Estados capitalistas, viene de la mano de un
proyecto de intervencion multinacional sustentado en una geopolitica colonial global. Es
necesario un “nuevo orden” consecuencia de un sin numero de transformaciones en todos
los ambitos de la existencia humana, que deberan comenzar por las transformaciones a
nivel cultural. Entonces, el segundo movimiento refiere a una contundente batalla de las
ideas y de las practicas discursivas desde una geopolitica global de las resistencias, que
enarbole como bandera el principio de maximizacion de la vida, “indispensable para la

supervivencia de la humanidad y de su entorno” (Sentencia C-366/11).

4. El proposito general de este estudio consistia en dar cuenta de como los discursos de
las sentencias constitucionales operaban en la consecucion de garantias de proteccion y
restitucion de los derechos de los pueblos indigenas. Luego de las consideraciones
anteriores se podria decir que estas sentencias, en las que cohabita la ancestralidad, no
han podido permear otros campos en los que el poder dominante actiia sin mascaras
despojando a los territorios tanto de lo que se puede ver como de lo que no. Al comenzar
este estudio, se parti6 de la hipdtesis que sostiene que “los contenidos ideoldgicos que
subyacen al discurso juridico de la Corte constitucional son constitutivos de las
condiciones estructurales que vulneran los derechos indigenas que pretenden proteger”,
en adelante, se expondran algunos de los contenidos que confirman esta hipdtesis y
ademas, los desafios que a modo de reflexion podrian convertirse en lineas de
investigacion o propuestas de intervencion para la transformacion de las condiciones que
mantienen a los pueblos indigenas en el lugar de las “victimas” del sistema de
dominacion:

- En las sentencias constitucionales, los pueblos indigenas se encuentran bajo una
gran variedad de designaciones que responden a distintos grados de reconocimiento,
especialmente aquellas que hacen referencia a su estatus poblacional: pueblos indigenas,
comunidades indigenas/étnicas/tribales/aborigenes, grupo étnicos, minorias étnicas,

culturas indigenas. Siendo “pueblos indigenas” y “comunidades indigenas” la de mayor
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reconocimiento y minorias étnicas o comunidades tribales las de menor reconocimiento.
El contenido ideoldgico que se encuentra es el de un racismo sedimentado, con el cual se
designa a partir del arbitrio del saber académico a unas poblaciones como tribales u
aborigenes, en funcién de un juicio sobre su desarrollo social, cultura e incluso humano.
En las sentencias estas designaciones aparecen como sinénimos y estrategias de
sustitucidon por repeticion, sin advertir el contenido que les subyace o sin tener en cuenta
las formas propias de nominacién, haciendo una grave omision del derecho a la
autodeterminacion. A su vez, el uso de la designacion como “minoria étnica” ha sido
rechazado publicamente por las organizaciones indigenas puesto que, en algunos
territorios, representan la mayoria poblacional y por otro lado, la autodeterminacion
como pueblos lleva la impronta del principio de maximizacion de la autonomia sobre sus
territorios. Sin embargo, esta forma de nominacidn es una de las mas frecuentes en las
sentencias constitucionales. Estas distintas formas de nominacion dan cuenta de la
coexistencia de distintas representaciones que coexisten sobre estos sujetos y en segundo
lugar, de la continuidad en la reproduccion de términos polémicos que, de acuerdo al
contexto del derecho, resultan discriminatorios.

- Acerca de la explotacion de recursos naturales en los territorios indigenas, la
Corte sigue el precepto constitucional contenido en el articulo 80 de la Carta politica, este
sostiene que es necesario armonizar dos intereses contrapuestos: por un lado, se
encuentra la explotacion sostenible de los recursos naturales y por otro lado, asegurar la
proteccion de la integridad étnica, cultural, social y econdomica de las comunidades
indigenas. La consulta previa se convierte en el proceso que posibilitaria dicha
armonizacion, garantizando la preservacion de las condiciones que aseguran la
subsistencia de estas poblaciones. La consulta previa, es sin duda un derecho fundamental
de los pueblos indigenas, segtn la Corte, esta ha sido el instrumento juridico que mayor
impacto ha tenido en la jurisprudencia que refiere a derechos indigenas, debido a que ha
sido uno de los derechos con mayor progresion o desarrollo; expresan que la consulta
previa es un verdadero derecho constitucional. Ahora bien, después del recorrido por los
distintos casos de vulneracion de este derecho se expondran una serie de reflexiones que

permiten dar respuesta a la siguiente pregunta: ;por qué si la jurisprudencia ha
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robustecido los contenidos juridicos que hacen al ejercicio de la consulta previa, no ha
logrado remediarse su sistematica violacion?

