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El significado que tiene el derecho a la tierra para los pueblos indigenas es
mas complejo que el simple reconocimiento de su posesion colectiva. Incluye
también el reconocimiento de un conjunto de garantias culturales, sociales y
politicas que son inescindibles de los derechos territoriales.

Por esta razdn, las luchas de los pueblos indigenas de las Ultimas décadas se han
centrado en la defensa del territorio ancestral. Esto ha implicado la construccion
politica de este concepto, que ha procurado que se reconozcan, entre otros
derechos colectivos aquellos que tienen que ver con la posibilidad de practicar
sus propias formas de explotacion de las tierras, con ejercer la potestad colectiva
sobre los recursos naturales que se encuentran en ellas, con mantener incélumes
los sitios sagrados, con ejercer gobierno y jurisdiccién autdnomos, con
permanecer colectivamente en las tierras ancestrales y no ser expulsados de alli
por ninguin medio o circunstancia, con que estas tierras no sean enajenadas y
con desarrollar sus propias concepciones de desarrollo y vida.

En la méas reciente construccién del concepto de “territorio ancestral” han
sido decisivos dos factores: uno es la defensa comunitaria de estos derechos
territoriales por parte de las organizaciones indigenas, que con sus vigorosos
procesos de movilizacién social han presionado el desarrollo legislativo y las
politicas de reconocimiento. Pero por otro lado, en la dltima década ha sido
importante también en este proceso de racionalizacion politica del territorio
ancestral, la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional que a
través de una progresista hermenéutica ha ido clarificando el alcance y
contenido de los derechos fundamentales colectivos de las comunidades
indigenas. Este ensayo revisa ambas dimensiones de la evolucién social y
legal del concepto de territorio ancestral.

*

Abogado y licenciado en ciencias sociales. Investigador de ILSA.
angelibardoh@yahoo.com



248 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios

The Political and Legal Evolution of the Concept
of Indigenous Ancestral Lands in Colombia
The significance of the right to land for indigenous peoples is more complex
than the mere recognition of their collective owenership. It also includes the
recognition of a set of cultural, social and political guarantees that cannot be
separated from territorial rights.
For this reason, the struggles of the indigenous peoples in the last decades
have centered on the defense of their ancestral lands. This has implied the
political construction of this concept which has procured the recognition,
among other collective rights, of the rights that have to do with the possibil-
ity of practicing their own ways of exploiting the land, to exercise the collec-
tive right over natural resources found on the lands, to preserve sacred sites,
to exercise an autonomous government and jurisdiction, to remain collec-
tively on ancestral lands, to not be expelled from them by any means or cir-
cumstance, to not be estranged from these lands, and to create their own
concepts of development and life.
In the most recent construction of this concept of “territorial lands” two fac-
tors have been decisive: one is the communitary defense of these territorial
rights by the indigenous organizations who with their vigorous processes of
social mobilization have pressured the legislative developments and the poli-
cies of recognition; but, on the other hand, in the past decade also significant
to this process of political rationalization of ancestral lands has been the ju-
risprudence developed by the Constitutional Court which, through progres-
sive hermeneutics, has clarified the scope and content of the basic collective
rights of the indigenous communities. This essay reviews both dimensions
of the social and legal evolution of the concept of ancestral lands.

El objetivo de este escrito es describir el proceso politico y legal
mediante el cual se ha dado la construccion de la idea del territorio
ancestral en los pueblos indigenas colombianos. Para tal efecto se ha
estructurado el texto en dos partes: una introductoria y conceptual acerca
de las ideas de territorio y derecho a la tierra y un segundo acapite en el
que se describe la evolucion politica y legal que ha tenido el concepto de
territorio indigena en nuestra historia reciente.

DERECHO A LA TIERRA
Y NOCION DE TERRITORIO ANCESTRAL
Ha crecido el interés entre académicos y activistas sociales de

varios paises por fundamentar el contenido juridico y material del “de-
recho a la tierra”. Los esfuerzos conceptuales al respecto muestran las

t Véanse entre otros Provea (1997); Circulo de Derechos (2000) y “Por el derecho a la tierra”
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dificultades propias de un derecho hasta ahora innominado frente al
cual no se han desarrollado suficientes avances en la dogmatica o en la
jurisprudencia, en el ambito nacional y en el internacional?.

Quiza en nuestro medio este interés se relacione con el hecho
de que los movimientos sociales indigenas y afrocolombianos, en las ul-
timas décadas, han reivindicado de manera especial un derecho al te-
rritorio. Valdria la pena indagar qué diferencias existen entre los
conceptos de “tierra”, “derecho a la tierra” y “territorio” o “territoriali-
dad” que usualmente se usan para calificar los mismos intereses pero
que de hecho difieren por lo que connotan, pues con base en estas pre-
cisiones podremos delimitar el alcance del presente trabajo.

Para comenzar, diremos que la nocién “tierra” es un concepto
amplio y ambiguo que termina denominando simplemente un bien re-
presentado en un espacio geogréafico delimitado, susceptible de propie-
dad privada o colectiva y al que se le asignan multiples usos, la mayoria

(2002), entre otros. Se han realizado eventos de caracter académico como el Seminario sobre el
Derecho a la Tierra en la Universidad de Maastricht (abril de 2002) y se han promovido importan-
tes iniciativas politicas por la reivindicacion del derecho a la tierra como la adelantada por la
organizacion FIAN Internacional denominada “Campafia Global por la Reforma Agraria”, cuyo
proposito desde mediados de los afios noventas es el apoyo a los movimientos de los Sin Tierra
y a los movimientos campesinos que luchan por la tierra en diferentes paises.

2 Una razon para explicar este precario desarrollo teérico y juridico de un derecho humano a la tierra
es la ausencia de una genuina consagracion de un derecho de esta naturaleza en el marco del
derecho internacional de los derechos humanos. Por esta razon hay quienes prefieren hablar de
los “derechos relacionados con la tierra” (Circulo de Derechos, 2000: 394). Para ilustrar la débil
consagracion basta con hacer referencia al contenido de la siguiente normativa: en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos el articulo 17 reconoce en general el derecho a la propiedad
individual y colectiva y previene contra la privacion arbitraria de la propiedad. En el articulo 11 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se toca el tema de la tierra de
manera directa cuando alienta a los Estados Parte a desarrollar o reformar sus regimenes agrarios
con el fin de lograr una explotacion y utilizacion mas eficaces de las riquezas naturales. El articulo
21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos hace referencia al derecho que tiene toda
persona al uso y goce de sus bienes, agregando que nadie puede ser privado de ellos, excepto
mediante el pago de una indemnizacion justa; reconoce igualmente la potestad legal de sefialarle
fines de interés social a la propiedad privada.

Los instrumentos internacionales mas especificos sobre la tierra en el marco del sistema universal
de derechos humanos son la Declaracién sobre el Progreso Social, adoptada por la Asamblea
General en 1969, que acoge la idea de una funcion social de la propiedad, llamando a los Estados
a establecer formas de propiedad de la tierra que aseguren los mismos derechos de propiedad
para todos (GA Res. 2542 (XXIV), 24 UN GAOR Sup. (No. 30) en 49, UN Doc. A/7630 (1969). A
nivel de los organismos especializados de Naciones Unidas existen documentos e instrumentos
internacionales, vinculantes y no vinculantes, que son mas explicitos al tratar los derechos relacio-
nados con la tierra, entre ellos se destacan: la Declaracion Mundial sobre Reforma Agraria y
Desarrollo Rural de la FAO (1979) y los Convenios 117 de 1962 y 169 de 1989 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).
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de explotacion econémica. La nocion de “territorialidad” en cambio se
relaciona estrechamente con las formas culturales de apropiacién ma-
terial y simbdlica de las tierras que pueblos originarios han habitado
histéricamente, y las cuales tienen significado, no sélo por brindar los
medios para la subsistencia sino ademas porque son el soporte en el
cual las comunidades tradicionales desarrollan sus identidades y sus
visiones del mundo.

