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Abstract

The Collective Rights of the Indigenous Communitiegn Colombia: A Classification
Proposal

The situation of the indigenous communities in @uba reflects the current
discrepancy between three main factors: a) An athdrConstitutional and Jurisprudential
framework in the recognition of the collective righfor the native groups; b) The scarce
development and regulation of such framework; apd’le evident incapability from the
government to implement and guarantee it. All tuatained in an internal armed conflict in
which the activities of the multiple agents thattiggpate, make difficult any possible State
action as well as the autonomy and participatiotho$e groups.

These are the reasons why the Colombian indigenomsnunities are unprotected,
exposed to the armed conflict, and its consequerases also to the abuse of those whose
interests are to exploit the natural resourcesdauartheir lands and their ancient territories.
Besides, the extreme poverty and the instituticst@ndonment, which are pre-existing
structural situations, act as the main catalytatdies of the deep and systematic human rights
violations that these groups are subjected to.

One example of what was mentioned before, is tee o&the indigenous communities
in the Yaigojé-Apaporis shelter. The Cosigo Resesitad. Company, requested a mining title
without a consultation process done in advancedardo exploit the auriferous deposits which
are located in the area considered sacred by tihneergroups. The traditional authorities and
captains of the shelter in order to counteractelagions asked for the creation of a Natural
National Park on their ancestral territory to fiyrtihe protection mechanisms of the natural
resources and the cultural values associated toafigervation, use and management of those
resources. However, some indigenous communitieairesd on the side-lines of that decision
claiming that the opening of the protected area Viathted their fundamental right to be
consulted and to the free, prior and informed conhsBesides, their collective rights were
restricted.

The principal hypothesis in which this researchitgelsase on the assumption that there
Is no theoretical classification of the collectights for the native groups that would allow, on

one hand the Colombian State institutions to acdismgheir obligation to acknowledge,
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implement and guarantee these rights, and on tier band, lead the recognition initiatives
promoted by the indigenous communities.

The main purpose of this paper is to propose a¢tieal classification of the collective
rights for the indigenous communities recognize@atombia and to do an initial verification
of its validity through the contrast with the enigal evidence obtained from the “Parque
Nacional Natural Yaigojé-Apaporis” case study betwé&988 and 2014.

The specific objectives are:

1. To analyse the relevant doctrinarian developmdiatisatxist in the national and international
scientific literature related to the object of thesearch.

2. To analyse the content and range of the collectgts for the indigenous communities
from the perspective of the human rights proteciiwernational systems to which the
Colombian State belongs to.

3. To analyse the content and range of the collectgtgs for the indigenous communities

from the perspective of the Colombian politicajdeand institutional system.

4. To introduce a proposal for the theoretical classifon of the collective rights for the
indigenous communities that includes all the prativg recognised to the native groups,

with a definition of its content and range.

5. To describe the relevant aspects of the “ParquéoNalcNatural Yaigojé-Apaporis” case

and analyse it using the classification proposedbtan initial verification of its validity.

The methodology through which this document has loleseloped, is structured by the
qualitative perspective. The current research is ardy aimed to propose a theoretical
classification of the collective rights of the igdhous communities in Colombia, but to do an
initial validation of it from the following pointef view: a) From the viewpoint of the State, to
the analysis of the current status of acknowledgenmplementation and guarantee of these
rights; b) From viewpoint of the indigenous, to #realysis of the comprehension that they have
about their rights; c) From the interaction thases between the indigenous community and

the State, to the analysis of the juridical existamtroversy.
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With this intention, the method used is the cagdystAs primary sources the numerous,
national and international, juridical dispositica® taken as well as the jurisprudence of the
Constitutional Court. Likewise, different admingive acts as resolutions, writ, notifications
and communiqué. Finally, the compilation of primampt documented information has been
done through semi-structured in-depth interviewse ih-depth interviews are provided with a
questions guide formulated to include the theocaéttassification proposal.

The secondary information implies the review of tiypes of documents: Firstly, the
information generated by the authors that contebaotan outstanding way from the juridical
science and the political science to the concemteatlopment of the elements that compose
the proposal of classification of rights for theligenous communities, such as James Anaya,
Will Kymlicka, Daniel Oliva, and others. Secondipe studies developed by international
organizations about collective rights for the irmigus communities, like the International
Labour Organization, the United Nations Developmragramme, and the United Nations
Educational, Scientific and Cultural Organizatidime studies developed by national sources
like the DANE, The Ministry of Environment, Housiagd Territorial Development, Ministry
of Interior, and others, have also been takenactmunt.

The proposal for the theoretical classificationtloé collective rights for the native
groups in Colombia starts with the right to thef-seftermination of the indigenous
communities and then it is structured into two mbhanches of collective rights: First,
denominatecutonomy rightsas the right to preserve and develop their owitigal, cultural,
social, juridical, and economic institutions; thight to the ancient lands and territories
including the natural resources found in each drteem; the right to development; the right
to health care and the right to education. Secdedpminatedparticipation rightsas the
general right to take part in the political, custlyrsocial, juridical and economic institutions of
the States which they belong to; the right to asgion; the right to agreement; and the right to
be consulted and to the free, prior and informatseat.

The classification proposed presents four speatficantages: a) It locates the right to
self-determination in an all-inclusive place in tthscourse for the collective rights of these
groups in order to show a new perspective andwe gihigher impact to the catalogue of the
current rights that have been acknowledged; blldwva the discourse of the collective rights
for the indigenous communities to be located in tan groups of rights which are derivative
of the self-determination —autonomy rights and ipgdtion rights—. This prevents

misunderstandings related to the content and tigeraf those rights; c) It reveals the existence
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of two collective rights derivatives of the panpation rights that have not been recognised in
this category and that have not been defined, gordd or delimited theoretically, normatively
or legally: The right to association and the righagreement; d) As it has been designed with
a flexible structure, it can be adapted to the ghagconditions of the theoretical, normative
and legal evolution of this particular type of eaflive human rights allowing the incorporation
of new rights and its specialization, reclassifmatr redefinition.

The analysis of the collected information is doheugh a data matrix in which the
information is organised in two categoriésitonomy right@andParticipation rightswhich are
interrelated with two variables: First, from thewipoint of the State, where a political, juridical
and institutional analysis of the collective rights the native groups in Colombia is done due
to determine the current status of acknowledgemertlementation and guarantee of these
rights; second, from the viewpoint of the indigesoto determine the acknowledgement,
practice and guarantee of the rights. Finally, aeraetailed analysis takes place through a

results evaluation. The main conclusions are:

1. The obvious shortcomings of the Colombian Statesaident due to the absence of a legal,
regulatory, coherent and structured developmetttetollective rights for the indigenous
communities. Besides, the deficient formulation axécution of public policies, plans,
programs and projects aim to those rights.

2. It has been the Constitutional Court the one tlaattaken the responsibility of filling up
the normative gaps through its jurisprudence. Hameuvhis has not been done
systematically considering that the constitutiom@nouncements are just focused on the

rights that have been declared as violated throuigthage.
3. The current institutions and their actions are ermugh, taking into account the national
and international commitments acquired by the Stltged to the collective rights of the

indigenous communities.

4. The information gaps that the indigenous commusti@ve related to the content and range
of their collective rights is evident.
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Finally, an analysis of the juridical controvergkén from “Parque Nacional Natural
Yaigojé-Apaporis”, case study is done. In ordeddothis, the proposed classification is used
to determine if it is useful to evaluate the oljexs achievement of the collective rights for

the indigenous communities acknowledged in Colombiee main conclusions are:

1. Taking the juridical analysis of the case study eldty the Constitutional Court and
contrasting it with the proposed classificatiosievident that this classification is useful
to evaluate the objective’'s achievement of the ectiNe rights for the indigenous
communities acknowledged in Colombia. The classiitn reveals aspects that were not
taken into account in the juridical analysis asittigal motivation that causes the actions,
the autonomy rights of the dissident communitied #re opposition of the communities
during the prior consultation process. All of these factors that would have changed the

sense of the decision if they had been considered.

2. ltis evident that the infringement of the rightie free, prior and informed consent during
the prior consultation process is alleged in ansiriminate way through the tutelage by
some members of the indigenous groups. Their abged to encourage the discussions
that cannot take place as a consequence of theofagiaces for the autonomy and the
participation previously mentioned. This denatuttes definition, range, and content of

these and other collective rights.

Keywords: Indigenous Communities, Collective Righedf-determination, Yaigojé-Apaporis,

National Park.
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Resumen

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas@olombia: una propuesta de
clasificacion

La situacidon de los pueblos indigenas en Colomdfigja la discrepancia que existe
entre un marco constitucional y jurisprudencialrenaao en el reconocimiento de derechos
colectivos a los grupos originarios, su escasoro#kaa nivel legal y reglamentario, y la
evidente incapacidad institucional para lograngplémentacion y garantia; todo en el contexto
de un conflicto armado interno en el que la acéigide los multiples actores que intervienen
en él, dificultan las posibilidades de accién edtasi como los ejercicios de autonomia y
participacion de estos grupos.

Por estos motivos, los pueblos indigenas de Cobbegdian particularmente indefensos
y expuestos al conflicto armado y a sus consecagnai igual que al abuso de aquellos
interesados en explotar los recursos naturalessguencuentran en sus tierras y territorios
ancestrales, sobre la base de situaciones estlestypreexistentes de pobreza extrema y
abandono institucional, que operan como factoregizadores de las profundas y sistematicas
violaciones de los derechos humanos a las quenssoveetidos.

Un ejemplo de lo anterior, es el caso de los p@einidigenas del resguardo Yaigojé-
Apaporis. La empresa Cosigo Resources Ltda. solicittitulo minero sin adelantar el proceso
de consulta previa, para explotar los yacimientofferos que se encuentran en una zona que
las comunidades consideran como sitio sagradoalmsidades tradicionales y capitanes del
resguardo, con el fin de contrarrestar estas aesjosolicitaron a la autoridad ambiental la
creacion de un Parque Nacional Natural sobre silorés ancestral, para asi fortalecer los
mecanismos de proteccion de sus recursos natyrdkesos valores culturales asociados a su
conservacion, uso y manejo. Sin embargo, algunasiiciolades se apartaron de esta decision
bajo el argumento de que con la creacion del are®gda se habia vulnerado su derecho
fundamental a la consulta y al consentimiento Jiprevio e informado, y se habia restringido
el libre ejercicio de sus derechos colectivos.

La hipétesis fundamental en la que se centra pgéstigacion se basa en el supuesto
de gue no existe una clasificacion tedrica de te®colectivos de los grupos originarios, que

permita a las instituciones del Estado colombiammmir con su obligacion de reconocer,
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implementar y garantizar estos derechos, y a leblpa indigenas orientar los ejercicios de
reivindicacién que adelantan.

El objetivo general de este trabajo consiste epgrer una clasificacion tedrica de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas rembo® en Colombia, y realizar una
comprobacion inicial de su validez mediante la oamticién con la evidencia empirica que se
desprende del estudio de caso “Parque Nacionat®Nataigojé-Apaporis”, durante el periodo
comprendido entre los afios 1988 y 2014.

Como obijetivos especificos se plantean los sigesent

1. Analizar los desarrollos doctrinarios relevantes guisten en la literatura cientifica, tanto

a nivel nacional como internacional, relacionadwseal objeto de la presente investigacion.

2. Analizar el contenido y alcance de los derechosativos de los pueblos indigenas desde
la perspectiva de los sistemas internacionalesateqrion de derechos humanos a los que

pertenece el Estado colombiano.

3. Analizar el contenido y alcance de los derechosativos de los pueblos indigenas desde
la perspectiva del sistema politico, juridico difnsional colombiano.

4. Presentar una propuesta de clasificacion teéridasdderechos colectivos de los pueblos
indigenas en Colombia, que incluya todas las pgatigas reconocidas a los grupos

originarios, asi como una definicion de su conteryidlcance.

5. Describir los aspectos relevantes del caso “Paxg@osonal Natural Yaigojé-Apaporis”, y
analizarlo mediante el uso de la clasificacion e propone para realizar una

comprobacion inicial de su validez.

La metodologia a través de la que se desarrglieeseénte documento se estructura bajo
el enfoque cualitativo. Esta investigacion no dmlsca proponer una clasificacion teorica de
los derechos colectivos de los pueblos indigena€a@ombia, sino realizar una validacion
inicial de la misma desde los siguientes puntossta: a) Desde el Estado, al analizar el estado
actual de reconocimiento, implementacion y gara¢iastos derechos. b) Desde la vision de

los pueblos indigenas, al analizar el entendimignttienen frente a los mismos. c) Desde la
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interaccion que surge entre los pueblos indigemh&gtado, al analizar la controversia juridica
que se presenta.

Con este propdsito, el método utilizado es el éstdd caso. Como fuentes primarias
se toman las numerosas disposiciones juridicaspmaes e internacionales, asi como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi nosnse estudian diferentes actos
administrativos como resoluciones, autos, oficiamunicados. Finalmente, la recoleccion
de informacion primaria, no documental, se reafizaavés de entrevistas en profundidad
semiestructuradas. Las entrevistas en profundidaghtan con una guia de preguntas
formuladas para abarcar la propuesta teérica ddickcion.