Se comenzara por decir que el problema parte del principio que lo sustenta. La
consulta previa se concibe desde el Estado como un espacio para la resolucion de un
conflicto de intereses. Si bien, la consulta esta llamada a “armonizar” los intereses de
distintos actores sobre un mismo territorio, lo cierto es que se ha convertido en una
estrategia de supervivencia para los pueblos indigenas. El derecho al <territorio
ancestral> como derecho a la <existencia como otro posible>, que se contrapone a los
derechos de desarrollo de la sociedad mayoritaria, es mas que un “conflicto de intereses”.
El llamado a armonizar proyectos incompatibles con la vida tiene su fundamento en la
ideologia que sustenta al capital. La industria extractiva es uno de los mejores ejemplos,
no existe una correlacion entre el incremento de la mineria y la mejora de las condiciones
de vida de la poblacion en Colombia: la mineria ha sido considerada un factor de riesgo
de desplazamiento forzado; ha traido consigo la presencia de actores armados, legales e
ilegales, en los territorios; ha reemplazado otras actividades econdmicas, impactando
negativamente los sectores de la industria y la agricultura, disminuyendo con esto las
oportunidades de trabajo; la contaminacién ha provocado transformaciones irreversibles
en los ecosistemas y en el paisaje; la ganancias que se generan no han redundado en una
redistribucion de la riqueza, en los municipios mas afectados, por el contrario, ha
profundizado las condiciones de pobreza de las poblaciones, no sélo de pueblos indigenas
sino de todas las comunidades, que se supone se encuentran como beneficiarios de estos
proyectos. Por otro lado, las consultas de proyectos extractivos se estdn realizando en
medio de condiciones de extrema violencia, despojo territorial e inseguridad
socioecondmica, ademas de fuertes tensiones que genera polarizacion entre el desarrollo
local y la proteccion de los territorios indigenas. En términos reales, en este sistema
perverso, quienes quedan enfrentados entre si, y a las consecuencias que genera toda esta
dindmica, son las poblaciones mas vulnerables.

Las consultas suponen encontrarse bajo la intencion de un “dialogo entre iguales”
y guiadas por el principio de “buena fe” sin embargo, las condiciones materiales de su

realizacion se encuentran alejadas de tales pretensiones. Cuando las comunidades llegan a
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las instancias de la Corte a solicitar el amparo de sus derechos fundamentales no se
encuentran en igualdad de condiciones, puesto que se demandan las garantias de
pervivencia frente a megaproyectos que representan significativas inversiones en el pais y
por tanto, cuentan con un completo respaldo institucional; esto se refleja con la presencia
del Estado en muchos territorios s6lo a través del brazo armado, garante de los intereses
economicos y no de la vida de las comunidades, como se vio en la region del Darién. Con
respecto al “didlogo entre iguales”, salvo la sentencia T-129/11 en el resto de las
sentencias analizadas, no hay alusion alguna sobre los delitos de lesa humanidad y otras
violaciones que mantienen en riesgo de extincion cultural y fisica a los pueblos indigenas,
a pesar de la evidencia que demuestra que muchos de estos delitos se encuentran
relacionados con el desarrollo de los proyectos. De esta consideracion, se podria afirmar
que los pueblos indigenas no se encuentran en iguales condiciones para el
establecimiento de un proceso de didlogo con quienes han podido ser los autores de esta
situacion de victimizacion. Siguiendo con esta linea de reflexion, si las consultas a
pueblos indigenas no configuran un “poder de veto” para el ejercicio de la actividad
legislativa, ni para la cancelacion de los proyectos de intervencion en sus territorios qué
es lo opera en las acciones que conllevan la omisién de este derecho? la respuesta se
encuentra en la falta de reconocimiento del ofro como igual, fundamento del Estado de
derecho. Para los pueblos indigenas un didlogo entre iguales implica un didlogo de
“gobierno a gobierno”, aunque se tienen claras las asimetrias en el control-poder de los
recursos, la gobernabilidad esta sustentada en la voz de sus bases y en la autonomia en
sus territorios, para el desarrollo de sus proyectos de vida.