Mientras que la “tierra” a secas es una idea que remite a un
caracter basicamente instrumental, la nocion de territorialidad indica
procesos complejos de construccién cultural ligados a la ocupaciéon y al
uso de las tierras ancestrales. En tanto, la acepcion del “territorio” si
bien conserva un marcado caracter cultural, su esencia determinante
es politica pues ha servido para defender el ejercicio de la autonomia
por parte de las comunidades originarias frente a la institucionalidad
estatal y a la sociedad mayoritaria, concretdndose para ello en la de-
marcacion de areas territoriales en las cuales los pueblos étnicos pue-
den desarrollar sus proyectos de vida.

Por su parte, el concepto de “derecho a la tierra” nos sitia en
un campo de discusion juridica en la medida en que se trata de argu-
mentar a favor de la existencia, naturaleza y contenido legal de un dere-
cho determinado. De manera sumaria presentaré algunos aspectos que
se discuten en cuanto a la fundamentacion y consagracion del derecho
a la tierra3, para examinar posteriormente en qué medida se asimila a
las nociones precedentes.

Un primer elemento que se observa en buena parte de la litera-
tura que se ocupa de este tema es que no toca de manera explicita la
cuestion de un “derecho humano a la tierra”, sino que se usan vias
indirectas para abordarlo. Por ejemplo, se habla de “derechos a la tie-
rra” o de “derechos humanos relacionados con la tierra” o de los “derechos
de la propiedad” o “a la propiedad” de la tierra y otras férmulas semejantes.

No obstante lo anterior, se pueden identificar ciertas tenden-
cias en los debates que se vienen dando en torno a la naturaleza del
derecho a la tierra, entendido de manera genérica. Respecto a su titula-
ridad, algunos planteamientos indican que cubriria sélo al campesina-
do y a grupos étnicos que mantienen una relacién especial con los

3 La acepcion “tener derecho” remite en sentido estricto al poder o facultad juridicamente protegida
que tiene una persona (sujeto activo) de reclamarle a otro (sujeto pasivo) la realizacion de una
accion o una omision mediante la cual se materializa el derecho de que se es titular, acudiendo
incluso a las autoridades para que mediante el ejercicio del poder coercitivo del Estado, se proteja
y concrete el objeto del derecho. En materia de derechos humanos son titulares todas las personas
y el obligado en primer lugar es el Estado que debe cumplir los deberes genéricos de respetar,
proteger y satisfacer los derechos.
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territorios en los que habitan y a los que deben su existencia como co-
lectivos, descartandose, en principio, un rasgo de universalidad de este
derecho y su condicién de obligacion erga omnes respecto del Estado®.

Para otros analistas tiene fuerza la tesis de que existe un interés
de toda la sociedad sobre la tierra como un bien productivo, ambiental y
juridico, pues de él depende en gran parte el sustento de los seres huma-
nos. En este sentido, debe concedérsele al derecho a la tierra un necesario
cardcter de universalidad que no se agota en la facultad reconocida a cier-
tos grupos humanos para poseerla, trabajarla o usufructuarla sino que
debe ser un derecho potencialmente asegurado a cualquier persona que
desee organizar su existencia alrededor de las labores del campo.

Otra asunto que se discute al momento de definir la titularidad
de los derechos, es el relativo a los “poderes subjetivos” que otorga su
reconocimiento. Estos poderes se expresan de manera ordinaria en un
conjunto de prerrogativas que tienen los titulares del derecho para su
ejercicio, uso, goce y disposicién, unas veces de manera directa y exclu-
siva y otras veces acudiendo a manifestaciones de la voluntad que per-
miten su cesidn absoluta o parcial. Tal vez el mayor poder subjetivo que
da la titularidad de un derecho es la capacidad para exigir el bien juri-
dico reconocido ante el poder jurisdiccional.

En el asunto que nos ocupa, ¢existe algln antecedente que indi-
que una expresa declaracién de un derecho subijetivo a la tierra como dere-
cho humano, exigible judicialmente? Por lo que conocemos, en la
administracion de justicia en Colombia son excepcionales los casos en que
han prosperado reclamaciones que pueden asociarse con la proteccion de
un derecho humano a la tierra. Posiblemente, los casos mas emblematicos
sean aguellos en los que la Corte Constitucional ha amparado la posesion
como un derecho fundamental y, en esta medida, como un derecho tutelable®;
los otros casos se relacionan con los territorios indigenas, que han llevado a
la Corte a la adjudicacién de fundamentalidad del derecho a la propiedad
colectiva de las tierras ancestrales, posicion reiterada en una notable linea
jurisprudencial desarrollada a la largo de la Gltima década®.

4 Cualquier obligacién que se asume “frente a todos” es una obligacién erga omnes. En doctrina
internacional se ha afirmado que este tipo de obligaciones se caracterizan por dos rasgos princi-
pales: uno, que se contraen ante toda la comunidad internacional y, dos, que incorporan valores
primordiales para la comunidad internacional, como por ejemplo, derechos del ius cogens (articu-
lo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados). Este rasgo justifica que todos
los Estados tengan un interés juridico en el cumplimiento de estas obligaciones, lo que implica a su
vez la aceptacion de las normas ius cogens como imperativas y con caracter inderogable, llegando
incluso a reconocerse que se imponen aun por encima del consentimiento de los Estados, pese a
que en el derecho internacional el consentimiento es una condicion de la validez de las normas.

5 Corte Constitucional. Sentencias T-443 de 1993, T-672 de 1996, entre otras.

6 Véase por ejemplo, la Sentencia SU-039 de 1997.
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Un punto central que debe resolverse en la construccion teori-
ca del derecho a la tierra tiene que ver con su especificacion como dere-
cho humano, que es un campo de investigacién por explorar. Ya anotamos
la dificultad evidente que ha tenido la doctrina para defender abierta-
mente la idea de un derecho humano per se a la tierra y su tendencia a
construir la idea del derecho a la tierra a partir de su conexién con
otros, como el derecho a la propiedad, al trabajo, a la vida, a la subsis-
tencia, a la alimentacion, a la vivienda y a la cultura, al punto de consi-
derarse que la tierra es una especie de derecho-condicion para el ejercicio
de los demas derechos.

Esta l6gica de asociar la tierra con el disfrute sine qua non de
otros derechos humanos ha sido también la base en que se han inspira-
do los pueblos originarios colombianos para la defensa de sus territo-
rios. Aunque los pueblos indigenas no reclaman un derecho a la tierra
en sentido estricto, la reivindicacion del territorio que caracteriza a sus
luchas actuales no difiere en lo sustancial de esta nocién, pues muestra
claramente que sin la posesion y el disfrute de las tierras ancestrales sus
derechos colectivos a la supervivencia fisica y cultural se ponen en riesgo.

La construccion del territorio en las comunidades étnicas co-
lombianas ha significado al mismo tiempo un proceso de afirmacion po-
litica frente a la institucionalidad y un proceso de diferenciacion frente
a otros grupos sociales, que empieza con la delimitacion de un dominio
territorial en el cual pueden ejercer soberania, poder y autonomia. Frente
al concepto de autonomia que reclaman los pueblos indigenas, ha escri-
to Héctor Diaz-Polanco que:

Los regimenes de autonomia se establecen en el marco de Estados
nacionales determinados. El ente autonomo no cobra existencia por
si mismo, sino que su conformacion en cuanto tal se realiza como
parte de la vida politico-juridica del un Estado. El régimen de autono-
mia responde a la necesidad de buscar formas de integracion politica
del Estado nacional que estén basadas en la coordinacién y no en la
subordinacion de sus colectividades parciales. Por consiguiente, en
tanto colectividad politica, una comunidad o regién autbnoma se cons-
tituye como parte integrante del Estado nacional correspondiente.
(Diaz-Polanco, 1999: 153).