La informacion secundaria implica la revision de tipos de documentos. En primer
lugar, la informacion generada por aquellos autquescontribuyen de manera relevante, desde
la ciencia juridica y la ciencia politica, al des#io conceptual de los elementos que componen
la propuesta de clasificacién de derechos de leblps indigenas, tales como James Anaya,
Will Kymlicka y Daniel Oliva, entre otros. En segimlugar, aquellos estudios desarrollados
por organismos internacionales sobre los dereatiesto/os de los pueblos indigenas como la
Organizacion Internacional del Trabajo; el Progralméas Naciones Unidas para el Desarrollo;
el Grupo de las Naciones Unidas para el Desarmplio Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Tampg&ntoman insumos de fuentes nacionales
como el DANE, el ministerio de Ambiente y Desawdlostenible, y el ministerio del Interior,
entre otros.

La propuesta teorica de clasificacion de los derecblectivos de los pueblos indigenas
en Colombia parte del derecho a la libre deternmimacle los pueblos indigenas, para
posteriormente estructurarse en dos grandes raeelchos colectivos derivados del mismo.
La primera, denominada derechos de autonomia, @drgue se encuentra el derecho a
conservar y desarrollar de sus propias institug@uditicas, culturales, sociales, juridicas y
econdmicas; el derecho a las tierras y territosiosestrales y a los recursos naturales que se
encuentran en ellos; el derecho al desarrolloeedaho a la salud, y el derecho a la educacion.
La segunda, denominada derechos de participacidre s que se encuentran el derecho
general de participacion en las instituciones joalt culturales, sociales, juridicas y
econdmicas de los Estados a los que hacen parteretho de asociacion; el derecho a la
concertacién, y el derecho a la consulta y al aatire@nto libre, previo e informado.

La clasificacion propuesta ofrece cuatro ventaggeeificas: a) Ubica el derecho a la

libre determinacion en un lugar omnicomprensivelatiscurso de derechos colectivos de estos
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grupos, lo que permite generar una nueva lectularke un mayor alcance al catalogo de
derechos ya reconocidos. b) Permite ubicar el tiscde derechos colectivos de los pueblos
indigenas en dos grandes grupos de derechos degidada libre determinacion —los derechos
de autonomia y los derechos de participacion—,ul @yita confusiones en el contenido y
alcance de los mismos. c) Permite develar la exastade dos derechos colectivos derivados
de la légica interna del derecho a la participadiue, hasta el momento, no han sido
reconocidos en esta categoria, y que no han sfatodibes, configurados, ni delimitados teorica,
normativa o jurisprudencialmente: el derecho deias®n y el derecho a la concertacion. d)
Al estar disefiada como una estructura flexibledpwsdaptarse a las condiciones cambiantes
propias de la evolucion teérica, normativa y jutigfencial de este tipo particular de derechos
humanos de naturaleza colectiva, permitiendo larparacion de nuevos derechos y la
especializacion, reclasificacion o redefinicion cgptual de los mismos.

El anadlisis de la informacion acopiada se realiz@agés de una matriz de datos,
mediante la cual se organiza la informacién deracua dos categorias divididas asi: derechos
de autonomia y derechos de participacion. Estasgodas se interrelacionaron con dos
variables: la primera, desde la perspectiva deddéstdonde se realiza un andlisis politico,
juridico e institucional de los derechos colectideslos grupos originarios en Colombia para
determinar el estado de reconocimiento, impleménayg garantia; la segunda, desde la
perspectiva de los pueblos indigenas para determimstado de reconocimiento, ejercicio y
garantia de los mismos.

Finalmente, se realiza una evaluacion de resultanlds que se desarrollo el analisis en

mayor detalle. Las principales conclusiones sei@ian a continuacion:

1. Se evidencian claras falencias del Estado colomldabido a la ausencia de un desarrollo
legal y reglamentario coherente y estructuradoodederechos colectivos de los pueblos
indigenas, asi como en la deficiente formulaci@jegucién de politicas publicas, planes,
programas y proyectos dirigidos a los mismos.

2. Se evidencia que ha sido la Corte Constitucion&mita llenado todos estos vacios
normativos a través de su jurisprudenp&ro no de forma sistematica como consecuencia
de que los pronunciamientos constitucionales sol@feren a los derechos que se alegan

vulnerados mediante accion de tutela.
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3. Se evidencia la existencia de unas institucioneggsultan ser insuficientes, y con alcance
limitado, frente a todas las obligaciones que ehadits ha adquirido a nivel nacional e

internacional en materia de derechos colectivdeglpueblos indigenas.

4. Se evidencian claros vacios de informacién porepde los pueblos indigenas que
desconocen, por una parte, toda la gama de derecleasivos que tienen a disposicion vy,

por otra, el contenido y alcance de los mismos.

Finalmente, se realiza un analisis de la contréae@rsidica que se desprende del estudio
de caso “Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporisinando como base la clasificacion
propuesta para determinar si resultaba funciodainanento de evaluar, el logro de los
objetivos de los derechos colectivos de los pueibidigenas reconocidos en Colombia. Las

principales conclusiones se relacionan a contidmaci

1. Al confrontar el analisis juridico del caso objale estudio realizado por la Corte
Constitucional con la clasificacion propuesta, @Wdeancia que la misma resulta funcional
al momento de evaluar el logro de los objetivosodederechos colectivos de los pueblos
indigenas reconocidos en Colombia, toda vez quaifgerevelar aspectos que no fueron
tenidos en cuenta en dicho andlisis como la matimaaicial que originan las acciones, el
derecho de autonomia de las comunidades disidghesposicion de las comunidades en
el proceso de consulta previa; elementos estos dpudaber sido valorados, hubiesen

variado sustancialmente el sentido de la decision.

2. Se evidencia que la vulneracion del derecho alesdmaiento libre, previo e informado,
durante los procesos de consulta previa, se aleghante accion de tutela de manera
indiscriminada por parte de algunos actores indigeeon el fin de generar las discusiones
gue no se pueden dar por la inexistencia de loacespde autonomia y participacion
ampliamente mencionados, lo que desnaturalizafiaicdén, alcance y contenido de este

y otros derechos colectivos.

Palabras clave: Pueblos indigenas, derechos calesti libre determinacion, Yaigojé-

Apaporis, Parque Nacional.
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Introduccién

1. Contextualizacion y planteamiento del problema

1.1 Caracterizacion demografica, territorial, socieconomica y linglistica de los

pueblos indigenas en Colombia

Segun las cifras del Departamento Nacional de Etieal —en adelante, DANE—, el
Gobierno de Colombida reconocido oficialmente la existencia de 87 [mselndigenas
(DANE, 2007, p. 20), conformados por 1.392.623 @eas, que equivale al 3,43 % de la
poblacion total del pais (DANE, 2007, p. 37). Roparte, la Organizacion Nacional Indigena
de Colombia —en adelante, ONIC—, sefiala la exigtetec102 pueblos indigenas (KAS, 2009,
p. 6).

Los grupos originarios se encuentran distribuidos tpdo el territorio nacional y
presentan una gran diversidad demogréfica y clltMiantras que los wayuu, paez y embera
cuentan con mas de 50.000 miembros, mas de 30gycuentan con menos de 500 miembros.
Entre los pueblos indigenas se pueden encontraculigres, recolectores y pescadores;
comunidades campesinas indigenas; pequefios gr@gmesdas, y una creciente poblacion
indigena urbana (ONU, 1994, p. 5).

La mayor parte de la poblacion originaria se ulgnael area rural del pais, en los
resguardos indigenas legalmente constituidos sgpelecialidades indigenas o en los territorios
no delimitados legalmeriteActualmente existen 710 resguardos titulados, apuigan una
extension aproximada de 34 millones de hectaregsivaentes al 29,8 % del territorio
colombiano—, y que se encuentran ubicados en 23rtdepentos y en 228 municipios. Los
departamentos con mayor nimero de resguardos soooCcon 115; Cauca, con 83; Tolima,
con 66; Narifio, con 60, y Putumayo, con 55 (DANE)2 pp. 22-23).

1 Segln el Decreto 2164 de 1995, una parcialidaifjémé es el grupo o conjunto de familias de ascenae
amerindia, que tienen conciencia de identidad ypaoten valores, rasgos, usos o costumbres de suisGuasi
como formas de gobierno, gestion, control sociaistemas normativos propios que la distinguen dasot
comunidades, tengan o no titulos de propiedad,eongupuedan acreditarlos legalmente, o que susiaehsus
fueron disueltos, divididos o declarados vacarRes.su parte, los territorios indigenas son laasipeseidas en
forma regular y permanente por una comunidad, @iédaed o grupo indigenas y aquellas que, aunquseno
encuentren poseidas en esa forma, constituyen ldtcatradicional de sus actividades sociales, encocgs y
culturales.



Por su parte, los departamentos con mayor concénirde poblacion indigena son: La
Guajira, con 278.212 habitantes; Cauca, con 2481@dtantes; Narifio, con 155.199
habitantes; Cordoba, con 151.064 habitantes, yeSaon 82.934 habitantes. Mientras que los
departamentos con el mayor porcentaje de poblaodigena son: Vaupés, con 66,65 %;
Guainia, con 64,90 %; La Guaijira, con 44,94 %; ¥dd con 44,35 %, y Amazonas, con 43,43
% (DANE, 2007, pp. 38-39).

Las cifras del DANE indican que el 63 % de la poldla indigena vive bajo la linea de
pobreza y que el 47,6 % no tiene ingresos sufiegeplara adquirir una canasta basica de
alimentos que cubra los requerimientos alimenticmdsimos diarios. El 34,53 % no tiene
acceso a la salud. La tasa de analfabetismo @stfbly 49 afios es de 24,1 %, mientras que la
tasa de la poblacidén nacional es 6 veces menataypnente el 50 %, entre los 5 y los 25 afios,
asiste a alguna institucion educativa. Por otréep@rde cada 5 indigenas no tienen acceso a
acueducto, 4 de cada 5 no tienen acceso a aldiadtay 2 de cada 5 no tienen acceso a energia.
La poblacion indigena tiene una cobertura en aateduveces menor a la de la poblacién
nacional, 3,2 veces menor en alcantarillado y &8 menor en servicio de energia (KAS,
2009, p. 7).

Otras cifras del DANE sefialan que el porcentajeindiigenas que abandondé su
residencia en los cinco afios anteriores al censtD@8, se dio por alguna de las siguientes
causas: por razones familiares, equivalente a 5¥38; por dificultad para conseguir trabajo,
equivalente a un 20,05 %; por amenazas contra#a gguivalente a un 12,27 %; por necesidad
de educacion, equivalente a un 10,17 %; por rieegdesastre natural, equivalente a un 7,52
%, y por motivos de salud, equivalente a un 7,4K%sS, 2009, p. 9).

En Colombia subsisten 65 lenguas indigenas, qumieden agrupar en 12 familias
linguisticas: la familia chibcha, de probable paergcia centroamericana; las grandes familias
suramericanas: arhuaca, caribe, quechua y tupft; famnilias presentes exclusivamente en el
ambito nacional: choco, guahibo, saliba, macugobaitora y tucano, y 10 lenguas aisladas no
clasificadas hasta el momento: andoque, awéa-cuaigoén, guambiano, kamentsa, péez,
ticuna, tinigua, yagua y yaruro (Landaburu, 1999).

De estas, se consideran en peligro las lenguaguajes saliba, guayabero, achagua,
andoke, bora, cabiyari, hitnu, mirafia, muinane wira por la dificultad objetiva de
mantenerse frente a la influencia del mundo octadeaun cuando en muchos casos su
vitalidad actual es muy fuerte. Se consideran eio geligro, las lenguas chimila, cocama,

nukak y siona, por ser poco transmitidas a las asigeneraciones, aunque en casi todas ellas



se dan esfuerzos de revitalizacidon. Finalmentepssideran moribundas las lenguas tinigua (2
hablantes), nonuya (3 hablantes), carijona (30amaé$ pasivos), totord (4 hablantes activos y
50 hablantes pasivos) y pisamira (25 hablanteslgsique no se puede esperar revitalizacion
alguna (Landaburu, 1999).

Tabla 1. Lenguas indigenas habladas en Colombia

Hablantes Lenguas

Més de 50.000 Wayuu, paez y embera.

Entre 10.000 y 50.000 Guahibo o sikuani, guambiano, arhuaco o ika, iigana contando
Peru y Brasil, tucano contando Brasil, cuna coradP@hama y piaroa
contando Venezuela.

Entre 5.000y 10.000 Cuaiquer o awa, kogui, waunana, puinave, wuitaiajgaco contando
Venezuela, piapoco contando Venezuela, yaruro mésagio en
Venezuela y yuco contando Venezuela.