El principio de “buena fe” también se encuentra constantemente en tension, toda
vez que el Estado y las empresas conciben la consulta previa como un mero tramite
administrativo y no como un proceso complejo, en el cual se busca posibilitar la
participacion de las comunidades y su incidencia sobre los proyectos que afectarian a sus
territorios ancestrales y al desarrollo de los “planes de vida”. Hay una visién negativa
acerca del ejercicio de este derecho que se alimenta de la idea de una conducta
“extorsiva” por parte de los pueblos indigenas. Existen en la actualidad, varias

intenciones de poner restricciones a la consulta, estableciendo limites temporales,
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territoriales y de autonomia, esto también permite concluir que el énfasis esta puesto en
disminuir las garantias de este derecho y no en minimizar la conflictividad que
experimentan los pueblos indigenas en los territorios.

- Finalmente, queda decir, aunque la Corte resolvié otorgar el amparo del derecho
de consulta previa a las comunidades indigenas demandantes y que, en la mayoria de los
casos, se encontraron discursos progresistas y con enfoque de derechos, los actos
enunciativos no tienen el caracter performativo necesario para la restitucion del mismo y
la transformacion de las condiciones que impiden su ejercicio. En el seguimiento a los
impactos que generaron estas sentencias se encontr6 que las consultas no fueron llevadas
a cabo, salvo en el caso del Proyecto de Puerto Brisa, sin embargo, contrario a lo que se
esperaba, este fallo restringid el derecho a la consulta, estableciendo limites para su
desarrollo y desconocid el territorio ancestral de las comunidades indigenas de la Sierra
Nevada. En la mayoria de los casos, hubo una profundizacion de las problemadticas que se
intentaban resolver, debido a que las causas de la conflictividad territorial permanecieron
intactas. En las sentencias constitucionales, la Corte no exhortd al sistema legislativo
hacia el disefio de una nueva normatividad, que no solo respetara los derechos de
participacion indigena sino que ademds previera un menor impacto en las condiciones
ambientales, sociales y econdmicas de las poblaciones vulneradas. La declaratoria de
inexequibilidad, de las distintas leyes demandadas, trajo efectos no deseados. Al tiempo
que protegid los derechos de los pueblos indigenas, retraso la reglamentacion en materia
de subsidios y adjudicacion de tierras a poblaciones en situacion de desplazamiento y
campesinos en extrema pobreza ademas, tras la emision de los fallos se dio nuevamente
la entrada en vigencia de un conjunto de regulaciones que generan un fuerte impacto
ecoldgico.

Partiendo de estas observaciones, otros elementos que deberdn ponerse en
cuestion se encuentran en el orden de la estructura de las instituciones del Estado, se
mencionaran solo dos de ellos que expresan una debilidad presente en el sistema de
justicia: el primero tiene que ver con el seguimiento a los fallos de la Corte
Constitucional que resolvieron “acciones de tutela”, este debe llevarse a cabo por las

primeras instancias judiciales que negaron las demandas, en este sentido deben
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procurarse cambios en los tribunales de justicia que propendan un ejercicio consecuente
de los mandatos constitucionales orientados a la proteccion de los pueblos indigenas y los
bienes naturales y por otro lado, crear instancias de seguimiento, por fuera del sistema
judicial, que controlen de manera transparente la aplicacion de la justicia. El segundo
elemento tiene que ver con la eleccion de los jueces, en el sistema colombiano los jueces,
de la Corte constitucional, son elegidos por el Congreso, este es otro error grave, en
palabras de Jaime Garzén se traduce en “ti me nombras, yo te elijo, los dos nos
callamos”, por tanto, se encuentra otro necesario movimiento. Si las decisiones de los
jueces se dictan “en nombre del pueblo y de la Constitucion”, debera entonces ser el
pueblo quién elija sus jueces; al tiempo que se crea un sistema de control ciudadano que
haga veeduria de su ejercicio. Es posible que este movimiento traiga aparejado la
eleccion de jueces que sean conocedores del “derecho propio” y a la vez, traiga una
restructuracion de las altas cortes, donde el centro no esté en la disputa del poder, que lo
unico que ha provocado, hasta ahora, es un didlogo de sordos, sino una Corte centrada en

el ejercicio de la justicia y la ampliacion de los derechos.