En la actualidad la idea del territorio se concreta en el interés
de la adjudicacion y titulacién colectiva de las tierras ancestrales de las
comunidades negras del Pacifico y en la definicién del espacio geogréfi-
co y legal de los resguardos indigenas, con el fin no sélo de preservar la
identidad étnica sino también de acceder a las garantias legales deriva-
das de la organizacién territorial del Estado (competencias politico-ad-
ministrativas y presupuestales segun el tenor del articulo 287 de la
Constitucion Politica).
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Esta aspiracion por lograr la delimitaciéon legal de las tierras
ancestrales no deja de ser inconveniente para algunos, pues empobrece
la concepcion genuina del territorio. El antropélogo Efrain Jaramillo ha
problematizado fuertemente la nocién de “territorio”. (Jaramillo, 2003:
43). Sostiene que no es algo constitutivo de las cosmovisiones e identi-
dades étnicas, sino el resultado de las relaciones entre los grupos étnicos
y el Estado’. Expresa el autor que no estaba en la esencia de los pueblos
indigenas delimitar territorios para diferenciarse de otros grupos, sino
que el componente que determinaba las relaciones con su entorno o
habitat era la oferta natural de recursos para la subsistencia; esta oferta,
cambiante de acuerdo con los ciclos biolégicos, favorecié el desarrollo de
profundos conocimientos sobre las dinamicas de la fauna y de la flora,
que a su vez determinaron el nivel de movilidad de las comunidades.

Los conocimientos tradicionales llevaron a los grupos indige-
nas a concebir su habitat sin mas restricciones que las que imponia la
oferta natural del bosque. Advierte el autor que la configuracién de los
territorios étnicos como espacios delimitados genera a su vez serias ame-
nazas para la supervivencia de los pueblos originarios por dos razones:
de un lado, puede conducir a una especie de comunalismo esencialista
que los aisla de realidades sociales y econémicas complejas con las que
interactUan las comunidades y de las que depende también su existen-
cia. De otro lado, porque crece la presion exdgena sobre los recursos
naturales localizados en las tierras colectivas cuando los modelos occi-
dentales de desarrollo de caracter extractivo han depredado los recur-
sos que se encuentran mas alla de los resguardos o de las titulaciones
colectivas.

7 La Constitucion Politica de 1991 prescribe que Colombia es un Estado Social de Derecho organi-
zado en forma de republica unitaria y con autonomia de sus entidades territoriales. Reconoce la
Constitucién como entidades territoriales a los departamentos, los municipios, los distritos y los
territorios indigenas; pero para que estos Ultimos y las regiones sean reconocidas como tales se
necesita la expedicion de una Ley Organica de Ordenamiento Territorial (LOOT), que establezca la
distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales (articulo 288 de la CP).
Han cursado ocho proyectos de ley de ordenamiento territorial en el Congreso de la Republica en
los doce UGltimos afios y ninguno ha prosperado debido a las grandes tensiones que encierra esta
discusion. Para los pueblos indigenas la ley debe ser una oportunidad de consolidar las
territorialidades indigenas por lo cual han planteado que en la creacién de las Entidades Territoria-
les Indigenas (ETI): debe prevalecer un criterio de contigiiidad, que permita reconocer y unir
diferentes ambitos ancestrales; debe prevalecer la voluntad de las comunidades para aceptar o no,
mediante el derecho de consulta, la creacion de las ETI, pues esta de por medio sus Proyectos de
Vida; deben establecerse en el marco de una democracia que protege la diversidad y la
interculturalidad etno-pluralista y, finalmente, debe garantizar la ley el respeto de la autonomia en el
gobierno, en el ejercicio de las decisiones presupuestales y en el manejo ambiental de los territo-
rios. Para profundizar en el contenido de las discusiones sobre la LOOT, véase: Boletin de la
Sociedad Geogréfica Colombiana (2002).
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Referenciar por lo mismo las luchas étnicas con la defensa ex-
clusiva de los intereses colectivos que se ligan a sus tierras, es reducir
el impacto de sus objetivos politicos. Se ha visto que cuando los pueblos
indigenas y afrodescendientes s6lo se ocupan por defender lo que tie-
nen territorio adentro pierden el horizonte de salvaguardar a la “madre
naturaleza”, o de conectar sus luchas con formas mas incluyentes de
democracia. La conquista de la paz y la autonomia en los territorios
ancestrales podria perder significacion y sostenibilidad si no se lucha
igualmente por acabar la guerra que afecta al resto de la poblacién co-
lombiana, con la que los grupos étnicos comparten un destino comun.

Adicionalmente un riesgo latente de este ensimismamiento te-
rritorial consiste en que al deteriorarse la oferta ambiental dentro de los
resguardos o en las titulaciones colectivas afro, disminuyendo con ello
la calidad de vida de las comunidades, se puede precipitar un vacia-
miento demografico de los territorios (Jaramillo, 2003).

Aunque resultan valiosas las consideraciones expuestas por
este antropdlogo, no se debe olvidar también que en la definicion actual
de los territorios étnicos no soélo se juega el problema de la subsistencia
econdmica de estos grupos: ellos estan haciendo ejercicios de poder y
resistencia de cara a poderosos intereses del capital nacional y
transnacional que desean apropiarse de importantes porciones de la
selva humeda tropical colombiana con sus innumerables riquezas
hidricas, minerales y biolégicas. Titular territorios colectivos hoy es una
manera de crear inmunidades frente al modelo capitalista de desarrollo
y de esta situacion son plenamente concientes los pueblos originarios.

Para cerrar este acapite y relacionar los elementos que hemos
sefialado, la idea del territorio puede considerarse como una especie del
concepto genérico de derecho a la tierra, s6lo que enriquecido con los
elementos politicos e identitarios con que los pueblos étnicos interpre-
tan su entorno.

Vistas las particularidades de estos conceptos, nos concentra-
remos en adelante en revisar algunos momentos significativos en la re-
ciente construccion politicay juridica de la idea del territorio, precisando
la manera como el derecho positivo ha incorporando las exigencias co-
munitarias de reconocimiento de las tierras ancestrales. Las senten-
cias de la Corte Constitucional colombiana sobre derechos de los pueblos
indigenas han jugado un importante papel en la construccioén de la idea
del territorio, al punto de tenerse hoy como referencia obligada pues
consolidan en conjunto una nueva hermenéutica juridica, coherente
con los principios de diversidad étnica y pluralismo juridico (Sanchez,
2003).
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TERRITORIALIDAD ANCESTRAL INDIGENA
Origen de los resguardos

La conquista espafiola y las duras formas de trabajo a que fue-
ron sometidos los aborigenes durante el periodo colonial (encomiendas
y mitas), ocasionaron un agotamiento de la fuerza de trabajo indigena
que sumado al aumento de la poblacién espafiolay criolla, presion6 cam-
bios en estos sistemas de explotacion. La Corona se vio obligada a expe-
dir una serie de cédulas reales entre 1595 y 1642 para proteger la mano
de obra que requeria su economia. Para ello negé la legalidad de los
servicios personales que los encomenderos obligaban a tributar a los
indigenas y limité el tiempo de los repartimientos al prohibir el derecho
de herencia sobre ellos; se hicieron esfuerzos también para aclarar la
condicidn juridica de los indigenas como personas libres y vasallos de la
Corona. Estas medidas estimularon la trata de esclavos provenientes de
Africa.

Se adopté al mismo tiempo la institucién de las reducciones
(resguardos) para aislar a las comunidades indigenas supervivientes de
los espafoles, dandoles a las comunidades cierta autonomia adminis-
trativa, bajo la autoridad de sus propios alcaldes y alguaciles. Con los
llamados “pueblos de indios” o resguardos se logroé cierta recuperacion
demografica de la poblacion indigena y se ejercioé control sobre esta fuerza
de trabajo, a la que se le asigno el pago de tributos especiales a las
autoridades coloniales.

Aungue se dice que los indigenas reducidos trabajaban las tie-
rras adjudicadas segun sus formas comunales y con un régimen de
autonomia administrativa, en realidad no escaparon de la influencia
constante de los curas doctrineros en su “mision civilizadora” y de los
funcionarios recolectores de impuestos (corregidores) que jugaban un
papel de tutela similar al que cumplian los encomenderos con los indios
de los repartimientos (Ots Capdequi, 1992: 75).

Las tierras de los resguardos se cultivaban en régimen de indi-
vision de la propiedad, por esa razon los indios que pertenecian a las
reducciones solo tenian un derecho de usufructo sobre las parcelas que
cultivasen. No podian venderlas. Bajo este aspecto, los resguardos se
configuraron como una unién del trabajo agricola con la posesion forzo-
sa de la tierra. El indio estuvo sujeto a la posesion forzosa de las parce-
las y viviéo en estado de subordinacién y no libertad frente a las
autoridades representantes de la metropoli (Nieto Arteta, 1979: 57).