Entre 1.000 y 5.000 Tunebo o u'wa, cubeo, camsa, wiwa, bari, cofabacuoreguaje,
séliba, guayabero y yagua contando Peru.

Menos de 1.000 Totoro, barasano, desano, wanano, piratapuyo, aahagdoke, bara,
bora, cabiyari, carapana, carijona, chimila, cogdrtau, macuna,
cacua, nukak, hupda, yuhup, mirafia, muinane, nQragana, pisamira,
siona, siriano, tanimuka, tariano, tatuyo, tinigiwguca, yucuna y yuruti.

Fuente: (Landaburu, 1999).

1.2 Marco politico, juridico e institucional de lospueblos indigenas en Colombia

Tomando en cuenta la naturaleza pluriétnica y wulttiral de la Nacion, la
Constitucion Politica de 1991 establecié el recon@mmnto y proteccion de la diversidad étnica
y cultural como uno de los fines esenciales deddsstolombiant Con base en este principio,
se instituyé a nivel constitucional la obligacide g@roteger las riquezas culturales y el
patrimonio cultural; se reconocid la oficialidad e lenguas y dialectos de los grupos
originarios al interior de sus territorios; se ddnogo la inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad de las tierras de los resguamidigénas; se admitié la incorporacion de la
identidad cultural en materia educativa; se ingtalar cultura como fundamento de la

nacionalidad colombiana; se definié la igualdadgyidlad de todas las culturas y la promocién

2 Ver articulo 7 de la Constitucion Politica.



y difusion de todos los valores culturales, y gat#scio la posibilidad de que miembros de
pueblos indigenas que comparten territorios frarderfuesen colombianos por adopéién

Asi mismo, con base en el principio de reconocitoignproteccion de la diversidad
étnica y cultural, la Constitucién Politica de 198brgo a los pueblos indigenas ciertas
prerrogativas expresadas en el establecimientardenscripciones especiales en el Senado y
la Camara de Representantes; en la posibilidadej@eticio de facultades normativas y
jurisdiccionales dentro de su ambito territoriad,atuerdo con sus valores culturales propios;
en la ordenacion de los territorios indigenas ddades territoriales, y en la facultad de
gobernarse por autoridades propias, segun sus/wassumbres

Este marco constitucional, que ha sido desarrolladpliamente por la Corte
Constitucional a través de su jurisprudencia, senptementa con dos instrumentos
internacionales de derechos humanos que reconodesayrollan derechos colectivos a los
grupos originarios, ambos adoptados en el marcosidegma universal de proteccion de
derechos humanos de la Organizacion de las Nacidméss: el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales de la Organizacion Internaaiatel Trabajo y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los puaididgenas. Estos instrumentos reconocen a
los grupos originarios, entre otros, el derecha #dbre determinacién, a la autonomia, a la
participacion, a conservar y desarrollar sus psopiatituciones, al desarrollo, a las tierras y
territorios ancestrales y a los recursos natuiesse encuentran en ellos, y a la consulta y al
consentimiento libre, previo e informado.

Desde una perspectiva institucional, el ministelgb Interior cuenta con particular
importancia por cuanto, a través de la DireccionAdantos Indigenas, ROM y Minorias
(Ministerio del Interior, 2016a), y de la Direccidie Consulta Previa (Ministerio del Interior,
2016b), entre otras funciones, formula e implem&gaoliticas publicas en materia de pueblos
indigenas, lleva el registro de autoridades y astmmes indigenas, y adelanta los procesos de
consulta previa. Por su parte, la Procuraduria @émnke la Nacion, a través del Grupo de
Asuntos Etnicos (Procuraduria General de la Na@oh6), y la Defensoria del Pueblo, a través
de la Defensoria Delegada para los Indigenas Miasrias Etnicas (Defensoria del Pueblo,
2016), cuentan con competencias importantes pgmataccion de los grupos originarios.

También existen programas y actividades llevad@dba por la Consejeria Presidencial
para los Derechos Humanos; el Instituto ColombideoDesarrollo Rural —Incoder—; el

3 Ver articulos 8, 10, 63, 68, 70, 71, 72 y 96 d€dastitucion Politica.
4Ver articulos 171, 176, 246, 286, 329 y 330 d&dastitucién Politica.
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Departamento Administrativo para la Prosperidadiégded®S—; el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar —-ICBF—; el Departamento NacialgaPlaneacion —DNP—; y los ministerios
de Educacion Nacional, Cultura, Medio Ambiente ys&reollo Sostenible, Agricultura y
Desarrollo Rural, y Salud y Proteccidn Social,giidtos a dar respuesta a las necesidades y
demandas de los pueblos indigenas de Colombiae Estins programas se encuentran aquellos
destinados a atender las necesidades de los iadigkrsplazados internos, a promover la
educacion y salud de los grupos originarios, yspoader a los reclamos sobre las tierras y
territorios ancestrales (ONU, 2010, pp. 7-8).

Paralelo a todo lo anterior, existe un important@imiento social indigena que ha sido
instrumental para el logro de los avances mencmmddoy en dia diversas organizaciones
indigenas de nivel nacional, como la Organizacianidhal Indigena de Colombia —ONIC-y
la Organizacion de los Pueblos Indigenas de la AmiazColombiana —OPIAC—, representan
a los grupos originarios y se dedican a la promogid@efensa de sus derechos colectivos.
También existe la Confederacion Indigena Tayrond—Cl Consejo Regional Indigena del
Cauca —CRIC- y la Organizacion Zonal Indigena deluiayo —OZIP—, de nivel nacional,
pero con presencia regional. Mientras que a nowelllexisten 37 Asociaciones de Autoridades
Tradicionales Indigenas —AATI-, dedicadas a atelmdeasuntos concretos de cada resguardo
(DNP, 2012, p. 10).

Por otra parte, existe la Comision Nacional de ifeios Indigenas, la Mesa
Permanente de Concertacion y la Mesa Regional Anige,6como espacios de concertacion
nacional para algunos temas especificos, y numecadnldos y autoridades tradicionales, que
se constituyen como interlocutores necesarios eldee instituciones nacionales e

internacionales, el sector privado, la sociedail gios demas grupos originarios (ONU, 1994,
p. 8).

1.3 Situacion de los derechos humanos de los puebindigenas en Colombia

Pese a los avances que se han producido en laianddéesituacion de los pueblos
indigenas en Colombia refleja la discrepancia gristes entre un marco constitucional y
jurisprudencial avanzado en el reconocimiento dedl®s colectivos a los grupos originarios,
el escaso desarrollo del mismo a nivel legal yamgntario, y la evidente incapacidad
institucional para lograr su implementacion y gdegntodo en el contexto de un conflicto

armado interno en el que la actividad de los miékiactores que intervienen en él, dificultan
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las posibilidades de accion estatal, asi comgjéwsieios de autonomia y participacién de estos

grupos (ONU, 2010, pp. 6-7).

Tabla 2. Violaciones a los derechos humanos de jmseblos indigenas de Colombia e infracciones

al derecho internacional humanitario. Enero a sepémbre de 2014

Infraccion

Impacto del evento

Pueblo indigena afectado

Accioén bélica
Amenaza
Amenaza colectiva

Amenaza individual a persona
protegida

Ataque a mision humanitaria
Atentado persona protegida

Confinamiento

Desplazamiento forzado

Detencién arbitraria
Fumigacién

Herida

Herida intencional de persona
protegida

Homicidio

Intento de homicidio

Minas antipersonal y/o
Municiones sin Explotar

Mortalidad infantil
Reclutamiento forzado
Tortura

Violencia sexual

Total

=

21
3
12

236
2.819

I e N

45
11

3.193

Nasa, inkal awé, u"'wa

Eperara siapidara, nasa, embera
chami, bari, zenu, wayuu,
wounaan

Sin especificar
Sin especificar
Wonaan, awa, embera eyabida

Embera dobida, embera katio,
nasa, nukak, zenu, siona

Wayuu

Sin especificar

Sin especificar

Sin especificar

Nasa, embera eyabida, embera
dobida, embera chami, awa
Sin especificar

Sin especificar

Embera katio, wayuu
Awa, wayuu, muruy
Sin especificar

Sin especificar

Fuente: (ONIC, 2014).

Por estos motivos, los pueblos indigenas de Cobbegian particularmente indefensos

y expuestos al conflicto armado y sus consecuenalagyual que al abuso de aquellos



interesados en explotar los recursos naturalessguencuentran en sus tierras y territorios
ancestrales, sobre la base de situaciones estlastysreexistentes de pobreza extrema y
abandono institucional, que operan como factoredizadores de las profundas y sistematicas
violaciones de derechos humanos a las que se veetidos (Corte Constitucional de
Colombia, 2009, p. 5).

Para la ONIC, el Estado colombiano no ha recondeidiotalidad de las vulneraciones
de derechos humanos a los pueblos indigenas, Imcpgenenta el riesgo al que se encuentran
expuestos. Los datos presentados por esta orgamzclican que la principal causa de
vulneracion esta asociada a la presencia de galpaargen de la ley en sus tierras y territorios
ancestrales, y el consecuente sefialamiento que leasten de la participacion, o no, de la
poblacion indigena en el conflicto armado inter@dl(C, 2014).

Por su parte, la Corte Constitucional sefialo elugb 004 de 2009, que al menos 30
pueblos indigenas se encuentran en estado daestm rde exterminio fisico y cultural, por
diversas causas relacionadas con el conflicto asmatidesplazamiento forzado, asi como por
procesos territoriales y socioeconomicos conexesrlicto armado que afectan sus tierras y
territorios ancestrales (Corte Constitucional deo@bia, 2009, p. 6).

La primera causa esta relacionada con las confrionis entre los actores armados, sin
involucrar activamente a los pueblos indigenasp pEectandolos directamente. Dichas
confrontaciones tienen las siguientes manifestasion) Incursiones y presencia de grupos
armados ilegales en territorios indigenas, en onasi seguidas de la militarizacién del
territorio por parte de la Fuerza Publica. b) Confaciones entre grupos armados ilegales, o
entre estos y la Fuerza Publica, en territorioggemias, o cerca de estos. ¢) Ocupacion de
lugares sagrados por los grupos armados ilegates Ya Fuerza Publica. d) Instalacién de
bases militares en territorios indigenas sin caagukvia. e) Instalacion de minas antipersona
y abandono de municiones en territorios indige@asté Constitucional de Colombia, 2009,
p. 6).

La segunda causa esté relacionada con los praoékoss que involucran activamente
a los pueblos indigenas en el conflicto por paetdod actores armados ilegales y/o algunos
miembros de la Fuerza Publica. Tienen las sigusemanifestaciones: a) Sefialamientos. b)
Asesinato de lideres. ¢) Amenazas, hostigamientpsergecuciones. d) Confinamientos. e)
Controles sobre la movilidad. f) Falta de respetasaautoridades tradicionales. g) Controles
de comportamiento y de pautas culturales. h) Ramli@nto forzado. i) Apropiacion y hurto de

bienes. j) Prostitucion forzada, violencia sexuamamoramiento. k) Homicidio, amenaza y



hostigamiento a defensores de derechos human@cupacion de escuelas, viviendas y
edificios comunitarios. m) Utilizacibn de comunigadcomo escudos humanos (Corte
Constitucional de Colombia, 2009, pp. 7-9).

La tercera causa esta relacionada con los prodesi®riales y socioecondmicos
conexos al conflicto armado interno que afectantiErsas, territorios ancestrales, recursos
naturales y las culturas indigenas. Tienen lasesiges manifestaciones: a) Despojo territorial
simple por parte de colonos y actores con interesesomicos. b) Desarrollo de actividades
econdmicas ilicitas y el desarrollo dentro de @storios indigenas, por actores externos, de
distintas actividades vinculadas al trafico de dmgrambién, el desarrollo de actividades
licitas de explotacién de recursos naturales, emdarregular, por actores econémicos del
sector privado, por los grupos armados ilegalggmraasociacion de ambos. ¢) Fumigaciones
de cultivos ilicitos sin consulta previa (Corte Gtitucional de Colombia, 2009, pp. 9-10).

La dltima de estas causas esté relacionada cqrdeesos socioecondémicos que, sin
tener relacion directa con el conflicto armado, agravados o intensificados por causa de la
guerra. Tienen las siguientes manifestaciones: aapdbreza y sus consecuencias. b) La
inseguridad alimentaria y sus consecuencias. cdiCiomes de salud deterioradas que se
desmejoran, en particular, mortalidad infantil ajtaltas tasas de enfermedades prevenibles.
d) La invisibilidad preexistente por censos y eistarhs divergentes. e) El debilitamiento étnico
y social y la aculturacién prevaleciente (Corte €ibncional de Colombia, 2009, pp. 10-11).