5. En todos los casos el contexto contintia desfavorable para las comunidades indigenas,
son las mas afectadas en este modelo econdomico y politico. Las consultas previas se
constituyen en el inico mecanismo para mitigar algunas de sus consecuencias, aunque no
ha logrado proteger sus derechos a la participacion, ni han sido hasta ahora garantias para
la preservacion de sus territorios ancestrales. En algunos casos, los pronunciamos de la
Corte y algunos de los mecanismos de proteccion derivados de ellos han logrado ser la
salvaguarda de su integridad fisica. Se debe continuar con la reproduccion de los
discursos que enuncian a “la tutela” como un “instrumento de paz” y a “la consulta
previa” como un mecanismo de maximizacion de la autonomia indigena y la ampliacion
de la democracia”, en un contexto de construccion de la paz estas son formas no violentas
de resolver los “conflictos”, de restituir la participacion, el ejercicio de la democracia
directa, del consenso como institucion necesaria y la reafirmacion de los pueblos
indigenas como Otro posible. La paz es también igualdad de condiciones, pero no de la

igualdad liberal sino del reconocimiento del Ofro como otro. Estd debera ser la
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aspiracion de un Estado social de derecho para el Abya Yala. Trayendo las palabras de
Dussel “la solidaridad en la esfera del derecho a la responsabilidad por el que no lo
tiene... El derecho aunque es instituido por la ley no es s6lo la ley sino la posibilidad de
ejercerlo” (2012:179). En este sentido, deberan evitarse las acciones que vayan en la
procura de la instrumentalizacion de la consulta lo cual debilitaria su ejercicio en tanto
derecho, la vulneracion del mismo conlleva la afectacion de otros derechos
fundamentales, debido a la estrecha relacion que este tiene con la proteccion del territorio
ancestral y por tanto, con la pervivencia fisica, cultural y socioeconémica de las
comunidades. Los discursos de la Corte Constitucional deberan avanzar hacia el derecho
al Consentimiento libre e informado, que van en la via de las garantias del derecho
ciudadano a una informacién veraz y por otro lado, el cardcter vinculante del
consentimiento se constituye en el “poder obedencial”, “mandar obedeciendo” como lo
proclama el sistema constitucional boliviano, o que en la politica de la liberacion —
planteada por Dussel- se encuentra expresado como un movimiento de abajo hacia
arriba que fiscalice las acciones que se establecen de arriba hacia abajo (Ibid. 192). No
es otra cosa que el control-poder ejercido por los pueblos sobre los bienes comunes para
su beneficio.

Es por esto que siguen siendo necesarios estudios que den cuenta de los distintos
mecanismos que operan en el sostenimiento de la dominacion de unos grupos humanos
por sobre otros, y que en el caso colombiano sostiene las estructuras de la guerra, el
despojo y el racismo. En el marco del reciente proceso de paz que avanza entre el didlogo
del gobierno de Juan Manuel Santos y los ejércitos insurgentes de las FARC-EP y el
ELN, este estudio sostiene que las transformaciones necesarias van mas alla de la
pacificacion de las guerrillas y de los pactos de escritorio. Lo que nos indica es que las
acciones van en el orden de la aplicacion de la justicia, de la posibilidad del ejercicio
pleno de los derechos, de las garantias de pervivencia como ofro posible y de la
redistribucion del control-poder. Los movimientos sociales indigenas reconocen en la
lucha por los territorios ancestrales el punto de entrada a un pacto de paz con sus
comunidades. Hay una preocupacion en que el acuerdo de paz restringa los procesos

territoriales de autonomia indigena. Que la distribucion del poder se haga a costa del
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poder local, comunitario y popular, y que la inacabada reforma agraria terminé enajenado
los territorios indigenas en pos de un acuerdo a puerta cerrada con terratenientes. En la
actualidad, se esta adelantando un proceso de consulta previa con pueblos indigenas,
esperamos, desde las luchas por la vida digna, que a pesar de la continuidad de las
problematicas presentes en todos los casos analizados, este proceso de paz no sea una

profundizacién del despojo que ha traido la guerra.

6. ;Quiénes son los sujetos? Era una de las preguntas que se formulaban al encontrar en
el discurso juridico jurisprudencial una ausencia de sujetos. La narrativa inicial con la que
se intentd impregnar las primeras paginas nos ofrecen este contraste. La corte no designa
con nombres propios a los responsables de las acciones en un proyecto de gran
envergadura como Puerto Brisa o en el caso de proyectos de infraestructura llevados a
cabo por el Estado, donde los agentes estatales tampoco aparecen designados con
nombres propios sino a través de nominalizaciones comunes de tipo funcional como
“ministro”, esto corresponde a una omision deliberada, puesto que es de entero
conocimiento para la Corte el tiempo transcurrido de las acciones por tanto, de sus
responsables. En el caso de los actores que intervienen en los territorios, impactandolos
de manera negativa, se hace uso de estrategias discursivas con los cuales es mitigada la
fuerza de sus acciones. Procesos de transformacion discursiva los designan con nombres