256 DERECHO A LA TIERRA conceptos, experiencias y desafios
De propiedad colectiva a propiedad privada

En el periodo de Independencia y estructuracion originaria del
Estado comenzé a gestarse una transformacion en el régimen agrario de
los resguardos, en medio de una aceptacidon importante de las ideas
librecambistas por parte de la incipiente burguesia comercial. En el Con-
greso de Cucuta de 1821 se manifestaron las primeras presiones de
sectores dominantes para disolver los Pueblos Indigenas, de modo que
la ley 11, de octubre de ese afio, permitio la propiedad privada y la re-
particion de los resguardos; este paso de la propiedad comunal a la pro-
piedad privada quitd el caracter de territorio a los resguardos y los coloco
como simple tierra o propiedad raiz.

La tendencia a eliminar la propiedad comunal se impuso con la
ley 22 de junio de 1850 y con el Cédigo Civil adoptado durante la segun-
da mitad del siglo XIX. Estas normas al establecer la libertad de compra-
venta de los antiguos resguardos alentaron cambios en la estructura
econémica precapitalista que provocaron a su vez lamentables conse-
cuencias para las comunidades indigenas: de una parte, al ampliarse el
mercado libre de trabajo, se acelero la proletarizacién y campesinizacion
de los indigenas, se abrid paso a la desintegracion de las comunidades y
a un rapido deterioro en sus condiciones de vida; por ultimo, se propicié
con las normas de desamortizacién de bienes de manos muertas los
procesos de concentracién privada de las tierras comunales.

En la ley 89 de 1890 se consagraron algunos derechos especifi-
cos para las comunidades indigenas, entre ellos, “la facultad de tener
un gobierno interno a través de los cabildos, respetando sus usos y cos-
tumbres” y “el derecho a la propiedad privada colectiva de la tierra,
institucionalizada en resguardos”. Pero alli mismo,

el reconocimiento de la tierra y del cabildo indigena, por parte del
Estado, se hizo a condicion de definir a los indios como ‘incapaces’.
Por tal razon, el territorio indigena aparecia apenas como un territo-
rio de Misiones, dominado por el Gobierno y por las Autoridades Ecle-
siasticas. No se reconocia cultura indigena ninguna y, si se dejaba
lugar para las costumbres, era a costa de la cristianizacion. Los indi-
genas del resguardo eran vistos como parcialidad y no como grupo
étnico, ni mucho menos como pueblo (Muyuy, 1998: 37).

La falta de claridad sobre los titulos y sobre los linderos de los
resguardos se presentd en este periodo como un obstaculo constante
para mantener su integridad territorial. La expansion de la economia de
monoexportacion desde mediados de siglo XIX organizada alrededor de
ciclos productivos como la quina, el caucho, el aiiil, el tabaco y el café
fueron causa de pérdida de porciones importantes de tierras indigenas.
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Los ciclos de la quina y del caucho afectaron tanto a los territo-
rios ancestrales® como a las comunidades indigenas que especialmente
en el sur del pais fueron sometidas a duras situaciones de explotacion.
Durante estas bonanzas comerciales el Estado concedié permisos de
explotacidn en baldios y bosques nacionales, muchos de los cuales eran
propiedad indigena (Botero, 1994: 48).

Las adjudicaciones excesivas y los limites inexactos de las mis-
mas originaron diferentes abusos por parte de las compafiias beneficia-
rias. La adjudicacion de los baldios y bosques nacionales adopt6
diferentes formas legales como el usufructo, el arrendamiento, la cesion
0 el dominio pero debido a la imprecision de los linderos de las tierras
concedidas para la explotacion, fueron permanentes las disputas entre
estas compafias, llegando a ser comun la formacién de bandas arma-
das para defender los intereses comerciales en ciertas areas y para so-
meter a indigenas y a colonos a los sistemas de explotacion.

Con el decreto 2520 de 1861 se buscé organizar de manera
técnica las explotaciones de quina y caucho en los baldios nacionales.
Para esto la normativa ordend definir con exactitud los linderos de los
terrenos de explotacion, limitar su extension, sefialar el tiempo de las
licencias, definir las cantidades de las sustancias a extraer y los pagos
que debian hacerse al Estado, sin embargo por las dificultades adminis-
trativas para vigilar el cumplimiento de estas obligaciones fueron pocos
los avances que se consiguieron.

Con la ley 200 de 1936, creada por el gobierno de Lépez Pumarejo
para contener el conflicto agrario que se habia intensificado en occiden-
te andino durante los procesos de colonizacién cafetera (Legrand, 1986:
108), terminé perjudicando los intereses de las comunidades indigenas,
cuyas tierras se vieron expuestas a nuevas presiones provenientes de
colonos que, amparados en esta legislacion, migraron hacia “tierras bal-
dias” del oriente y sur del pais, buscando oportunidades de subsisten-
cia. La ley 200 que se considera la primera ley moderna de reforma
agraria de Colombia, se apoy6 en un concepto de la funcién social de la
propiedad, segun el cual si en un término de diez afios nos se explotaba
una posesion, ésta revertia automaticamente al Estado.

Con esta ley, los campesinos de las laderas andinas lograron
regularizar los titulos de propiedad sobre sus parcelas cafeteras contra

8 La mayor parte de explotaciones de quina, tagua y caucho se concentraron en las selvas del de la
Costa Pacifica, en el rio Atrato y en la zona del Darién. En el sur del pais la regién amazonica y los
departamentos del Caqueta y Putumayo fueron centros activos de explotacion de estos recursos
de la selva, incluso por compafiias invasoras provenientes de Brasil y Per(. En norte del pais se
explotaron estos recursos en los valles de los rios Sind, San Jorge y en parte de los bosques del
Magdalena Medio. Las adjudicaciones se hicieron hacia los Llanos Orientales.
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los intereses de los latifundistas que deseaban apoderarse de ellas; los
campesinos que no accedieron a la tenencia de la tierra fueron empuja-
dos a la colonizacion de baldios nacionales que, como dijimos, en su
mayor parte eran tierras ancestrales. Los colonos, aplicando la regla de
los diez afios de explotacion de los predios, consiguieron titulaciones en
tierras indigenas bajo la aquiescencia del Estado y ante la perplejidad
de las comunidades indigenas afectadas, que por poseer otras formas
de uso de la tierra no se ajustaron a las reglas de la funcién social de la
propiedad establecidas por la ley 200.

Mas adelante, en 1961, se expidio la ley 135 de reforma agra-
ria, con el objeto de democratizar la estructura de tenencia de la tierra.
Esta ley concibio los resguardos como unidades de produccion y de con-
sumo en un esquema de economia capitalista y adopté medidas para su
proteccion. Pero estas eran contradictorias.

Por una parte, el articulo 29 desconocié la posesion histérica de
los resguardos y permitié la adjudicacion de baldios en zonas ocupadas por
indigenas, aunque condicionada al previo concepto favorable de la oficina
de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobierno. Pero de otro lado, el arti-
culo 94 propuso el fortalecimiento de las posesiones indigenas, por ejemplo
con la facultad que se dio al Instituto Colombiano de Reforma Agraria (Incora)
para estudiar la situacion socioeconémica de las parcialidades. El proposi-
to era adelantar las reestructuraciones internas, el reagrupamiento de la
poblacién de los resguardos y eventualmente la ampliacion de los mismos
mediante la adquisicién de tierras aledafas.

Sélo cincuenta afios después, durante el gobierno de Virgilio
Barco (1986-1990) se reglamento el tramite juridico para constituir res-
guardos indigenas, contemplado desde la ley 135 de 1961. En él se in-
cluia la facultad del Incora para adquirir tierras en beneficio de los grupos
indigenas ubicados en el territorio nacional.