Pese a esta situacion, el Estado no ha dado upaesta adecuada y diferencial
limitandose, principalmente, a la expediciéon demas y documentos formales, que han tenido
repercusiones practicas precarias (Corte Congiitatide Colombia, 2009, p. 34). A pesar de
gue se han adoptado medidas para atender y prédsgderechos de los pueblos indigenas, y
gue se han formulado politicas publicas, planegyramas y proyectos en ese sentido, muchos
no han sido aplicados, o lo han sido de maneraidete. A lo que se suma el hecho de que las
mismas no suelen ajustarse a las condiciones d& ‘wutura, costumbres, estructuras

organizacionales y planes de vida de estos puébib), 2010, p. 9).

1.4 Planteamiento del problema

Los pueblos indigenas de Colombia han sido objet@xtlusion, discriminacion,
persecucion, despojo e invisibilizacién por padeadtores estatales y no estatales. Pese a que

el reconocimiento y proteccion de la diversidadoétry cultural es uno de los principios
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fundamentales del régimen constitucional colomhiaglo Estado no ha enfrentado esta
situacion con la importancia y urgencia que regui€omo consecuencia de lo anterior, la
realidad de los grupos originarios en Colombiarasey critica y profundamente preocupante
(ONU, 1994, p. 5).

Un ejemplo de lo anterior es el caso de los puebldigienas del resguardo Yaigojé-
Apaporis. La empresa Cosigo Resources Ltda. sblicittitulo minero, sin adelantar el proceso
de consulta previa, para explotar los yacimientoferos que se encuentran en una zona que
las comunidades consideran como sitio sagradoalsidades tradicionales y capitanes del
resguardo, con el fin de contrarrestar estas aesjasolicitaron a la autoridad ambiental la
creacion de un Parque Nacional Natural sobre sitot@w ancestral, para asi fortalecer los
mecanismos de proteccion de sus recursos natyrdiesos valores culturales asociados a su
conservacion, uso y manejo. Sin embargo, algunasiciolades se apartaron de esta decision,
bajo el argumento de que con la creacién del amei@gida se habia vulnerado su derecho
fundamental a la consulta y al consentimiento Jiprevio e informado y se habia restringido
el libre ejercicio de sus derechos colectivos.

En este contexto, los grupos originarios de Colandlegmandan del Estado el avanzar
en la implementacion y garantia de los derechactiobs reconocidos a nivel constitucional
y jurisprudencial, asi como en el Convenio 169ad@iganizacion Internacional del Trabajo y
en la Declaracion de las Naciones Unidas sobrddoschos de los pueblos indigenas. De esta
forma, buscan proteger su existencia cultural éifeial, mediante la autonomia en el manejo
de sus asuntos internos, y hacer parte del Estadan sus usos y costumbres, por medio de la
participacion activa en las instituciones politjgasidicas, culturales, sociales y econémicas
de la nacion, y en los procesos de adopcion e imgaiéacion de decisiones, particularmente

de aquellas que les conciernen o que puedan dfectirectamente.

2. Hipdtesis

La situacién actual de los pueblos indigenas eror@ia es el resultado de la
concurrencia de factores complejos. La hipétesrmddmental en la que se centra esta
investigacion se basa en el supuesto de que nte exia clasificacion tedrica de derechos
colectivos de los grupos originarios que permitégsainstituciones del Estado colombiano,
cumplir con su obligacion de reconocer, implementayarantizar estos derechos, y a los

pueblos indigenas, orientar los ejercicios de meicacion que adelantan.



A falta de una clasificacion tedrica, el discuredabk derechos colectivos de los grupos
originarios en Colombia no ha sido incorporado dmena sistematica y ordenada, lo que se
evidencia en la ausencia de un desarrollo legagl\amentario coherente y estructurado, en la
insuficiencia de la institucionalidad que existegpacuparse de la materia, y en la deficiente
formulacién y ejecucién de politicas publicas, psmprogramas y proyectos dirigidos a estos
pueblos. Solo la Corte Constitucional, en respueekia casos de vulneracion, y principalmente
a través de la accion de tutela, ha avanzado matieria por via jurisprudencial. Sin embargo,
en ejercicio de su natural rol garantista, la Coatdegado a sobredimensionar algunos de estos
derechos colectivos, generando una mayor confesida materia.

Asi mismo, a falta de una clasificacion tedrica pueblos indigenas de Colombia
desconocen, por una parte, toda la gama de derecleasivos que tienen a disposicion y, por
otra, el contenido y alcance de los mismos. Efiacdn dificulta a los grupos originarios el
ejercicio y disfrute de estos derechos, y entorpact® la lucha que adelantan por lograr su
reconocimiento, como las acciones encaminadasgaii@sda proteccion e implementacion de

estas prerrogativas.

3. Objetivo general y objetivos especificos

A continuacion, se enuncia el objetivo general § tibjetivos especificos que se

pretenden alcanzar con la presente investigacion:

3.1 Objetivo general
Proponer una clasificacion tedrica de los derecltectivos de los pueblos indigenas
reconocidos en Colombia, y realizar una comprolmaanicial de su validez mediante la

confrontacion con la evidencia empirica que seréesie del estudio de caso “Parque Nacional

Natural Yaigojé-Apaporis”, durante el periodo coeralido entre los afios 1988 y 2014.

3.2 Objetivos especificos

1. Analizar los desarrollos doctrinarios relevantes guisten en la literatura cientifica, tanto

a nivel nacional como internacional, relacionadwseal objeto de la presente investigacion.
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2. Analizar el contenido y alcance de los derechosativos de los pueblos indigenas desde
la perspectiva de los sistemas internacionalesateqrion de derechos humanos a los que

pertenece el Estado colombiano.

3. Analizar el contenido y alcance de los derechosativos de los pueblos indigenas desde
la perspectiva del sistema politico, juridico difnsional colombiano.

4. Presentar una propuesta de clasificacion teéridasdderechos colectivos de los pueblos
indigenas en Colombia, que incluya todas las pgativas reconocidas a los grupos

originarios, asi como una definicion de su conteryidlcance.

5. Describir los aspectos relevantes del caso “Paxgeonal Natural Yaigojé-Apaporis” y
analizarlo mediante el uso de la clasificacion e propone para realizar una

comprobacion inicial de su validez.

N

. Justificacion

La discrepancia entre los derechos humanos cabsctigconocidos tanto a nivel
nacional como internacional en favor de los puelro$genas, el escaso desarrollo legal,
reglamentario e institucional destinado a aseglrgoce efectivo de los mismos, asi como la
poca efectividad al momento de formular e implemetds politicas publicas y los planes,
programas y proyectos necesarios para ello, afiextgjercicios de autonomia y participacion
de estos pueblos y los mantiene en la periferlagiimstituciones politicas, culturales, sociales,
juridicas y econdémicas nacionales y por fuera deptocesos de adopcién e implementacion
de decisiones. Tal discrepancia contradice losufaakis constitucionales basicos que definen
a Colombia como Estado Social de Derecho, fundadel eespeto de la diversidad étnica y
cultural.

La importancia préctica de contar con una clagifa tedrica de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas radica en guaipe facilitar a los 6rganos del Estado el
cumplir con su obligacion de reconocer, implemegtgarantizar estos derechos. Al poder
incorporar este discurso de manera sistematicalgnada, y al poder generar un desarrollo
jurisprudencial, legal y reglamentario coherentsyructurado, estas prerrogativas se pueden

materializar a través de la construccion de un#ucgnalidad adecuada y en la formulacion
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y ejecucion de politicas publicas, planes, progeyr@oyectos que se ajusten a las condiciones
culturales propias de los grupos originarios. Aisimo, al estar esta clasificacion fundamentada
en instrumentos internacionales de aplicacion usateresulta atil, no solo a Colombia, sino
a todos los Estados que cuentan con pueblos ireiggrinterior de sus fronteras.

Por su parte, una clasificacién teorica de los aere colectivos de los pueblos
indigenas de este tipo tiene una amplia proyeméral, en la medida en que, al conocer toda
la gama de derechos colectivos que le han sidooeatos, y al conocer su contenido y alcance,
los grupos originarios pueden hacer un mejor esfueeivindicador, concentrarse en los
aspectos mas débiles del discurso y trabajar coBstddo al momento de formular e
implementar politicas publicas y planes, progragnpsyectos que resulten adecuados a este
propoésito. Se suma a lo anterior, el hecho de gtee @asificacion, por su fundamentacion
universal, resulta util no solo a los pueblos iedags de Colombia sino a todos los pueblos
indigenas del mundo, asi como a los demas grupigtnacionales a los que se les han
reconocido derechos colectivos, como las comunglagras, afrocolombianas, raizales,
palenqueras y ROM.

La clasificacion que se propone presenta cuatrtajanespecificas desde el aspecto
tedrico y dogmatico, como objeto de estudio deidaaia juridica y la ciencia politica. En
primer lugar, ubica el derecho a la libre determid@ en un lugar omnicomprensivo en el
discurso de los derechos colectivos de estos grigpgee permite generar una nueva lectura y
darle un mayor alcance al catadlogo de derechogg@nocidos. En segundo lugar, permite
ubicar el discurso de derechos colectivos de l&blps indigenas en dos grandes ramas de
derechos derivados de la libre determinacion: Ereachos de autonomia y los derechos de
participacion. Cada una de estas ramas esta ccderna su vez, por diferentes derechos
colectivos, segun su naturaleza, lo que ayudataresonfusiones al momento de definirlos y
establecer su contenido y alcance. En tercer llaalasificacion permite develar la existencia
de dos derechos colectivos derivados de la |6gitsana del derecho a la participacion, que
hasta el momento no han sido reconocidos en estgaréa, y que no han sido definidos,
configurados, ni delimitados tedrica, normativa wisprudencialmente: el derecho de
asociacion y el derecho a la concertacion. Asi mjgarmite evidenciar que algunos derechos
reconocidos no han sido desarrollados suficientean&malmente, al estar disefiada como una
estructura flexible, la presente clasificacion puediaptarse a las condiciones cambiantes
propias de la evolucion tedrica, normativa y jutigjencial de este tipo particular de derechos

humanos de naturaleza colectiva, o que permitmdarporacion de nuevos derechos, la
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creacion de nuevas subcategorias, y la especidlizaeclasificacion o redefinicién conceptual
de los mismos, sin que pierda su validez.

Como la presente investigacion toma como caso mbletestudio la creacion de un
Parque Nacional Natural sobre el territorio defjtesdo Yaigoje-Apaporis, tiene implicaciones
practicas, adicionales a las ya mencionadas, pamteuogra evidenciar: a) Que la division
politico-administrativa del Estado colombiano nsp@nde a los sistemas de organizacién
locales de indole tradicional. b) Los modelos eoauinds-productivos que son implementados
desde el centro a la periferia, sin participaciérnas pueblos indigenas que resultan afectados
por los mismos. ¢) El desconocimiento de los puelnldigenas del contenido y alcance de los
derechos colectivos que les han sido reconocidokasl acciones de los grupos originaros
encaminadas a preservar su integridad fisica yir@llty las reacciones generadas por las
mismas. e) Las deficiencias que se presentan@nlato institucional al momento de cumplir
la obligacién de reconocer, implementar y garantizsios derechos. Tales resultados pueden
ser extrapolados a toda una amplia gama de cdaogreados con la misma materia.

Finalmente, esta investigacion permite aplicar danema interdisciplinaria la
metodologia de la ciencia politica, a través danalisis politico-institucional, a un tema propio
de la ciencia juridica, como vienen a ser los deecolectivos de los pueblos indigenas, lo
gue abre la posibilidad de lograr mejoras en lanéomde experimentar con las variables
propuestas, y considerar areas de estudio quedoieds de la ciencia politica y la ciencia

juridica no habian considerado antes.

5. Método de investigacion, técnicas e instrumentos

5.1 Enfoque y método de la investigacion

La metodologia a través de la que se desarrglieeseénte documento se estructura bajo
el enfoque cualitativo, en el que se persiguenroh@t@dos objetivos para dar respuesta
adecuada a los problemas concretos a los que sentnfla investigacion. Se destacan
caracteristicas como que su objetivo es la captagcid@construccion de significado, que su
lenguaje es basicamente conceptual y metafériqoieysu modo de captar la informacién no
es estructurado sino flexible y desestructuradal{@naga, 2012, p. 23).

La presente investigacion no solo busca proponer alasificacion tedrica de los

derechos colectivos de los pueblos indigenas eon@né, sino también realizar una validacién
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inicial de la misma desde los siguientes puntossta: a) Desde el Estado, al analizar el estado
actual de reconocimiento, implementacién y garaigiastos derechos. b) Desde la vision de
los pueblos indigenas, al analizar el entendimignttienen frente a los mismos. c) Desde la
interaccion que surge entre los pueblos indigeh&gtado, al analizar la controversia juridica

que se presenta.

Con este propdsito, el método utilizado para ehdelo de este trabajo es el estudio
de caso, por cuanto resulta apropiado para tetaad que se consideran practicamente nuevos.
Una investigacion de este tipo se caracteriza yamear un fendmeno contemporaneo en su
entorno real, porque las fronteras entre el fen@nyesu contexto no son claramente evidentes,
por utilizar multiples fuentes de datos, y por tsipilidad de estudiarse tanto un caso Unico
como multiples casos (Yin, 1993, p. 23).