99 ¢

retoricos como “actores econdémicos” “actores armados irregulares” a su vez, precedidos
de cuantificadores indefinidos como ‘“algunos” despersonalizando asi las acciones o
aparecen sustantivos colectivos como ‘“grupos armados” o “narcotraficantes” que
aparecen como agentes en la accion. Acé vuelven aparecer las condiciones del contexto
que imposibilitan una consulta previa, libre e informada. En todos los casos hay
vinculacion de “actores armados” -militares, paramilitares, guerrillas- que se encuentran
relacionados con los “actores econdmicos” -empresas, multinacionales, terratenientes,
narcotraficantes-, en muchos de los casos esta relacion es de connivencia. En la tltima
sentencia analizada T-129/11 se expresaba una suerte de figura resignada de la Corte,

quién sugeria promover medidas de castigo y recompensa hacia las empresas en funcion

de la disminucion de las acciones violentas. La pregunta de quiénes son los sujetos esta
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relacionada con la responsabilidad de las acciones. Nombrar a los sujetos no solo refiere
a la materialidad -cuerpo parlante- del discurso, sino en suma como materialidad de la
justicia. En este sentido, es una accién que va de la mano de las epistemologias de las
resistencias que intenta poner palabras al silencio, en este mundo globalizado y
globalizante las personas jexistimos!

Lo anterior permite dejar una invitacion a quiénes quieran trabajar en esta linea de
investigacion. En funcion de encontrar a los distintos sujetos creemos que es necesario
sumergirse en el expediente. Un vasto corpus espera ser hallado para el analisis de sus
discursos. Se encuentran los textos completos de las demandas, de las respuestas de los
demandados, de los distintos intervinientes, que en la mayoria de los casos en estas
sentencias son actores de la sociedad civil con un importante compromiso social como las
universidades, las organizaciones no gubernamentales, los colectivos de defensores de
derechos humanos, entre otros, asi como los textos que se corresponden a las pruebas
solicitadas por la Corte. Uno de los aspectos fundamentales en el desarrollo de este
trabajo fue el acceso a la informacion. En principio, la digitalizacion de gran parte de los
archivos que se encuentran disponibles no solo en la pagina oficial de la Corte, si no
también todo el material sistematizado por las organizaciones sociales. El trabajo de estas
ultimas en la produccion de documentos, que contienen no solo un valioso soporte
documental sino ademas, la expresion de la produccion colectiva del conocimiento.
Finalmente, el acceso a los colectivos de abogados que trabajan como acompanantes en
las demandas tutelares y han sido, a través de sus agentes de derecho, diligentes en
facilitar informacién y orientacion a los miembros de pueblos indigenas para el ejercicio
y juridizacion de sus derechos.

En aras de continuar la reflexién con la pregunta ;quiénes son los sujetos? Me
permito volver a la primera persona para decir lo que han implicado estos afios de
realizacion del presente texto y responder quiénes somos los sujetos de investigacion.
Este estudio lleva ya muchos afios, no todos han sido de escritura propiamente y tampoco
de trabajo concreto alrededor de la investigacion. La vida en situacion de migrante trae
sus complejidades, asi mismo el trabajo de militancia en los movimientos sociales, sin

embargo, todo eso también ha procurado un piso hermenéutico que no tenia cuando pensé
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por primera vez los objetivos de esta investigacion. Las dificultades propias del método
que me llevaban constantemente a las arenas de la rigurosidad traian muchas
inseguridades, lo que a su vez, provocaba distintos bloqueos en el orden del “saber
hacer”. La falta de participacion al interior de un grupo o equipo de investigacion que
facilitara la discusion de los distintos temas dificulto las instancias de reflexion y debate.
A pesar de estas dificultades y del largo tiempo transcurrido, este trabajo deja muchos
aprendizajes: me permitié tener un anclaje con los procesos politicos de mi comunidad de
origen y por otro lado, comprender la importancia de la producciéon de conocimiento
sobre el campo juridico y del compromiso necesario de la academia para con los

movimientos sociales indigenas.
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Apéndice

Resumen Ficha Jurisprudencial
CONTENIDO
Norma acusada por incostitucionalidad: LEY 1021 DE 2006 (abril 20),
“Por la cual se expide la Ley General Forestal”.
Corte Constitucional

23 de enero de 2008
Magistrado ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil
Sentencia C-030 de 2008, Expediente D-6837

Le correspondio a la Corte determinar si la Ley 1021 de 2006, “Por la
cual se expide la Ley General Forestal”, es contraria al ordenamiento
constitucional, en particular, a los articulos 1, 2, 3, 7,9, 13, 93 y 330 de
la Constituciéon Politica, por haberse omitido en su expedicion el
requisito de la consulta a las comunidades indigenas y tribales previsto
en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT.