Constitucionalizacion de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas

El constitucionalismo mas reciente refleja el fendmeno de
transnacionalizacion del derecho que ha desbordado las fronteras de
los Estados nacionales no sélo para homogenizar las reglas de la econo-
mia, sino para regularizar relaciones no reducibles a la esfera del mer-
cado que se consideran en la actualidad, entre otras cosas, como
verdaderos parametros de la democracia global. Un caso que indica un
parametro democratico de esta globalizacion legal a nivel de Estados
multiculturales como el nuestro, se encuentra dado por el reconocimiento
de tres derechos fundamentales de los pueblos indigenas, conquistados
por via del Convenio 169 de la OIT: el derecho al territorio, el derecho a



Evolucion politicay legal del concepto de territorio ancestral indigena en Colombia 259

sus propias formas de gobierno y el derecho al ejercicio de sus formas de
justicia tradicional.

Sin embargo, una cosa es la formalizacion de los derechos y
otra distinta su precario desarrollo legislativo o su cumplimiento por
parte del Estado. Los Estados, sometidos a procesos de ajuste en dife-
rentes campos, restringen los derechos de las poblaciones. Asi ante las
demandas de autonomia de los pueblos indigenas en muchos paises, la
respuesta ha sido la limitaciéon de las formas de participacion politica o
de los procesos de descentralizacion, dejando sin efectividad a los go-
biernos tradicionales. En lo atinente al territorio, los indigenas son su-
jetos de derechos colectivos hasta cuando su territorio se convierte en
un campo de interés transnacional, de la necesidad de ampliar la infra-
estructura y la frontera agricola (Villa, 2002: 100).

Teniendo en cuenta este trasfondo, nos ocuparemos ahora de
analizar en forma esquematica la evolucién mas reciente de los dere-
chos colectivos. Segun el dirigente indigena Gabriel Muyuy, los dere-
chos reconocidos a los pueblos indigenas en la Constitucion se pueden
agrupar de la siguiente manera (Muyuy, 1998: 39):

- Derechos de identidad cultural: el Estado reconoce la diversidad
étnica y cultural de la nacién colombiana (articulo 7), la oficialidad
de las lenguas indigenas en sus territorios, la etno-educacion y la
ensefianza bilingle (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). Ade-
mas, la facultad de ejercer su propia justicia (articulo 246).

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

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

- Derecho de ejercicio autébnomo de una jurisdiccion especial indige-
na: este derecho lo pueden ejercer las autoridades indigenas en su
ambito territorial, con el Unico limite de la Constitucién y las leyes
(articulo 246).

- Derechos ambientales y de control sobre la explotacién de recursos
naturales en sus territorios: derecho al goce de un ambiente sano
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(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 territo-
rios 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 auténoma su desarrollo (articulo 357).

A pesar de los innegables logros que los pueblos indigenas han
tenido en el reconocimiento legal de sus derechos, las realidades de la
guerra, de la exclusion social y de la imposicion del modelo de desarrollo
occidental que explota indiscriminadamente los recursos naturales, han
impedido que las comunidades gocen plenamente de estos derechos, en
particular de aquellos que buscan asegurar la inmunidad de sus terri-
torios frente a todo tipo de intervenciones externas®.

Un ejemplo que indica la brecha entre los avances legales des-
critos y las decisiones que imponen los procesos econémicos, exacerba-
dos por las negociaciones de libre comercio, es la expedicion del nuevo
Cddigo Minero que lesiona gravemente los derechos territoriales de los
pueblos indigenas en Colombia. En América Latina, estas medidas de
afectacion de los territorios de las comunidades originarias para benefi-
ciar los intereses de las compafiias trasnacionales, tienen, entre otros
antecedentes, la derogacion del articulo 27 de la Constitucién mexica-
na, que elimingd las inmunidades de las que gozaban las tierras comu-
nales, para permitir la explotacion de los recursos naturales ubicados
en ellas, reforma que fue una condicién impuesta durante el proceso de
formalizacion del Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte, TLCAN.

La promulgacién de la ley 685 de 2001 —-Nuevo Codigo de Mi-
nas— responde a esa misma logica de debilitamiento de los derechos
territoriales y colectivos de los pueblos étnicos. En ella se consigna una
serie de facultades que autorizan la exploracion y explotacion de recur-
sos naturales en territorios indigenas, bajo el precepto de que los recur-
sos del subsuelo son de la Nacion.

La ONIC demandoé en agosto de 2002 la inconstitucionalidad de
algunas disposiciones del Cédigo, por violacién de los principios y dere-
chos indigenas de autonomia, participacion y consulta previa. Sostuvo
que la explotacion indiscriminada de los recursos naturales existentes
en los territorios indigenas representa un desconocimiento de las auto-
ridades y formas de gobierno tradicionales. Ante estos problemas, los

° Un completo panorama de los proyectos de explotacion maderera, minera, de hidrocarburos y de los
megaproyectos de desarrollo estatales o privados (carreteras, hidroeléctricas, embalses, refinerias,
plantaciones, etc) que actualmente se adelantan en territorios indigenas y de los efectos que producen
sobre las comunidades, puede verse en el estudio de: ONIC, CECOIN y GhK (1995).
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pueblos indigenas ven amenazados sus modos de vida y su existencia
como pueblos.

Recordd la ONIC que los pueblos indigenas colombianos reuni-
dos en el Congreso Nacional de 2001 (en Cota, Cundinamarca, entre el
25 y el 30 de noviembre) sostuvieron:

Quie los territorios indigenas ancestrales son sagrados, otorgados por

nuestros Dioses, teniendo presente que es el espacio donde recreamos

nuestras culturas, nuestro pensamiento y nuestras formas de convi-
vencia.

Que el modelo de desarrollo implantado histéricamente ha sido exclu-
yente, homogenizante, depredador del medio ambiente, desconocedor
de las particularidades culturales y no responde a las aspiraciones,
intereses y derechos de los colombianos y que por el contrario es la
causa del ecocidio y del etnocidio [...].

Que nuestros territorios han sido profanados y arrasados por las poli-

ticas estatales, las multinacionales y los actores armados, quienes

desconocen nuestro derecho mayor y la autonomia territorial (Decla-

racion final 2001).

Lamentablemente, la actual Corte Constitucional olvido los
valiosos precedentes jurisprudenciales mediante los cuales aseguroé la
proteccion de los diferentes ambitos de la autonomia indigena, al decla-
rar la exequibilidad de las normas demandadas. Con ello sin duda alen-
t6 las formas de desarrollo depredadoras de occidente sobre los valiosos
recursos naturales que con tanta dedicacién han preservado las comu-
nidades indigenas.

De nuevo, hacia lo colectivo

Como se observa, la Constitucion de 1991 recupero el caracter
colectivo de los resguardos. El articulo 63 de la Carta, que forma parte
del bloque de los derechos sociales, econémicos y culturales, se refiere a
las tierras de resguardo como inalienables, imprescriptibles e inembar -
gables y el articulo 329 reitera que los resguardos “son de propiedad
colectiva y no enajenable”. Esta definicién de las tierras ancestrales in-
dica que el constituyente las concibié como algo méas que simples bienes
raices y las lig6 a la existencia étnica y cultural de las comunidades. De
ahi que la Corte haya expresado:

Como dentro de la juridicidad occidental es un contrasentido que la

tierra sea sujeto del derecho, entonces, hay que inferir que la Consti-

tucién le otorga “derechos” es al territorio del resguardo como una
entidad que en su identidad no solo expresa parte de nuestra naciona-
lidad colombiana, sino que es un concepto que también se ubica en el
terreno de la cultura. En consecuencia, los resguardos son algo mas
que simple “tierra” y algo menos que “territorio indigena”; es decir, que
no son términos iguales en la conceptualizacion constitucional, aun-
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que, en una ley de ordenamiento territorial, geograficamente podrian
coincidir. Pero, actualmente, todavia no se puede decir que un res-
guardo es una Entidad Territorial. (Sentencia T-634/99).

El Constituyente otorgo a los resguardos “ambito territorial”, lo
que implica un efecto legal inmediato: limita algunas competencias pro-
pias del Estado dentro de este territorio, para que se rija autbnomamente
por sus propias normas, usos y costumbres, que es precisamente lo que
reconoce el articulo 246 de la Constitucién Politica:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones ju-
risdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial na-
cional.