La presente investigacion se circunscribe a lafdasion de estudio deaso Unicopor
cuanto se estudia un caso excepcional, dado suimpaelevancia en la sociedad en la que se
ubica. Asi mismo, se trata de la variante de cagm@enominadaaso tedricamente decisivo
por cuanto su existencia permite expandir o refétamuna teoria, —en este caso, comprobar la
validez de la propuesta de clasificacion presertgoi@esto que por sus caracteristicas

dificilmente encaja en una tipologia establecidal&t, 2005, pp. 37-39).

5.2 Técnicas de investigacion

Con base en lo anterior, esta investigacion pattardhlisis de informacion disponible,
tanto en fuentes primarias como secundarias, aspgeetcontribuye a clarificar la hipotesis y
determinar la orientacion de las entrevistas rad#g para recopilar la informacion faltante que

permita comprobar la hipétesis planteada.

5.2.1 Informacion primaria

Debido a que los derechos colectivos de los pueinidgienas en Colombia se
encuentran expresamente reconocidos, y es obligacdél Estado colombiano su
implementacion y garantia, existen numerosas dispass juridicas, nacionales e
internacionales, asi como jurisprudencia de la eC@onstitucional, cuyo estudio resulta
fundamental para el desarrollo de la investigagyaquye orienta el desarrollo de la misma. Asi

mismo, con el propdsito de conocer la evoluciétohisa y juridica del estudio de caso, y con
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el fin de identificar los principales hechos, aeminvolucrados y pronunciamientos del Estado,
se estudian diferentes actos administrativos casoluciones, autos, oficios y comunicados.
Finalmente, se realizan entrevistas a profundidawchiestructuradas, para el acopio de

informacion primaria por parte de los actores viadas dentro del estudio de caso.

5.2.2 Informacién secundaria

La informacion secundaria implica la revision de tipos de documentos. En primer
lugar, la informacion generada por aquellos autquescontribuyen de manera relevante, desde
la ciencia juridica y la ciencia politica, al des#io conceptual de los elementos que componen
la propuesta de clasificacién de derechos de leblps indigenas, tales como James Anaya,
Will Kymlicka y Daniel Oliva, entre otros. En segimlugar, aquellos estudios desarrollados
por organismos internacionales sobre los dereatiesto/os de los pueblos indigenas como la
Organizacion Internacional del Trabajo, el Prograeéas Naciones Unidas para el Desarrollo,
el Grupo de las Naciones Unidas para el Desarmplia Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Tampg&ntoman insumos de fuentes nacionales
como el DANE, el ministerio de Ambiente y Desamwwdlostenible, y el ministerio del Interior,
entre otros; entidades que, debido a su incidesicida formulacion e implementacion de
politicas publicas, planes, programas y proyectosnateria indigena, son pertinentes para
conocer el desarrollo institucional que se ha dadeste aspecto.

5.3 Instrumentos de recopilacion y analisis de infmacion

La recopilacion de informacion primaria, no docutaénse realiza a través de
entrevistas en profundidad semiestructuradas,idaien cuenta que: a) Los intereses de la
investigacion son claros y estan bien definidod.ds) escenarios de las personas participantes
no son accesibles de otro modo. ¢) Se cuentamiadiones de tiempo, debido al dificil acceso
a las comunidades indigenas por su ubicacion easzamotas del departamento de Vaupés,
asi como las dificultades presentadas por la dibpiolad y ubicacion de los lideres indigenas
entrevistados, debido a las largas distancias eperan a las comunidades y la inexistencia de
infraestructura fisica o tecnoldgica de comunicaai) Los lideres indigenas tienen un precario

manejo del idioma espariol (Taylor & Bogdan, 1986,3G5 y 106).

15



Las entrevistas constituyen uno de los procedimgeninas utilizados en las
investigaciones con enfoque cualitativo, en lasequrevestigador no solamente hace preguntas
sobre los aspectos que le interesa estudiar, sisodgbe comprender el lenguaje de los
participantes y apropiarse del significado que &ootorgan en el ambiente natural donde
desarrollan sus actividades (Taylor & Bogdan, 198605 y 106).

En ese sentido, al utilizar el estudio de caso déarNacional Natural Yaigojé-
Apaporis” para comprobar la validez de la propudsta&lasificacion presentada, en la que la
mayor parte de la muestra son personas indigemaseliere realizar entrevistas en
profundidad con el fin de que los temas de la cagdn sean decididos y organizados por el
investigador, pero que permita que el entrevistexjorese a lo largo de la conversacion
elementos cognoscitivos —informacion sobre vivenci experiencias—, creencias -—
predisposiciones y orientaciones— y deseos —matinas y expectativas— alrededor de los
temas que se le plantean (Taylor & Bogdan, 19860%.y 106).

La misma seréd semiestructurada por cuanto estelémtrevistas presenta un mayor
grado de flexibilidad, debido a que parte de lagpntas definidas pueden adaptarse a los
entrevistados para motivar el dialogo, aclarar téos) identificar ambigliedades y reducir
formalismos. Aspectos necesarios cuando se traajds con valores, principios, idiomas y
culturas diferentes (Taylor & Bogdan, 1986, p. ¥056).

Las entrevistas cuentan con una guia de preguwntasitadas para abarcar la propuesta
tedrica de clasificacion (Ver Anexo 1). En ellagsraocen no solo los aspectos teoricos que se
desarrollan a lo largo del documento, sino que t@&m$e realiza un acercamiento y se logra un
mayor entendimiento sobre la cosmovision y lasid¢iades de algunas de las comunidades
asentadas en el resguardo Yaigojé-Apaporis. Fimabnéas entrevistas se realizan de forma
individual, con el fin de no sesgar el suminist® idformacion por parte de algun actor

involucrado.
Las entrevistas fueron realizadas a las siguigreesonas:

1. Benigno Perilla, indigena guanano, perteneciertecamunidad de Bocas del Taraira y
antiguo capitan de la misma, primer representagal lde la Asociacion de Comunidades

Indigenas de Taraira-Vaupés —ACITAVA- y actual espntante de la Asociacion ante las
diferentes entidades del Estado (Perilla, 2015).
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. Fredy Martinez, indigena macuna, pertenecientecarfiaunidad de Agua Blanca, actual
capitan de la misma y secretario de Medio Ambigrierritorio de ACITAVA (Martinez,
2015).

. Antonio Diaz, indigena macuna, perteneciente sotaunidad de Puerto Numi y lider

minero local (Diaz, 2015).

. Eusebio Araujo, indigena yujup, perteneciente @haunidad de Puerto Alegria y capitan

de la misma (Araujo, 2015).

. Virgilio Macuna, indigena macuna, pertenecienta edmunidad multiétnica de Taraira y

capitan de la misma (Macuna, 2015).
. Martin von Hildebrand, director de la Fundaciona&amazonas (von Hildebrand, 2012).

. Dairon Cardenas, coordinador del Programa EcoséstgriRecursos Naturales del Instituto
Amazonico de Investigaciones Cientificas - Sinchiuyador del Herbario Amazonico
Colombiano (Cardenas, 2012).

El andlisis de la informacion acopiada se realiz@agés de una matriz de datos,

mediante la cual se organiza la informacion deralcua dos categorias divididas asi: derechos

de autonomia y derechos de participacion, las s&enterrelacionaron con dos variables: la

primera, desde la perspectiva del Estado, dondeea&a un analisis politico, juridico e

institucional de los derechos colectivos de lopgsuworiginarios en Colombia, para determinar

el estado de reconocimiento, implementacion y darale los mismos, y la segunda, desde la

perspectiva de los pueblos indigenas, donde seafalcomprension, apropiacion y ejercicio

de sus derechos colectivos.

5.4 Unidad de andlisis

Para realizar la validacion inicial de la propuealasificacion teorica de los derechos

colectivos de los pueblos indigenas en Colombeantphda en esta investigacion, se toma el

caso objeto de estudio “Parque Nacional Naturalgdjé@tApaporis”, durante el periodo

comprendido entre los afios 1988 y 2014, lapsced®pd importante que va desde la creacion
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del resguardo hasta la resolucion de la contrawv@rdidica, y que permite analizar la evolucion
y desarrollo de los fendmenos politicos y juridideda region.

La relevancia de este caso esta en que, durardessurollo, no solo se presentaron
diversos ejercicios de autonomia y participaciornodepueblos indigenas involucrados y se
ejercieron una amplia gama de derechos colectsing,en que, ademas, permite evidenciar
coémo las instituciones del Estado operan desaatiemhente, en algunos casos, y en contravia
de los pueblos indigenas, en algunos otros. Sas patticularidades las que lo hacen idoneo
para lograr los objetivos que se buscan alcanzeal gresente documento.

Asi mismo, es el tnico caso de la historia de Cblaran el que los pueblos indigenas
deciden de manera voluntaria la creacion de unueakgpcional Natural sobre su territorio
ancestral, con el fin de contrarrestar las poltida desarrollo econémico formuladas en el
centro del pais, basadas en la extraccion de ecommeros, y del consecuente incumplimiento
de los requisitos de tramite por parte de los astamvolucrados para el otorgamiento de
contratos de concesion minera, entre los que seatra la consulta previa, que ademas resulta
ser un derecho fundamental colectivo de los puehltigenas de Colombia. A continuacion,
se delimita la unidad de analisis y se exponendonewte sus principales aspectos.

La amazonia colombiana cuenta con una superfitimasa de 483.164 Kfnque
equivale aproximadamente al 42 % del territoricCaddombia. Posee una poblacion total de
960.239 habitantes, de los cuales 86.417 son ind$geEste territorio se encuentra dividido
politico-administrativamente en 10 departamentastaonas, Caqueta, Guainia, Guaviare,
Putumayo, Vaupés, Vichada, Meta, Cauca y Nariiid,8ymunicipios o0 corregimientos
departamentales (Sinchi, 2016).

A su vez la regibn Amazonica colombiana se pueddidien dos subregiones teniendo
en cuenta la transformacion del entorno por acdgirhombre: la region Noroccidental, que
corresponde con la zona de mayor intervencion, @lolad poblacion predominante es
denominada “colonos”. Los departamentos que tiesugerficie en esta zona son Guaviare,
Caqueta, Putumayo y las fracciones de Meta, Narift@uca que recaen sobre el territorio
amazonico. La region Suroriental, que se caraetgy@ presentar los menores niveles de
transformacion de sus ecosistemas y porque la neytidad de poblacion corresponde a
pueblos indigenas. En esta zona tienen territasodiepartamentos de Amazonas, Vaupés,
Guainia y en menor proporcién Caqueta, Guaviagefsaktcion de Vichada que recae sobre el

territorio amazonico (Sinchi, 2016).
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Los resguardos de mayor extension territorial déoi@bia estan localizados en el
departamento de Amazonas. Este departamento ooufir@a de 109.665 Knequivalente al
10 % del territorio colombiano, representando eP238le la region Amazonica colombiana.
Entre los principales resguardos podemos menciein#aigojé-Apaporis —parte del cual se
encuentra en el departamento de Vaupés—, que a@ntaa extension territorial de 1.056.023
hectareas, y que se encuentra habitado por cont@sdzertenecientes a los grupos étnicos
makuna, yakuna, tanimuka, matapi, tatuyo, tuywetaama, cabiyari, barasano, yujup-macu,
yauna y bora mirafia (Corpoamazonia, 2016).

La unidad de analisis seleccionada comprende gliaedo Yaigojé-Apaporis, que en
virtud del paragrafo segundo del articulo 21 dedrB® 2164 de 1995, es una institucion legal
y sociopolitica de caracter especial, constituido gl entonces Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria —Incora— mediante Resolucion 033Bde abril de 1988 y ampliado por la
misma entidad mediante Resolucion 006 del 11 deordayl998, que se encuentra localizado
en jurisdiccion de los corregimientos departamestale Miriti-Parana, La Victoria y La
Pedrera en el departamento del Amazonas, y el ipimide Taraira, en el departamento de
Vaupés.

Asi mismo, la unidad de analisis también comprentieAsociacién de Comunidades
Indigenas de Taraira-Vaupés —ACITAVA-, inscrita mmate Resolucion Numero 0009 del 08
de febrero de 2011 de la Direccién de Asuntos bBriig, ROM y Minorias del entonces
ministerio del Interior y de Justicia, por ser Eoeacion que nace de la disidencia interna
generada por la oposicion de algunas comunidatkeslecision de crear un Parque Nacional
Natural. Finalmente, comprende el Parque Naciorsldl Yaigojé-Apaporis, constituido
mediante Resolucion Numero 2079 de 27 de octub29@8, sobre la totalidad del territorio

del resguardo, por el entonces ministerio de Anibi¥fivienda y Desarrollo Territorial.