Demandado (s) Ley 1021 DE 2006

Demandante (s) Carlos Humberto Garcia Guzman, Luis Alfredo Garcia
Goémez, Alejandra Azuero Quijano y Daniel Bonilla Maldonado.

1. El dieciocho de mayo de 2007, en ejercicio de la accion publica de
inconstitucionalidad, los ciudadanos Carlos Humberto Garcia Guzmaén,
Luis Alfredo Garcia Gémez, Alejandra Azuero Quijano y Daniel Bonilla
Maldonado presentaron demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
1021 de 2006 “Por la cual se expide la Ley General Forestal”.

2. Mediante Auto del tres de julio de 2007, el Magistrado Sustanciador
resolvié admitir la demanda radicada bajo el nimero D-6837, fijar en
lista la norma acusada por el término de diez dias con el fin de otorgar la
oportunidad a todos los ciudadanos de impugnarla o defenderla, y dar
traslado al Procurador General de la Nacion para que rindiera el
concepto a su cargo, de acuerdo con el articulo 7 del Decreto 2067 de
1991. En el Auto también se ordend comunicar la demanda al Ministerio
de Agricultura y Desarrollo Rural, al Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, al Director de la Organizacion Nacional
Indigena de Colombia, al Director del Proceso de Comunidades Negras
de Colombia, y a los Decanos de las Facultades de Derecho de las
Universidades del Rosario, Javeriana y Nacional, para que si lo
estimaban conveniente, intervinieran dentro del proceso con el proposito
de impugnar o defender las disposiciones acusadas.

3. Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la
Constitucion Politica y en el Decreto 2067 de 1991, la Corte
Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.
Declarar inexequible la Ley 1021 de 2006, “Por la cual se expide la Ley
General Forestal”.

La Corte, en la Sentencia C-208 de 2007 expres6 que la obligacion
impuesta al Estado, de consultar previamente a los grupos étnicos cada
vez que se vayan a adoptar medidas legislativas o administrativas que los
afecten directamente, es expresion concreta de los articulos 329 y 330
del mismo ordenamiento, que prevén la participacion previa de las
comunidades para la conformacion de las entidades territoriales
indigenas y para la explotacion de los recursos naturales en sus
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territorios. Para la Corte, existe un nexo muy claro entre la consulta
como mecanismo de participacion y la defensa de la integridad
cultural de las comunidades étnicas. Hay una afectacion directa
cuando la ley altera el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea
porque le impone restricciones o gravamenes, o, por el contrario, le
confiere beneficios. Es claro, que lo que debe ser objeto de consulta son
aquellas medidas susceptibles de afectar especificamente a las
comunidades indigenas en su calidad de tales, y no aquellas
disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la
generalidad de los colombianos. Este criterio surge no solo de la calidad
de directa que se predica de la afectaciéon que produzca una medida
legislativa para que sea imperativa la consulta, sino también del hecho
de la misma procede cuando se trate de aplicar las disposiciones del
Convenio. Asi por ejemplo, cuando se vaya a regular a través de una ley
la manera como se hard la explotacion de yacimientos petroleros
ubicados en territorios indigenas, seria imperativa la consulta con los
pueblos indigenas susceptibles de ser afectados, porque hay una
afectacion directa que impone al Estado aplicar para el efecto las
disposiciones del convenio.

Sentencias relacionadas : Sentencia C-208 de 2007 - Sentencia C-169 de
2001 - Sentencia SU-383 de 2003 - Sentencia C-418 de 2002 - Sentencia
C-891 de 2002 - Sentencia C-620 de 2003 - Sentencia T-955 de 2003

Resumen Ficha Jurisprudencial
CONTENIDO
Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1152 de 2007, “por la
cual se dicta el Estatuto de Desarrollo Rural, se reforma el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, y se dictan otras
disposiciones”.
Corte Constitucional

18 de marzo de 2009
Magistrado ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva
Sentencia C-175 de 2009, Expediente D-7308

Le correspondié a La Corte dictaminar si la Ley 1152/07 viola los
articulos 2°, 7°, 40 y 330 de la Constitucion, al igual que el articulo 6° del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT, que
hace parte del bloque de constitucionalidad. La disposicion no fue
consultada con las comunidades indigenas y afrodescendientes, antes de
la radicacion del proyecto de ley correspondiente, ni durante el tramite
del mismo en el Congreso.