De la Carta se infiere entonces que la propiedad colectiva de
los resguardos obedece a que en la concepcidn indigena existe una uni-
dad inescindible entre pueblo y territorio comunal. Por eso se convino
en su caracter de tierras inalienables que no son objeto de venta o tran-
saccion. Segun la sentencia T-188/93,

El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indige-
nas reviste una importancia esencial para las culturas y valores espi-
rituales de los pueblos aborigenes. Esta circunstancia es reconocida
en convenios internacionales aprobados por el Congreso, donde se
resalta la especial relacion de las comunidades indigenas con los te-
rritorios que ocupan, no solo por ser éstos su principal medio de sub-
sistencia sino ademas porque constituyen un elemento integrante de
la cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes. Adi-
cionalmente, el Constituyente resalté la importancia fundamental del
derecho al territorio de las comunidades indigenas.
Sin este derecho, los anteriores (derechos a la identidad cultural y a la
autonomia) son solo reconocimientos formales. El grupo étnico re-
quiere para sobrevivir del territorio en el cual est4 asentado, para de-
sarrollar su cultura. Presupone el reconocimiento al derecho de
propiedad sobre los territorios tradicionales ocupados y los que confi-
guran su habitat.

Asi las cosas, lo principal en el resguardo es la forma de propie-
dad colectiva reconocida en la constitucidon e interpretada por la Corte
Constitucional través de subreglas como la de “ambito territorial”, gra-
cias a las cuales se ha podido amparar en muchas circunstancias los
derechos colectivos de las comunidades. Este retorno a la propiedad co-
lectiva como evolucion del constitucionalismo de 1991 ha sido tan deci-
sivo para afirmar la nocion del “territorio ancestral”, que es dificil
argumentar que se trata solo de una conquista alcanzada en las luchas
sociales por la tierra. Debe reconocerse que en la construccion reciente
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de la idea del territorio indigena ha jugado un importante papel la her-
menéutica constitucional desarrollada por la Corte.

Al lado de la jurisprudencia garantista, el concepto de territo-
rialidad ancestral ha encontrado consenso porque persiste el interés de
los pueblos indigenas de ganar autonomia (en ejercicio del principio de
respeto a la diversidad étnica y cultural) para administrar politica, juri-
dica y financieramente los territorios colectivos en oposicion al modelo
centralista del Estado. También es claro que dicho concepto se ha con-
vertido en una herramienta politica que expresa la resistencia social
respecto de los factores que han y estan amenazando expulsar a las
comunidades de las tierras que histéricamente les han pertenecido.

Autonomia indigenayy jurisprudencia constitucional

La Corte Constitucional ha protegido ampliamente la autono-
mia indigena con el desarrollo de una linea jurisprudencial garantista
de los distintos ambitos en que se expresa dicha autonomia. Baste aqui
s6lo enunciar algunas subreglas de interpretacién constitucional que
ha construido la Corte para abordar conflictos en los que estan envueltos
los derechos colectivos fundamentales de las comunidades indigenas:

Sobre la nocidon genérica de autonomia y derechos fundamen-
tales colectivos expreso en la Sentencia SU- 039 de 1997:

Para la Corte, los indigenas han dejado de ser una realidad factica,
pasando a ser sujetos de derechos fundamentales. La Constitucion
reconoce que hay formas de vida social diferentes y debe otorgarse a
estas comunidades personeria sustantiva, pues eso es lo que confiere
status para gozar de los derechos fundamentales y exigir proteccion.

Acerca del ambito del territorio colectivo (resguardos). Senten-
cias T-342/94-188/93, T-342/94, T-652/98:

[...] la proteccion constitucional del principio de diversidad étnica y
cultural implica un derecho a la formacion de resguardos en cabeza de
las comunidades indigenas no s6lo porque son su fuente de subsis-
tencia sino que constituyen elemento integral de su cultura y religio-
sidad. El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios
indigenas reviste una importancia esencial para las culturas y valores
espirituales de los pueblos aborigenes.

Los resguardos son instituciones conformadas por una parcialidad
indigena que con un titulo de propiedad comunitaria posee su territo-
rio y se rige para el manejo de este y de su vida interna por una orga-
nizacion ajustada al fuero indigena o a sus pautas y tradiciones
culturales y cuyos objetivos, entre otros, apuntan hacia la proteccion
del ambiente de un grupo étnico y cultural.

En la sentencia T-634/99 la Corte expreso que el hecho de no
haberse expedido la ley de ordenamiento territorial no es un obstaculo
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para la aceptacion y desarrollo de la identidad y autonomia indigena en
los resguardos a los que la misma Constitucion les reconoce derechos.

Sobre el derecho fundamental colectivo a la subsistencia, la
Corte sefal6 en la sentencia T-380/93:

Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben
confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La
comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria
de sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intere-
ses difusos o colectivos. En el primer evento es indiscutible la titula-
ridad de los derechos fundamentales, mientras que en el segundo, los
afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses
colectivos mediante el ejercicio de las acciones populares correspon-
dientes. Entre otros derechos fundamentales, las comunidades indi-
genas son titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el que
se deduce directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo
11 de la Constitucion.

Con respecto a la propiedad colectiva de los recursos naturales
en territorios indigenas. Sentencia T-380/93:

El derecho de propiedad colectiva de los recursos naturales renovables
que se encuentran en sus territorios no otorga una facultad omnimoda
a los representantes de las respectivas comunidades indigenas para
disponer libremente de ellos. La autonomia de las autoridades indige-
nas en el manejo de sus propios asuntos, en especial respecto del
aprovechamiento de los recursos naturales, debe ser ejercida con ple-
na responsabilidad. En favor de la comunidad indigena siempre podra
aducirse la doctrina ultra vires frente a actuaciones de sus autoridades
que hayan dispuesto ilegal o arbitrariamente de las riquezas natura-
les comprendidas en su territorio y a las cuales por lo tanto se las debe
despojar de todo poder vinculante.

Sobre la responsabilidad estatal y la obligacion de reparacién por
incumplimiento funcion de vigilancia ambiental. Sentencia T-380/93.

El incumplimiento de la funcién de vigilancia ambiental por parte de
las entidades oficiales que tienen a su cargo el cuidado y la preserva-
cién del medio ambiente propicia los abusos de particulares en la ex-
plotacién de los recursos naturales [...]. La omision de la funcion estatal
de restauracién del medio ambiente gravemente alterado mantiene la
amenaza de vulneracion de los derechos fundamentales [...]. La inac-
cion estatal, con posterioridad a la causacion de un grave dafio al
medio ambiente de un grupo étnico, dada la interdependencia bioldgi-
ca del ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracion de
un etnocidio, consistente en la desaparicion forzada de una etnia por
la destruccion de sus condiciones de vida y su sistema de creencias.

En cuanto a la problematica de explotacion de los recursos
naturales en los territorios indigenas y el derecho fundamental a la con-
sulta, la Corte argumentoé en la Sentencia SU-039/97:
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[...] precisamente, para asegurar la subsistencia del grupo se ha pre-
visto, cuando se trate de realizar la explotacién de recursos naturales
en territorios indigenas, la necesidad de la participacion de la comu-
nidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explota-
cién. De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar
la referida integridad étnica y cultural se garantiza y efectiviza a tra-
vés del ejercicio de otro derecho que también tiene el caracter de fun-
damental, en los términos del art. 40, numeral 2 de la Constitucién,
como es el derecho de participacion de la comunidad en la adopcién de
las referidas decisiones, a través del mecanismo de la consulta, que
adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un
instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social,
econdémica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegu-
rar, por ende, su subsistencia como grupo social.