6. Estructura de la tesis y panoramica de los capilios

En el primer capitulo se estudia el marco juridieolos derechos colectivos de los
pueblos indigenas desde la perspectiva de losmsisténternacionales de proteccion de
derechos humanos a los que pertenece el Estadulmalmo. Con este proposito, se expone el
proceso histérico que permitio el reconocimient@st®s pueblos como sujetos de derechos, y
la consecuente consagracién de derechos colecigosfavor. Asi mismo, se presentan los

instrumentos internacionales que reconocen deremflestivos a los grupos originarios y se
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identifica y describe su contenido y alcance. Té&mpse sefialan las obligaciones que recaen
en cabeza de los Estados y los mecanismos de gitotgcsupervision vinculados a cada uno
de los instrumentos internacionales estudiadoslifente, se estudia el marco juridico de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas dagmspectiva de los sistemas regionales de
proteccion de derechos humanos que los han rectmpgarantizado.

En el segundo capitulo se estudia el marco polifieddico e institucional de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas erriéaniéatina. Con este proposito, se analiza
el desarrollo politico, normativo e institucionalegse ha dado en la materia, y se identifican y
describen los principales derechos colectivos recidos a nivel constitucional y legal, asi
como la estructura institucional que se ha cordgrairededor de los mismos, y de los paises
de la region que resultan representativos en @iaauestion indigena.

En el tercer capitulo se estudia el marco polifixidico e institucional de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas en Colombia. €xte propdsito, se sefala la influencia de
los instrumentos internacionales que reconocerchdesecolectivos a los grupos originarios en
la configuracion del ordenamiento politico y jucilicolombiano. Asi mismo, se explica el
principio de reconocimiento y proteccion de la ds@ad étnica y cultural, fundamento del
régimen especial de derechos colectivos de loslpsiéidigenas en Colombia, y se expone
brevemente el concepto de derechos colectivos grablematica general. Finalmente, se
identifican y describen los principales derechdsao/os reconocidos a nivel constitucional,
jurisprudencial, legal y reglamentario, asi comedauctura institucional que se ha construido
alrededor de los mismos.

En el cuarto capitulo se presenta una propuestiadete clasificacion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas en Colombita ppuesta parte de una definicion del
derecho a la libre determinacion de los pueblofgarths, en la que se sefialan los principales
aspectos de su definicidon, para posteriormentaaatarse en dos grandes ramas de derechos
colectivos derivados del mismo. La primera, den@auénderechos de autonomia, entre los que
se encuentra el derecho a conservar y desarraligsrepias instituciones politicas, culturales,
sociales, juridicas y econdmicas; el derecho tidass y territorios ancestrales, y a los recursos
naturales que se encuentran en ellos; el dereawesalrollo; el derecho a la salud y el derecho
a la educacion. La segunda, denominada derechuartilpacion, entre los que se encuentran
el derecho general de participacion en las instings politicas, juridicas, culturales, sociales
y economicas de los Estados a los que hacen phderecho de asociacion; el derecho a la

concertacion y el derecho a la consulta y al caimeeanto libre, previo e informado.
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En el quinto capitulo se realiza una descripciotalidela de los antecedentes que
configuran el caso objeto de estudio de esta igaEsbn, y se presenta el fundamento juridico
que fue tenido en cuenta por la Corte ConstitutidaaColombia en la Sentencia T-384A de
2014, por medio de la cual resolvié negar la péecsolicitada por Benigno Perilla a través
de accion de tutela interpuesta contra la Resall@y9 de 2009, que cred el Parque Nacional
Natural Yaigojé-Apaporis sobre el territorio dedgaardo indigena del mismo nombre.

En el sexto capitulo se realiza el analisis y Ewacion de la informacion recopilada a
través de una matriz de datos donde se organixdolanacion de acuerdo a dos categorias
divididas en derechos de autonomia y derechos dgcipacion. Dichas categorias se
interrelacionaron con dos variables: la primeraddda perspectiva del Estado y la segunda,
desde la perspectiva de los pueblos indigenas.

En el séptimo capitulo se realiza un andlisis detdroversia juridica que se desprende
del estudio de caso “Parque Nacional Natural Yaiggaporis”, tomando como base la
clasificacion propuesta, para determinar su validlemomento de evaluar el logro de los
objetivos de los derechos colectivos reconocidoSaombia.

Finalmente, se presentan unas conclusiones emniddsscse realiza una recapitulacion
de los aspectos mas relevantes estudiados y snfaedos principales resultados obtenidos
de la presente investigacion. También, se plaratgamas posibles lineas de investigacion a

abordar en el futuro.
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Mapa 1. Resguardos indigenas de Colombia - Regiérmazdnica - Resguardo y Parque
Nacional Natural Yaigojé-Apaporis
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Capitulo 1. Los derechos colectivos de los puebliosligenas en los sistemas
internacionales de protecciéon de derechos humanodas que pertenece Colombia

Los pueblos indigenas del mundo comparten unarlsigte exclusion, discriminacion,
persecucion, despojo e invisibilizacién; consecigende los procesos de conquista,
colonizacion y asimilacion a los que han sido sainst A pesar de que estos grupos son
titulares de todos los derechos humanos reconopitda comunidad internacional y de contar
con una amplia gama de derechos colectivos progsagsual que carezcan de autonomia en el
manejo de sus asuntos internos y que se encuahtneargen de la institucionalidad nacional
y de los procesos estatales de adopcion e implegiént de decisiones. Esta situacion
constituye una amenaza constante contra la exiatdedos pueblos indigenas como grupos
humanos diferentes (GNUD, 2008, p. 6).

Ante la apremiante necesidad de dar respuesta aa s#stacion, los sistemas
internacionales de proteccion de derechos humaaoyédmido trabajando en el desarrollo de
marcos normativos, especificos para la cuestidigéma, que sean vinculantes, con el fin de
exigir a los Estados una mayor autonomia pararlqsog originarios en relacion con el manejo
de sus asuntos internos y su participacion —desdenfoque de derechos humanos y
culturalmente sensible— en las instituciones paléti juridicas, culturales, sociales y
econdmicas de los Estados, y en los procesos geiadoe implementacion de decisiones,
particularmente de aquellas que les conciernere@gadan afectarlos directamente.

En el presente capitulo se estudia el marco juridelos derechos colectivos de los
pueblos indigenas desde la perspectiva de losmsistenternacionales de proteccion de
derechos humanos a los que pertenece el Estadulmalmo. Con este proposito, se expone el
proceso histérico que permitio el reconocimient@st®s pueblos como sujetos de derechos, y
la consecuente consagracién de derechos cole@igosfavor. Asi mismo, se presentan los
instrumentos internacionales que reconocen deremflestivos a los grupos originarios y se
identifica y describe el contenido y alcance demiémmos. También, se sefialan las obligaciones
gue recaen en cabeza de los Estados y los mecaninmoteccion y supervision vinculados
a cada uno de los instrumentos internacionalegliesos. Finalmente, se estudia el marco
juridico de los derechos colectivos de los puelbldigenas desde la perspectiva de los sistemas

regionales de proteccion de derechos humanos guetoreconocido y garantizado.
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1.1. Los derechos colectivos de los pueblos indigenen el sistema universal de

proteccion de derechos humanos

La historia de los derechos de los pueblos indigenal ambito internacional comenzé
a escribirse con la creacion de la Organizacidiasi®laciones Unidas —en adelante, ONU- en
el afio de 1945. Gracias a la proclamacion, poembrta Asamblea General, de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948), losgefs dejaron de ser objeto de
proteccion del derecho internacional, para passerditulares de toda la gama de derechos
humanos reconocidos.

Esta nueva situacion juridica les permitio, finahtee llevar a la comunidad
internacional sus reivindicaciones histdricas ynlia la atencion sobre las mismasa ONU
fue entonces el escenario a través del cual Igsograriginarios denunciaron por primera vez,
desde la perspectiva de derechos humanos, losspobistéricos de discriminacion, genocidio
y etnocidio a los que habian sido sometidos.

Sin embargo, desde la perspectiva de derechos lmsmdos pueblos indigenas
emergieron en el ambito internacional como un grapo necesidades particulares, que
requerian de derechos particulares para su sai@facEl marco juridico individual de
proteccion existente en el sistema de la @Nllando de la problematica indigena se trataba,
resultaba ser inadecuado en algunos casos e iestdien muchos otros. Esta situacion obligd
a los organismos internacionales a trabajar emalzoeacion de un instrumento universal de
proteccion especifico, culturalmente sensible, rg@geltase acorde a la situacion real de estos

pueblos.

5 En 1923, el jefe Cayuga Deskaheh acudi6 a la 8adide las Naciones, como representante de labl&eisnes
Iroquesas, para defender el derecho de su pueblivideonforme a sus propias leyes, en su propidtorio y

bajo su propia fe, pero no le fue concedido eldesta palabra. En 1923 y 1925, el dirigente resigicmaori T.W.
Ratana también acudi6 a la Sociedad de las Nacparesprotestar por el incumplimiento del tratadaitahgi,

celebrado en 1840 con Gran Bretafia, en el quessgal@antizaba a los indigenas maories la propiddaslis
tierras en Nueva Zelanda, pero tampoco le fue didoe| uso de la palabra (Foro Permanente pafauastiones
Indigenas, 2003).

6 En especial, el Pacto internacional de derechdgkesiy politicos (ONU, 1966a), el Pacto internagibde

derechos econdmicos, sociales y culturales (ONB6AP la Convencion internacional sobre la elimidade

todas las formas de discriminacion racial (ONU,896la Convencion sobre los derechos del nifio (ON89),

el Convenio sobre la diversidad biologica (ONU, 289 la Conferencia internacional sobre la poblagicel

desarrollo (ONU, 1994b), el Programa 21 (ONU, 199BbDeclaracién ministerial de Malmd (ONU, 2000a)
Declaracion y plataforma de accion de Beijing (ONB95a), la Declaracion universal sobre la divexdicultural
(Unesco, 2001), la Convencién sobre la protecciqgmomocion de la diversidad de las expresionesi@lés
(Unesco, 2005), la Convencidn para la salvaguaelapdtrimonio cultural inmaterial (Unesco, 2003)ay
Convencion sobre la proteccion del patrimonio mahdiultural y natural (Unesco, 1972), en las qu@sluyen
disposiciones concretas relativas a las persondégenas.
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El proceso que se origind al interior de la ONWg glio origen a la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los puaidégenas (ONU, 2007a), comenzé en 1949
cuando la Asamblea General, mediante Resolucionl@#dcomendo al Consejo Econdmico
y Social —Ecosoc— adelantar un “Estudio de los Iprohs sociales concernientes a las
poblaciones aborigenes del continente americ@NU, 1949). A pesar de que la finalidad de
este estudio era promover el desarrollo matergailtyiral de los grupos originarios a través de
la cooperacion internacional, los Estados del hemds —en cuyos gobiernos radico
exclusivamente la iniciativa— no contaron con ltumtad politica suficiente para solicitar su
realizacion.

A esta primera iniciativa le siguieron varios aidesinactividad al interior de la ONU.
Sin embargo, la cada vez mas evidente situacidulderabilidad en la que se encontraban los
pueblos indigenas permitié que la problematicandidfiaa por estos grupos volviera a la agenda
internacional. En 1957, la Organizacion Internaaiatel Trabajo —en adelante, OIT— adopt6
el Convenio 107 (OIT, 1957a) y la Recomendacion(T4, 1957b), relativos a la “proteccién
e integracion de las poblaciones indigenas y aes q@oblaciones tribuales y semitribuales en
los paises independientes”, convirtitndose en logngpos instrumentos juridicos
internacionales creados especificamente para @rotetas personas indigenas y mejorar sus
condiciones de vida y trabajo (OIT, 2015a).

Para el afio de 1970, en respuesta a diversos iedasabre violaciones de los derechos
humanos, la Subcomision de Prevencion de Discricionas y Proteccion a las Minorfas
organo subsidiario de la Comision de Derechos Hastarecomendo llevar a cabo un estudio
general y completo del problema de discriminaciga padecian los pueblos indigenas en el
mundo. En 1971, José R. Martinez Cobo fue nombRadator Especial para esta labor, y su
informe final denominad&studio del problema de la discriminacion contra |@oblaciones
indigenas(OIT, 1983), fue presentado a la Subcomision dosefios 1981 y 1984, lo que
condujo a la creacion del Grupo de trabajo sobbdgamnes indigenas en el afio de 1982 (Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas, 2003).

El Grupo de trabajo, establecido como o6rgano subgdde la Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a lasoMas, se conformd por expertos
independientes y miembros de la Subcomision, ybastbierto a la participacion de los
representantes de los pueblos indigenas y de gainaciones; a observadores de los

" Hoy denominada Subcomisién de las Naciones Umlda&romocion y Proteccion de los Derechos Humanos.
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gobiernos, de las organizaciones de pueblos indfgen de las organizaciones no
gubernamentales; asi como a representantes dadarai@. Ademas de promover y facilitar el
didlogo entre los gobiernos y los pueblos indigeeb$rupo de trabajo sobre poblaciones
indigenas tenia dos objetivos principales: examliosiravances relativos a la promociéon y
proteccion de los derechos humanos y las liberfatelamentales de estos pueblos, y elaborar
normas internacionales relativas a los derechdssdmismos (ONU, 2015a).