Demandado (s) Ley 1152 de 2007

Demandante (s) Gustavo Gallon Giraldo, Fatima Esparza Calderén y
Astrid Orjuela Ruiz.

1. En ejercicio de la accion publica consagrada en el articulo 241 de la
Constitucion, los ciudadanos Gustavo Gallon Giraldo, Fatima Esparza
Calderén y Astrid Orjuela Ruiz, instauraron demanda de
inconstitucionalidad en contra de la Ley 1152 de 2007, “por la cual se
dicta el Estatuto de Desarrollo Rural, se reforma el Instituto Colombiano
de Desarrollo Rural, Incoder, y se dictan otras disposiciones”, en su
integridad.

2. Mediante auto de septiembre 5 de 2008, el Magistrado sustanciador
admitié la demanda de la referencia y ordend el acopio de algunas
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pruebas relacionadas con el tramite cumplido en el Congreso de la
Republica por el proyecto que vino a convertirse en la Ley 1152 de 2007.
En la misma providencia dispuso que una vez allegadas las pruebas, se
fijara en lista el presente proceso y dar traslado al Procurador General de
la Nacion para que rindiera su concepto.

También se ordené comunicar la iniciacion del asunto a los sefiores
Presidentes de la Republica y del Congreso, Ministros del Interior y de
Justicia, de Agricultura y Desarrollo Rural, y de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, y al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, a la
facultad de Estudios Ambientales y Rurales de la Pontificia Universidad
Javeriana, a las facultades de derecho de las universidades Externado de
Colombia, Industrial de Santander, de Antioquia, del Rosario, Santo
Tomas y Nacional de Colombia, al igual que al Instituto Colombiano de
Derecho Procesal y a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, para
que, si lo estimaban pertinente, conceptuaran sobre la exequibilidad de
las normas demandadas.

3. Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la
Constitucion Politica y en el Decreto 2067 de 1991, la Corte
Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.
Declarar INEXEQUIBLE la Ley 1152 de 2007, “por la cual se dicta el
Estatuto de Desarrollo Rural, se reforma el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural, Incoder, y se dictan otras disposiciones.”

La Ley 1152 de 2007 configura una regulacion integral y sistematica
sobre el desarrollo rural y el uso y aprovechamiento de la propiedad
agraria, régimen juridico que debié someterse al tramite de consulta
previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes, en razén de
la especial connotacion que el territorio tiene para estos pueblos, al
igual que por la existencia de disposiciones particulares y concretas en el
EDR que los afectan directamente.

La Corte pudo comprobar que las actividades desarrolladas por el
Gobierno  Nacional no cumplieron con las condiciones
constitucionales de la consulta. En especial, los procesos de
acercamiento fueron realizados de forma inoportuna, cuando el tramite
legislativo ya se encontraba en curso, circunstancia incompatible con la
vigencia del principio de buena fe en los procesos de consulta previa.
Adicionalmente, no se comprobo6 que fuera adelantado un procedimiento
preconsultivo con las comunidades tradicionales, tendiente a definir las
reglas de deliberacion del proceso de consulta previa. De este modo,
resulta desacertado sostener que dichos acercamientos extemporaneos
suplen el requisito de consulta previa, puesto que fueron ejecutados
luego de haberse iniciado el tramite legislativo y en escenarios propios
de éste. En ese sentido, responden a formas de participacion
democratica de caracter general, los cuales difieren de las
modalidades concretas de incidencia de las comunidades indigenas y
afrodescendientes a las que se refiere el articulo 6° del Convenio 169 de
la OIT, las cuales corresponde a un procedimiento sustantivo de indole
constitucional, dirigido a satisfacer el derecho fundamental a la
consulta previa, del cual son titulares las comunidades indigenas y
afrodescendientes.

Sentencias relacionadas: Sentencias C-245/09, Sentencia C-247/09,
Sentencia C-355/09, Sentencia C-375/09, Sentencia SU-039/07,
Sentencia 891/02
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Resumen Ficha Jurisprudencial
CONTENIDO
Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1382 de 2010, “Por la
cual se modifica la Ley 685 de 2001 Cddigo de Minas.”
Corte Constitucional

11 de mayo de 2011
Magistrado ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva
Sentencia C-366 de 2011, Expediente D-8250

La Ley 1382 de 2010, de manera integral, vulnera los articulos 2°, 7°, 40
y 330 de la Constitucion, al igual que el articulo 6° del Convenio 169 de
la OIT, norma integrante del bloque de constitucionalidad. La
disposicion acusada estipula distintas regulaciones, todas ellas dirigidas a
reformar el Codigo de Minas, a fin de permitir determinada politica de
explotacion de recursos naturales no renovables. Este asunto, a su vez,
afecta directamente a las comunidades tradicionales, por lo que debid ser
objeto de consulta previa a las mismas, de acuerdo como lo estipulan los
preceptos constitucionales que se consideran violados. Como ese
procedimiento fue omitido y de acuerdo con las reglas fijadas por la
jurisprudencia constitucional sobre la materia, la ley acusada deviene
inexequible.