En cuanto al ejercicio del gobierno y la jurisdiccién indigena.
Sentencias T-254/94; C-139 de 1996:

Para la Corte, la jurisdiccion indigena esté integrada por cuatro ele-
mentos centrales, derivados del articulo 246 de la Constitucion Politi-
ca: la posibilidad de tener sus propias autoridades judiciales, la potestad
que éstas tienen para establecer normas y procedimientos propios, la
sujecion de tal jurisdiccion y tales procedimientos a la Constitucion y
a la ley y la competencia del legislador de buscar formas de coordina-
cion entre la jurisdiccion indigena y el sistema judicial. La jurisdic-
cion indigena no esta supeditada a la expedicion de una ley previa,
pues la Constitucion tiene efectos normativos directos

El derecho de juzgar a sus propios naturales se deriva entre
otras normas del Convenio 169 de la OIT (Sentencia T-634/99):

Este derecho de los indigenas a participar en aspectos que tienen que
ver con su poblacion y su territorio se liga al derecho a la identidad
como etnia porque tiene relacién con la supervivencia cultural y en-
cuentra su fundamento en las normas de la Constitucion antes cita-
das y en el derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos,
reconocido en el articulo 9° de la Carta Politica y en el articulo 1° del
Pacto de derechos civiles y politicos de 1966. Y especificamente esta
consagrado en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por la ley 21 de
1991, Convenio que hace parte del ordenamiento juridico colombiano
(articulo 93 de la Constitucion Politica) [...].

El principio de maximizacién de la autonomia indigena y
minimizacion de las restricciones para juzgar a sus propios miembros
(fuero indigena) se expresa en las siguientes subreglas de interpreta-
cién constitucional (sentencias T-428/92; T-254/94):

- A mayor conservacion de los usos y costumbres, mayor autonomia.
Asi, el nivel de eficacia del principio de autonomia jurisdiccional
depende de la cultura involucrada, del grado de aislamiento o inte-
gracion de ella respecto a la cultura mayoritaria y de la afectacion de
intereses o derechos individuales de miembros de la comunidad.
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- Frente al derecho de castigar que tienen las autoridades indigenas,
este tiene como limite los derechos fundamentales constitucionales
que constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos.
Este limite material al principio de diversidad étnica y cultural se
expresa por el respeto al nucleo de derechos intangibles que repre-
sentan el derecho a la vida, la prohibiciéon de la esclavitud y de la
tortura. Asi, por ejemplo, la pena ancestral de los fuetazos no cons-
tituye, en opinidn de la Corte, trato cruel ni inhumano y si es una
manera de restablecimiento de la paz, convivencia y armonia de la
comunidad.

- Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica
priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas
so6lo si protegen directamente un valor constitucional superior al
principio de diversidad étnica.

El movimiento social indigenay la defensa del territorio

Las luchas del movimiento indigena por la tierra se han trans-
formado paulatinamente: han pasado de abogar por una defensa cultu-
ral e indigenista que se oponia a convertirla en un bien transable en el
mercado, a ser contiendas politicas por el territorio. Ya habiamos sefia-
lado al comenzar la exposicion que esta nocidon responde a una concep-
cion de la tierra como ecumen vital donde se desarrolla la reproduccion
material y simbolica de la comunidad. Por eso, ha de entenderse que en
las luchas por su defensa y preservacion se juega en el fondo la misma
subsistencia del sujeto colectivo indigena.

Las luchas indigenas del periodo 1900-1950, entre las que se
destacan las lideradas por Quintin Lame, parecen ser el primer momen-
to de defensa cultural de la tierra. Ellas ya contenian elementos claros
de reivindicacion de derechos especificos y reclamaban la autonomia de
los pueblos indigenas (Muyuy, 1998: 36).

Las medidas legales y de hecho como la apropiacién de los res-
guardos por parte de los hacendados, motivaron a lo largo del siglo XIXy
en las primeras décadas del siglo XX una vigorosa sucesion de luchas
indigenistas por la defensa y recuperaciéon de los resguardos. Se desta-
caron los levantamientos indigenas encabezados entre otros lideres por
Manuel Quintin Lame y José Gonzalo Sanchez, contra las practicas de
servidumbre representadas en el sistema de terraje o impuesto en tra-
bajo que mantenian los latifundistas del sur del pais desde las épocas
de la colonia.

La agitacién indigenista llevada a cabo entre los afios 1914 a
1917 en Tierradentro en los pueblos y resguardos caucanos de Guanacas,
Cajibio, Caloto y Coconuco, entre otros, y que movilizaron otras luchas
indigenas en los departamentos del Tolima y del Huila, alcanz6 notoriedad
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nacional y solidaridad con sus reivindicaciones, cuando el lider Quintin
Lame fue privado de la libertad por el gobierno conservador en 1915.

En el contenido de estas luchas sobresalieron los siguientes
intereses: la defensa de las parcialidades indigenas contra las leyes que
permitian su division y venta; la defensa de los resguardos como cen-
tros de autoridad y organizacion de las comunidades indigenas; la recu-
peracion de las tierras pérdidas a manos de los latifundistas y el
desconocimiento de todo titulo que no tuviera origen en las cédulas rea-
les; la liberacion de las comunidades indigenas de toda obligacion pro-
veniente del terraje o del pago de servicios personales y, finalmente, la
afirmacién de los valores culturales indigenas (Fajardo, 1999: 88).

Mas adelante, en las décadas del 60y el 70, el movimiento indi-
gena puso énfasis en la recuperacion de las tierras como respuesta a
los procesos de expropiacion de los resguardos realizada por terrate-
nientes por vias legales o de hecho. La lucha contra la concentracién de
la propiedad en manos de unos pocos y la falta de politicas estatales
para democratizar la tenencia de la tierra, facilité las condiciones para
que el movimiento indigena en esta época se identificara con las reivin-
dicaciones de los campesinos.

Sin embargo, la alianza estratégica con el campesinado empe-
z0 a debilitarse cuando los indigenas descubren que tienen con él dife-
rencias sustanciales en la concepcion y el significado que se le da a la
tierra. La nocion de territorialidad ancestral comenzé a tener una im-
portancia esencial entre los dirigentes y comunidades indigenas que
empezaron a reelaborar politicamente la concepcién de la tierra mas
alla de su funcidn para la subsistencia econdmica, representandola en
adelante como el espacio en donde podia preservarse la lengua, la justi-
cia, las costumbres ancestrales y la identidad cultural. La toma de con-
ciencia sobre el valor de la identidad hizo que los indigenas se plantearan
construir su propia organizacién social.

Los indigenas organizados en el Consejo Regional Indigena del
Cauca (CRIC) lideraron las reivindicaciones locales y regionales, contri-
buyeron a dinamizar las luchas nacionales y alentaron el surgimiento
de otras expresiones organizativas regionales. Este proceso se fortalecio
con la creacion de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC)
en febrero de 1982. La ONIC se encargo de expandir la organizacion
hasta las comunidades indigenas del Llano y de la selva amazénica, que
hasta entonces no participaban de la agenda politica indigena.

A mediados de los afios 80, la ONIC aglutinaba el 80 por ciento
de las comunidades indigenas del pais (unas 700 mil personas). Eso la
constituia en la organizacion que mayor unidad habia alcanzado entre
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los paises del continente con poblacion indigena. No obstante, aunque
gano poder de convocatoria e identidad alrededor de las propuestas de
tierra, cultura y autonomia, el objetivo de la unidad en la diversidad
paso por algunas dificultades.

En Colombia existen 82 pueblos indigenas, que en conjunto
hablan unas 64 lenguas. A la vez, en ellos se expresa un complejo plu-
ralismo en sus grados de interculturalidad, las caracteristicas de los
territorios, las necesidades y contendidos reivindicativos. Todo ello difi-
culté la coordinacion.

Por ejemplo, los grupos indigenas de la zona andina colombia-
na han centrado sus luchas en la recuperacion de las tierras y en el
acceso a la propiedad colectiva del territorio, en contra de los terrate-
nientes. Mientras tanto, las comunidades de la selva y del Llano han
luchado por la conservacién y defensa de sus territorios y de los recur-
sos naturales, por la presencia de todo tipo de invasores que los amena-
zan (grupos armados, narcotraficantes, empresas madereras y mineras,
hacendados y hasta colonos).

Debido a esta diversidad, el movimiento indigena colombiano
configurd nuevas expresiones organizativas para responder a los reque-
rimientos de defensa de los derechos colectivos. Asi, han aparecido nue-
vas organizaciones con caracter regional o gremial, entre ellas,
Autoridades Indigenas de Colombia (AICO), la Organizacién de los Pue-
blos Indigenas de la Amazonia Colombiana (Opiac), la Organizacion In-
digena de la Guajira (Yanama), la Organizacion Indigena Tayrona de la
Sierra Nevada de Santa Marta (Gonawindua), entre otras; también se
han conformado otras expresiones organizativas con fines electorales,
como el Movimiento Indigena de Colombia, MIC.