En 1985 la Asamblea General establecio el Fondood&ibuciones voluntarias para
las poblaciones indigenas de las Naciones Uhidam el objetivo de proporcionar ayuda
financiera a los representantes de las comunidadeganizaciones indigenas que desearan
participar en las reuniones y no contaran con ledios econémicos para hacérlse mismo
afo el Grupo de trabajo inici6 la preparacion demayecto de declaracion sobre los derechos
de los pueblos indigenas teniendo en cuenta lasn@msones y sugerencias de los
representantes de los pueblos y organizacionegeinds, de los gobiernos, y, en general, de
los participantes en las reuniones (ONU, 2015a).

Paralelo a este desarrollo, y luego de varios dddabor preparatoria, la OIT aprobé
en junio de 1989 el Convenio 169 sobre pueblogerdis y tribales en paises independientes
(OIT, 1989), en el que se asumié como punto dédaaet respeto por las culturas y formas de
vida de los pueblos indigenas, y se renuncio adtitides proteccionistas y asimilacionistas
gue estaban plasmadas en el Convenio 107, y qignhatedominado hasta ese entonces en la
comunidad internacional (OIT, 2015b).

En 1993 el Grupo de trabajo aprobo el texto défimitiel proyecto de declaracién sobre
los derechos de los pueblos indigenas y lo presan Subcomision de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias paraprobacion. El texto fue aprobado por la
Subcomision en 1994 y enviado al afio siguienteGolaision de Derechos Humanos para su
consideracion (ONU, 2015c).

8 Resolucion 40/131 del 13 de diciembre de 1985 (ON85).

9 Mediante Resolucion 56/140 del 19 de diciembr2af (ONU, 2001), la Asamblea General amplié eldasm
del Fondo para que prestara asistencia a los srpegges de comunidades y organizaciones indigema| fin

de que pudieran participar como observadores esekisnes del Foro Permanente para las Cuestiotigghas.
Mediante Resolucion 63/161 del 13 de febrero d®Z0QMNU, 2009), la Asamblea General ajust6 el mandet
Fondo para facilitar la participacién de los reprgantes de las organizaciones de pueblos indigamas
Mecanismo de expertos sobre los derechos de Iddqsuadigenas, establecido como 6rgano subsiddeio
Consejo de Derechos Humanos. Mediante Resolucid®8%lel 3 de marzo de 2011 (ONU, 2011), la Asaable
General nuevamente amplié el mandato del Fondm aldi facilitar la participacion de representantes d
organizaciones de pueblos indigenas en las sesimieSonsejo de Derechos Humanos y de los érgaeos d
tratados de derechos humanos (ONU, 2015b).
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En 1995 la Comisién de Derechos Humanos, trasaeelktexto presentado por la
Subcomisién, decidi6 establecer un Grupo de trabggosesional de composicion abierta para
que trabajara sobre el proyecto de declaracionbuSeaba con esto contar con un texto
definitivo que se pudiese poner a consideracidla @dsamblea General de la ONU dentro del
Decenio Internacional de los Pueblos IndigenasMighdo 1995-2004. Sin embargo, el
progreso del Grupo fue lento debido a las resequasvarios Estados presentaron en relacion
con los derechos territoriales y de autodeterméamaddado que la declaracion no fue aprobada
en el tiempo estimado, en 2005 se renové el mamdit@rupo de trabajo para cubrir el
Segundo Decenio Internacional de los Pueblos Indigdel Mundo 2005-2015 (ONU, 2015c).

Durante la undécima sesién 2005/2006, el Grupoabajo prepard una compilacién
de las propuestas discutidas en la décima seslanpyesentd como proyecto definitivo al
Consejo de Derechos HumaHb£l Consejo aprobo el documento el 29 de juni@@is y lo
puso a consideracion de la Asamblea General. Lde@2 afios de preparacion, la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de leisigaiindigenas fue adoptada el 13 de
septiembre de 2007 con 143 votos a favor, 4 eraemtustralia, Canada, Nueva Zelanda y
Estados Unidos—, 11 abstenciones —Azerbaijan, Bdegh, Bhutan, Burundi, Colombia,
Georgia, Kenya, Nigeria, Rusia, Samoa y Ucralig-34 ausencias (ONU, 2015c).

El interés en torno a los pueblos indigenas enmdditd internacional también se
materializé con la declaracién, por la Asambleadbainde la ONU, del afio 1993 como “Afio
Internacional para las Poblaciones Indigenas dehddu (ONU, 1990), seguido por la
proclamacion del “Decenio Internacional de los Faindigenas del Mundo” (ONU, 1993),
del establecimiento de un Foro Permanente (ONWI20@el Relator Especial (ONU, 2001),
y del Mecanismo de Expertos sobre Asuntos Indigahaserior de la ONU (ONU, 2007b),
de la declaracion del “9 de agosto, Dia Internadide las Poblaciones Indigenas” dentro del
decenio (ONU, 1995b), y del “Segundo Decenio Irdeional de los Pueblos Indigenas del
Mundo” (ONU, 2005).

10 Sucesor de la Comision de Derechos Humanos. Cueh@wnsejo de Derechos Humanos sustituy6 a la
Comisién en 2006, quedé directamente supeditadcdadmblea General, dejando de estarlo al Ecosoc.

11 Desde la aprobacién de la Declaracion, Austrhlissva Zelanda, Canadd, Estados Unidos, Colombimo8

han cambiado su posicién y se han adherido a laa{®NU, 2015c).
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1.1.1 El Convenio 107 sobre poblaciones indigenasiyuales de la Organizacion

Internacional del Trabajo

El Convenio sobre poblaciones indigenas y tribubdgs adoptado en 1957 por la OIT,
fue el primer tratado internacional que consagréaw®s para los miembros de las poblaciones
indigena? y establecié obligaciones en cabeza de los gadsefrente a los mismos. Este
convenio surgid como respuesta a la grave situad@explotacion laboral y a la especial
condicion de vulnerabilidad en la que se encontrdds trabajadores indigenas del mundo, y
se caracterizdé por su marcado enfoque proteccéomishtegracionista, reflejo del discurso
sobre el desarrollo que predominaba al momenta @elspcion (OIT, 2015a).

La idea del Convenio 107, asi como de la Recomé&mud©4 vinculada al mismo, era
la promocién de mejores condiciones de vida yalegjo para los miembros de las poblaciones
indigenas, bajo el entendido de que sus estrugbatéias, culturales, sociales y econémicas
se disolverian en los sistemas dominantes en lasegtaban inmersas (OIT, 2015a). El
Convenio se basaba en el supuesto de que los puatigenas eran sociedades temporales,
destinadas a desaparecer en la medida en queises p& los que hacian parte adelantaran los
programas de integracion y asimilacién no coemitaqueridos por este instrumehito

El Convenio 107, considera Anaya, al ser concebidfunciéon de los miembros de las
comunidades indigenas y sus derechos como indiwidRro relacion con la sociedad
predominante, y no en funcion de los pueblos intigeentendidos como un colectivo humano
diferente, generd que el grupo fuera beneficiadlareente de una proteccion de caracter
secundario (Anayd,os pueblos indigenas en el derecho internacio2@05, p. 90). El autor
se refiere al hecho de que, si bien el Convenio ré@dnocié el derecho consuetudinario
indigena y el derecho a la propiedad comunal teri@* —que son derechos colectivos—, tales
prerrogativas tenderian a desaparecer en la medidgue se consiguiera la integracion y
asimilacion de los grupos originarios.

A pesar de que este tratado fue ratificado por &%e$°, cuando la ONU y la OIT

comenzaron a examinar la situacion de los puebltigénas con mas rigor y detalle, y cuando

12 El Convenio 107 hace referencia a “poblacionefgimhs” y no a “pueblos indigenas”, estableciemdsistema
de proteccion de caracter individual. En este dentno es posible afirmar que el Convenio 107 reciena
derechos colectivos a los pueblos indigenas y mo@hws el derecho a la libre determinacion de estgsos.
13 Ver articulo 2 del Convenio 107.

4 ver articulos 7 y 11 del Convenio 107.

15 El Convenio 107 ya no esta abierto a la ratifiéacsin embargo, todavia esta en vigor en los pajse lo
ratificaron, y que aun no han ratificado el Coneel$9 (OIT, 2015a).
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los pueblos indigenas comenzaron a hacerse mbkesisi nivel internacional por su creciente
participacion en los organismos internacionalesnéque que planteaba el Convenio 107 fue
objeto de duros cuestionamientos por parte derfaunaad internacional.

Tras convocarse una Comision de Expertos en el d@id 986, el Consejo de
Administracion de la OIT determiné que el Conveldd@ era anacronico y obsoleto, por cuanto
su aplicacion era contraria a las demandas qupuebklos indigenas hacian a la comunidad
internacional. En 1989, luego de varios afos derlpteparatoria, la Conferencia Internacional
del Trabajo aprobd el Convenio 169 sobre Pueblatigémas y Tribales en paises

independientes, como una version revisada del Comi®7 (OIT, 2015a).

1.1.2 El Convenio 169 sobre pueblos indigenas Ydles de la Organizacion
Internacional del Trabajo

El Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribategaises independientes, adoptado
en 1989 por la OIT, nace de la revision realizaslayma Comisién de Expertos al Convenio
107 de la misma organizacion. Este instrumentoesgmta un avance real en materia de
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas ambito internaciond) no solo por
rechazar la filosofia de la asimilacion e integbadajue predominé en el anterior tratado sino,
ademas, por fijar como nuevo punto de partida ladiscriminacién y el respeto por la
diversidad cultural (Marcelli, 2011, p. 69)

A diferencia del Convenio 107, este instrumentantifiea los grupos humanos a los
que dirige su protecciéon como “pueblos indigenpsdmueve el respeto por las culturas, las
formas de vida y las tradiciones de los mismosnasgue estos pueblos constituyen sociedades
permanentes que seguiran existiendo como partgamie de los Estados a los que pertenecen;
considera que la diversidad cultural representad#o® grupos originarios tiene un valor
intrinseco que requiere ser salvaguardado; recomaedos pueblos indigenas pueden hablar
por si mismos, que tienen el derecho a ser condagitaa participar en el proceso de toma de
decisiones que los afecte directamente, y queasirasumir el control de sus tierras y
territorios, recursos naturales y modelos de dekary bienestar, manteniendo y fortaleciendo

Sus propias instituciones.

16| as disposiciones del Convenio 169 en materigedes, territorios y recursos son similares alkElS<Convenio
107, mas no asi las relacionadas con el reconaainé®e la diversidad cultural, instituciones y desléo, entre
otras.

17 Ver paragrafos 3, 4 y 7 del preambulo del Convégi@.
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Si bien el Convenio 169 no consagra el derecholiaria determinacién, si reconoce
derechos que constituyen pasos importantes parargiguracion. Asi las cosas, y con el fin
de evitar cuestionamientos legales internaciondée€onferencia Internacional del Trabajo
incluyé una clausula de interpretactren la que establecido que el término “pueblos”,
contenido en el Convenio 169 no debia entenderse en el sentido de otorgaconoeer
derechos de libre determinacion para los grupagnanios, por cuanto consideré que estaba
por fuera de su competencia el interpretar el tergmolitico a la autodeterminacion de los
pueblos consagrado en el Pacto internacional declles civiles y politicos y en el Pacto
internacional de derechos econdmicos, socialestyrales (OIT, 2009, p. 25).

Siguiendo esta misma linea, y en respuesta atiadalun consenso internacional, el
Convenio 169 carece de una definicion de “puebldgenas”, aun cuando proporciona ciertos
criterios que permiten identificar a los grupos gquetende proteger. En ese sentido, este
instrumento va dirigido a salvaguardar los dereat®dos grupos humanos considerados
indigenas por tener unas condiciones politicasum@lés, sociales y econdmicas diferentes a
los de la sociedad predominante; por encontrargelag por sus propias costumbres o
tradiciones o por legislacion especial; por conserus instituciones politicas, culturales,
sociales y economicas; por descender de comunidauesstrales que habitaban el mismo
territorio antes de los procesos de conquista,nczdgion o delimitacién de fronteras, y por
tener conciencia de su propia identidad indigtna

Este tratado aborda los principales aspectos ogladbs con los pueblos indigenas, al
establecer un marco juridico colectivo de protetan el que se incluye el derecho de estos
grupos a conservar sus propias instituciones,sardalo, a las tierras y territorios ancestrales,
a los recursos naturales, al trabajo, a la educaaita salud, a la consulta y participacion, y a
mantener relaciones transfronterizas. Asi mismoCahvenio 169 establece una serie de
obligaciones en cabeza de los Estados, con eéfgadantizar el libre ejercicio de los mismos.