Demandado (s) Ley 685 de 2001

Demandante (s) Gustavo Gallon Giraldo, Fatima Esparza Calderén,
Astrid Orjuela Ruiz y Mateo Gomez Vasquez.

1. El 17 de agosto de 2010 la Comision Colombiana de Juristas (CCJ)
presentd una demanda de inconstitucionalidad contra la ley 1382 de
2010, “Por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 Codigo de Minas”. La
demanda argumenta que la ley, al no haber sido consultada previamente
con pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes, desconoce
normas de la Constitucion Politica (CP) y de tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

2. Mediante auto del 20 de septiembre de 2010, admisorio de la demanda
de la referencia, el magistrado sustanciador decretd6 las pruebas
tendientes a acreditar el tramite legislativo de la iniciativa que dio lugar a
la norma acusada y, en especial, determinar si se contaron con escenarios
de participacion de las comunidades indigenas y afrodescendientes. En
concreto, se solicitd a los secretarios generales del Senado de la
Republica y la Camara de Representantes que, ademas de remitir copia
del expediente legislativo, expidieran certificacion acerca de la fecha,
nimero de acta y Gacetas del Congreso en que se encuentren publicadas,
respecto de cada una de las sesiones en que se discutié y voto el proyecto
de ley que precedid a la norma de la referencia, tanto en comisiones
como en plenarias; la celebracion de audiencias para la participacion
ciudadana prevista en el articulo 230 de la Ley 5* de 1992, adelantadas
tanto en comisiones como en plenarias. Toma algunas intervenciones de
la ciudadania como la Universidad Nacional, Universidad del Rosario,
Comision Colombiana de Juristas, el Proceso de Comunidades Negras de
Colombia, la Organizacion Nacional Indigena, la Federacion Nacional de
Industriales de la Madera, entre otras.

3. Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la
Constitucion Politica y en el Decreto 2067 de 1991, la Corte
Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.
Declarar INEXEQUIBLE la Ley 1021 de 2006 “Por la cual se expide la
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Ley General Forestal”.

Acorde con la defensa de la supremacia e integridad de la Constitucion,
la Corte considera que si bien se constata la existencia de una
contradiccion con la normatividad superior que impone la exclusion del
ordenamiento juridico de la Ley 1382/10, también es cierto que con el
retiro inmediato de la ley desaparecerian normas que buscan
garantizar la preservacion de ciertas zonas del impacto ambiental y
de las consecuencias perjudiciales que trae la exploracion y
explotacion minera. Por tal motivo, como se indicd, es necesario diferir
los efectos de la sentencia de inexequibilidad por un lapso de dos
ailos, de manera que a la vez que se protege el derecho de las
comunidades étnicas a ser consultadas sobre tales medidas legislativas,
se salvaguarden los recursos naturales y las zonas de especial
proteccion ambiental, indispensables para la supervivencia de la
humanidad y de su entormo. A su vez, en consonancia con el
precedente aplicado en esta oportunidad, la Corte concede el término
prudencial antes sefialado para que tanto por el impulso del Gobierno,
como del Congreso de la Republica y dentro de sus competencias, den
curso a las medidas legislativas dirigidas a la reforma del Codigo de
Minas, previo el agotamiento de un procedimiento de consulta previa a
las comunidades indigenas y afrocolombianas, en los términos del
articulo 330 de la Carta Politica. Bajo la misma l6gica, en caso que esa
actividad sea pretermitida por el Gobierno y el Congreso una vez
culminado el término de dos afios contados a partir de la expedicion
de esta sentencia, los efectos de la inconstitucionalidad de la Ley
1382/10 se tornaran definitivos, excluyéndose esta norma del
ordenamiento juridico.

Sentencias relacionadas: Sentencia C-891/02, Sentencia SU-039/07,
Sentencia T-025/04, Sentencia T-769/09, Sentencia C-175/09, Sentencia

T-411/92, Sentencia C-461/08, Sentencia C-418/02, Sentencia C-666/10