Al elevarse a rango constitucional el conjunto de derechos in-
digenas y étnicos que hemos descrito, las organizaciones indigenas de-
cidieron participar activamente en el desarrollo legal de estos derechos
por lo cual han procurado movilizar sus fuerzas politicas en el campo
electoral y reforzar con ello su presencia en el Congreso mas all4 de las
dos cudrules que por circunscripcion nacional especial indigena fueron
reconocidas para el Senado (articulo 171, CP).

Segun datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en
el afio 1998 participaron en las elecciones para contienda electoral seis
candidatos indigenas, que obtuvieron un total de 150.281 votos, con los
cuales se eligieron tres senadores, uno de ellos por circunscripcion na-
cional. Para el afio 2002, el namero de candidatos aumento a quince
(15), los cuales obtuvieron un total de 242.268 votos, eligiéndose en esta
oportunidad cuatro senadores: dos por circunscripciéon nacional y dos
por la especial.
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Este avance cuantitativo en el campo electoral le ha planteado a
los indigenas el debate de si estos resultados reflejan el fortalecimiento de
sus organizaciones sociales o dependen del posicionamiento y capacidad
de sus dirigentes o son finalmente “golpes” de la opiniéon publica contra las
clases politicas en descrédito por el clientelismo y la corrupcion.

De acuerdo con algunos analisis sobre el tema*° los logros
lectorales no han consolidado verdaderos procesos politicos organizativos
entre los indigenas. La experiencia de la participacion electoral se ha
repartido entre dos intereses, de un lado la creacion de partidos de corte
indigenista y, de otro, el esfuerzo por crear movimientos politicos més
amplios, en alianza con otros sectores sociales o de corte pluriétnico. La
dispersion politica que ha dado lugar estas blUsquedas se nota cuando
pasada la coyuntura electoral los procesos organizativos se disuelven,
excepcidn hecha de algunas organizaciones politicas que se mantienen
vigentes como Autoridades Indigenas de Colombia (AICO) y la Alianza
Social Indigena (ASI).

En estas circunstancias bien podria decirse entonces que par-
te del avance electoral que se ha obtenido es producto del papel que
cumplen los liderazgos indigenas, entre otros los ejercidos por dirigen-
tes indigenas como Francisco Rojas Birry, JesUs Pifiacué, Gabriel Muyuy,
Lorenzo Muelas y Floro Tunubala, que han logrado visibilizar en el Con-
greso las situaciones de graves violaciones a los derechos humanos que
sufren las comunidades indigenas, los efectos de la guerra, las conse-
cuencias de las fumigaciones aéreas sobre los cultivos de uso ilicito en
desarrollo del Plan Colombia y los atentados a la biodiversidad y a los
territorios ancestrales que provienen de proyectos de desarrollo impul-
sados por empresas nacionales y transnacionales.

Los representantes indigenas continGan siendo un sector ais-
lado en medio de las fuerzas politicas en el Congreso. No logran consti-
tuir una bancada que pueda por si misma o en alianza con sectores
independientes, hacer una real oposicion a las reformas politicas y eco-
ndémicas que lesionan los derechos colectivos de las comunidades étnicas
y los derechos de las mayorias del pais.

Un logro significativo en el ambito electoral fue el triunfo del
taita Floro Alberto Tunubala para la gobernacion del departamento del
Cauca (2001-2003), histdrico bastion de la clase politica tradicional y
region de intensas luchas indigenas por el derecho a la tierra. Tunubala
alcanzo la votacion mas alta en la historia politica del Cauca con 148.183
votos, pero su administracion se vio obstaculizada por los problemas
asociados con la guerra y la crisis financiera de un departamento con

10 Ver www.etniasdecolombia.org
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48 mil millones de pesos de endeudamiento y con la mayoria de sus
bienes pignorados a la banca privada.

El periodo de Tunubala puede caracterizarse como una intere-
sante experiencia de construccion politica “desde abajo”. Pese a la falta
de condiciones de gobernabilidad, Tunubala y otros gobernadores del
sur del pais encabezaron la resistencia contra la implementacion del
componente militar del Plan Colombia, incluyendo la oposicién contra
las fumigaciones con glifosato. Igualmente la administracion de Tunubala
promovié interesantes iniciativas regionales con los movimientos socia-
les, como por ejemplo, un proceso de asamblea constituyente alternati-
va en la cual se propusieron salidas politicas al conflicto armado, se
crearon ‘laboratorios de paz’ en zonas afectadas gravemente por la gue-
rra buscando con ellos garantizar la participacién politica y la autono-
mia de la sociedad civil frente a los actores del conflicto y se animaron
procesos de “proyectos de vida” y de “resistencia civil” entre las comuni-
dades étnicas como estrategias para defender el territorio.

A MANERA DE CONCLUSIONES

Si algo caracteriza a las luchas actuales de los pueblos ancestrales
en Colombia es su reivindicacion de un derecho al territorio. Este énfasis
ha sido particularmente fuerte en el periodo post-constituyente de 1991,
debido a que las organizaciones indigenas y afrocolombianas lograron que
sus reclamaciones a la propiedad colectiva de los territorios ancestrales se
consagraran en la Constitucion.

Aungue no existe verdaderamente una peticion directa ni una
racionalizaciéon de un derecho humano a la tierra per se por parte de los
pueblos indigenas, pueden constatarse en sus ideas de territorio ances-
tral los mismos elementos con que se viene argumentado el derecho a la
tierra, sélo que enriquecidos con exigencias de tipo identitario, cultural
y politico que son inescindibles de su concepcién de territorialidad.

En la construccion de esta nocidon de territorio ancestral ha
jugado un papel determinante no sélo la historia de luchas indigenas
por la recuperacion y preservacion de la tierra: en el marco de la Cons-
titucion de 1991, ha sido definitivo el aporte proveniente de la jurispru-
dencia, que ha introducido una serie de subreglas de hermenéutica
constitucional para la comprension y tutela de los derechos fundamen-
tales de estas colectividades.

Algunos analisis sobre el contenido de las recientes luchas te-
rritoriales han advertido que el interés por delimitar los territorios co-
lectivos y crear espacios de autonomia frente al Estado y a la sociedad
mayoritaria, que con sus modelos de desarrollo y con el conflicto arma-
do amenazan la supervivencia de las comunidades, puede resultar fi-
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nalmente inconveniente, pues las luchas se centran en objetivos politi-
cos de corto plazo y aislan a los movimientos indigenas de las reivindi-
caciones mas generales de transformacién social. Sin embargo, en
contraposicién con esta postura, los pueblos étnicos en Colombia saben
que la titulacion colectiva es una forma de resistencia frente a los intereses
del capitalismo financiero que busca convertirlo todo en mercancia.

Otra debilidad que se nota en la movilizacion indigena por el
territorio es que las luchas han sido cooptadas por el Estado. Este al
reconocer titulos colectivos y otorgar prerrogativas legales en el marco
de la divisién politico-administrativa de las entidades territoriales, im-
pone las reglas de juego y de reclamacion por vias institucionales, debi-
litandose de esta manera los nexos de las organizaciones étnicas con
las luchas que dieron los mayores, mas ligadas a cosmovisiones
ancestrales y a procesos de afirmacion colectiva.

Finalmente, pese a los innegables logros que los pueblos indi-
genas han tenido en el reconocimiento legal de sus derechos, las reali-
dades de la guerra, de la exclusion social y de la imposicion del modelo
de desarrollo occidental han impedido que las comunidades gocen ple-
namente de estos derechos, en particular de aquellos que buscan ase-
gurar la inmunidad de sus territorios frente a todo tipo de intervenciones
externas. Lo anterior ha abierto campo a nuevas formas de lucha comu-
nitaria y de resistencia civil en las que seguramente se seguiran refi-
nando los conceptos juridicos y politicos para argumentar a favor de la
idea de un derecho humano colectivo al territorio.
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