El derecho a conservar sus propias institucionesntende en la medida en que en las
instituciones reposan la cultura, las formas da Mak tradiciones y el derecho propio de estos
pueblos, hasta el punto de que la existencia dmimas es uno de los elementos que permite
definirlos e identificarlos a la luz del Conveni®9l y es, en gran medida, lo que los distingue

de la poblacién predominante. Igualmente, la pr@aede instituciones propias permite la

18 Ver articulo 1.3 del Convenio 169.

19 De esta forma, el Convenio 169 reconoce tacitagnarexistencia de derechos colectivos cuya titladrrecae
en cabeza de los pueblos indigenas.

20 ver articulos 1.1 y 1.2 del Convenio 169.
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cohesién social al interior del grupo y la gengrmaae un dialogo intercultural con la poblacion
mayoritaria, y garantiza la consulta y participadi® los pueblos indigenas en los procesos de
toma de decisiones que les concierne o que losafdaectamenté.

El Convenio 169 parte de la base de que la maylaios pueblos indigenas han
desarrollado ocupaciones y estrategias de subsigteny especializadas, que estan adaptadas
a las condiciones especificas de sus territoramidionales y, por lo tanto, dependen del acceso
a las tierras, territorios y los recursos naturgles se encuentran en ellos (OIT, 2009, p. 153).
En ese sentido, la artesania, las industrias siyatemunitarias y las actividades tradicionales
y relacionadas con la economia de subsistenc@sdglipos originarios, como la caza, la pesca,
la caza con trampas y la recolecciéon, deben reesseccomo factores importantes del
mantenimiento de su cultura y de su autosuficiepciasarrollo econémicés

Ademas, el Convenio 169 destaca de manera partiellderecho de los pueblos
indigenas a tener sus propias costumbres y deoectsuetudinario, respetando los métodos a
los que recurren tradicionalmente para la repred@los delitos cometidos por sus miembros,
siempre que no sean incompatibles con los derdcimosmentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos maeionalmente reconocidds

Por su parte, el derecho al desarrollo es defido el Convenio 169 como la
posibilidad que tienen los grupos originarios deidie sus propias prioridades de desarrollo,
de controlar su propio desarrollo econémico, sogialultural, de desarrollar sus propias
instituciones, de ser consultados y participaroglas las etapas de los planes y programas de
desarrollo, tanto en el ambito local, como en eloral, asi como disfrutar de sus beneficios,
de ser consultados y participar en la elaboractdlosiestudios de evaluacion de los efectos de
las actividades de prospeccion o explotacion derstigrsos naturales, y de contar con la
propiedad, posesion y uso de sus tierras, teo#orirecursos naturafés

También el derecho a las tierras y territorios stnakes se encuentra reconocido y
ampliamente desarrollado en el Convenio 169, pantcula relacién con el territorio constituye
la base sobre la que se edifica la estructuralsecianomica, cultural y politica de la mayoria
de los pueblos indigenas, y por lo tanto su pralaccesulta necesaria para asegurar su

existencia como grupos humanos diferefites

2l Ver articulos 2.1, 4.1, 5, 6.1 y 8.2 del Convelt8.

22 Ver articulo 23 del Convenio 169.

23 Ver articulos 8, 9 y 10 del Convenio 169.

24 Ver paragrafo 5y articulos 6.1.c), 7, 16.4, 1928) 28.3, del Convenio 169.
25 Ver articulo 13 del Convenio 169.
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Teniendo en cuenta su particular importancia, eiv@€nio protege la propiedad y
posesion de los pueblos indigenas sobre sus tigr@sitorios ancestrales y le exige a los
Estados la implementacion de medidas especialeprakeccion, como viene a ser el
reconocimiento de los procedimientos tradicionpkes la trasmision de las tierras dentro de
las comunidades y la implementaciéon de procedirmgeqtie permitan identificar tales areas,
protegerlas contra el abuso y la intrusion, la @mwfin de sus limites y la solucion de las
reivindicaciones que se presenten sobre las mmas

En relacion con este derecho, y teniendo en c@tiigacto negativo que generan los
desplazamientos involuntarios de los pueblos imdigesobre su integridad cultural, el tratado
también establece que estos grupos no deberaraskadados de las tierras que ocupan, y en
caso de gue el traslado resulte inevitable se dedmsrtar con el consentimiento previo, dado
libremente por la comunidad, con pleno conocimiel@aausa, y con la opcion de regreso —
salvo que la reubicacion resulte ser imperativap @ el cual los indigenas tienen derecho a
recibir tierras cuya calidad y naturaleza juridiean iguales de las que fueron trasladados— y
con la debida indemnizacion por pérdidas o dafiosatios en el proce<o

intimamente vinculado con el anterior, el derectmsaecursos naturales de sus tierras
y territorios ancestrales es definido por el Comvell69 como la posibilidad de los grupos
originarios de participar en la utilizacion, admsimacion y conservacion de sus recursos, Y el
derecho a ser consultados antes de que se adghaotersos de prospeccion o explotacion de
los mismaos, con el fin de determinar en qué meslidaderechos se veran afectados, y evaluar
los impactos culturales y ambientales de dichasidatles. Tambien implica la posibilidad
para los pueblos indigenas de beneficiarse dealzngias que reporten la explotacion y el uso
de los recursos naturales de sus territorios, gcéir una indemnizacion equitativa por los
dafios causados en el desarrollo de estos prééesos

En cuanto al derecho a la educacion, el Convenablese que los programas y los
servicios de educacion destinados a los puebldgends deberan desarrollarse y aplicarse en
cooperacion con estos, con el fin de que respoadars necesidades particulares, y deberan
abarcar su historia, sus conocimientos y técnmas,sistemas de valores y todas sus demas
aspiraciones sociales, economicas Yy culturales.msino, el Convenio establece que tales

programas deberan realizarse con la participacghosl grupos originarios a los que se les

26 Ver articulos 14, 17, 18 y 19 del Convenio 169.
27 Ver articulo 16 del Convenio 169.
28 \er articulo 15 del Convenio 169.
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debera transferir la realizacion de los mismosalRiente, este derecho implica la posibilidad
para estos pueblos de crear sus propias instieipmedios de educacion y, siempre que sea
viable, ensefiar a los nifilos de la comunidad ayl@eescribir en su propia lengua indigena o
en la lengua que mas cominmente se hable en & grgpe pertenezcgn

Por su parte, el derecho a la salud es entendidel @pnvenio de manera holistica, ya
gue incluye aspectos fisicos, mentales, emociogadspirituales, asi como las relaciones entre
individuos, comunidades, medio ambiente y la s@dedn general. En este sentido, los
principales factores determinantes de la saludnaalla de la influencia directa del sector de
la salud e incluyen elementos como el acceso telaas ancestrales, la proteccién del medio
ambiente y la integridad cultural (OIT, 2009, p514

De esta forma, el Convenio exige que debe ponerdispmsicion de los pueblos
interesados servicios de salud adecuados o proparca dichos pueblos los medios que les
permitan organizar y prestar tales servicios bajprepia responsabilidad y control, a fin de
gue puedan gozar del maximo nivel posible de ssich y mental. Los servicios de salud
deben organizarse, en la medida de lo posibley@ obmunitario. Estos servicios deben
planearse y administrarse en cooperacion con l@gogroriginarios y tener en cuenta sus
condiciones econdmicas, geograficas, sociales yralgs, asi como sus métodos de
prevencion, practicas curativas y medicamentosciathles, puesto que se han desarrollado a
través de las generaciones para satisfacer lasidades especiales de los pueblos indigenas
en su entorno locAl

Ahora bien, el derecho a la consulta y participacié los pueblos indigenas consagrado
en este instrumento es el eje central y paramatrdaimental de interpretacion de todas sus
disposiciones. Segun lo establecido en el Conve®®) los pueblos indigenas tienen derecho
a ser consultados por los Estados a través dedinoiemtos apropiados, de buena fe, por medio
de sus instituciones representativas, y con lanaid@ de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento, cada vez que se prevean medidagiattativas o legislativas que pudiesen
afectarlos directamente

Este instrumento también reconoce el derecho dgrigms originarios a la consulta,
antes de proceder a la prospeccion o explotaciésudeecursos naturales, al considerar la

enajenacion de sus tierras a personas extrafa®mlmidad, con anterioridad a la reubicacién

2 Ver articulos 26, 27, 28, 29 y 30 del Convenio.169
30 ver articulos 24 y 25 del Convenio 169.
3l ver articulos 6 y 7 del Convenio 169.
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de los pueblos indigenas —la que solo podra efesgtwan el consentimiento dado libremente,
y con pleno conocimiento de causa—, para la orgaidim y funcionamiento de programas
especiales de formacion profesional, y al momeatadbptar las medidas orientadas a ensefar
a leer y a escribir a los nifios en su propio ididgmaégend?.

De esta forma, el derecho a la participacion tamhkiéenta con una especial
importancia, por cuanto permite no solo el deskard® los procesos de consulta, sino, ademas,
que los grupos originarios tengan la oportunidachtevenir libremente en todos los niveles
de adopcion de decisiones, ya sea en las institesidegislativas, administrativas, o de
cualquier otra indole, responsables de formulgslementar y evaluar las politicas y programas
gue les conciernen, en condiciones por lo menos/&gates a las que cuentan los otros
sectores de la poblacith

El Convenio 169 también establece el derecho dpueblos indigenas a mantener
contactos y cooperacion transfronterizos, incluildes esferas econdmica, social, cultural,
espiritual y del medio ambiente, ya sea cuando isimm pueblo se encuentra divido por
fronteras politicas, o cuando —si no estan separadisean cooperar con otros pueblos a traves
de ellas*.

Finalmente, y como respuesta a la situacion vulbherde los pueblos indigenas, el
Convenio exige a los gobiernos que actien en faonedinada y sistematica para dar fin a la
discriminacion que se presenta contra ellos, raspet asi sus derechos y desarrollando
medidas especiales de garantia y proteccion pdgreofaosito —con el fin de asegurar su acceso
a la justicia—, y que no deberan ser contrarias déseos expresados liboremente por los pueblos
indigena®.

El Convenio 169 también ofrece la posibilidad denster los avances en su
implementacion al escrutinio internacional a trade$s mecanismos existentes en la OIT para
la supervision de la aplicacion de sus tratadose&e sentido, la Constitucion de la OIT
establece un mecanismo de control periédico basadias memorias sobre los convenios
ratificados de la OIT que los gobiernos deben en@si como en las observaciones a ese
respecto remitidas por las organizaciones de @dbegs y de empleadores. Para el Convenio

169, los 6rganos encargados de examinar las mesmaeidos Estados son: la Comision de

32 Ver articulos 15.2, 16, 17, 22 y 28 del Converéé.1

33 El Convenio 169 trae multiples referencias al deoede participacion en su texto, entre las qudestcan las
consagradas en los articulos 2, 4, 6, 7, 15, 1&2®3, 25, 27 y 33.

34Ver articulo 32 del Convenio 169.

35 ver articulos 2, 3, 16, 20.2, 20.3 y 33 del Convd69.
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Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendasiate la OIT —-CEACR—, que es un
organo compuesto por expertos independientes @ tad regiones, y la Comision Tripartita
de Aplicacion de Normas y Recomendaciones, que nas aomision permanente de la
Conferencia Internacional del Trabajo, compuesta nepresentantes gubernamentales y
organizaciones de empleadores y de trabajadords 2010).

También existen diversos procedimientos espediplese basan en la presentacion de
una reclamacion o una queja. El procedimiento demmgacion garantiza a las organizaciones
profesionales de empleadores y de trabajadoreserelclio de presentar al Consejo de
Administracion de la OIT una reclamacion contralguigr Estado que no haya adoptado
medidas para el cumplimiento satisfactorio de urweaio en el que dicho miembro sea parte.
Mientras que el procedimiento de queja permite pueda presentarse una queja contra un
Estado por incumplimiento de un convenio ratificapor parte de otro Estado que hubiese

ratificado el mismo convenio (OIT, 2016).

1.1.3 Declaracion de las Naciones Unidas sobredesechos de los pueblos indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre losctles de los pueblos indigenas,
adoptada en 2007, se consagra como el instrumeietmacional mas relevante que existe en
la materia, no solo por establecer un marco uravede estandares minimos a cuyo
reconocimiento, garantia e implementacion debernraasfps Estados, sino también por
otorgarle a la ONU el rol de desempefiar un papebrtante y continuo en el reconocimiento,
promocion y proteccion de los derechos colectivkd grupos originarid%

Este instrumento parte de los principios de lilskrigualdad, diversidad cultural y no
discriminacion’, para reconocer que los pueblos indigenas necegiizar, tanto del marco
juridico general de proteccion de derechos indadielsl existente en el derecho internacional,
como de un marco juridico de proteccion especdederechos colectivos dirigidos a asegurar
la supervivencia, dignidad, desarrollo y bienestarestos pueblos como grupos humanos
diferentes. La comunidad internacional entendio splamente a través del reconocimiento
expreso de derechos colectivos se puede presexvdivérsidad cultural que los grupos

originarios representan, bajo la premisa de quéosipueblos indigenas controlan los

38ver paragrafos 20 y 21 del preambulo y articuloy 42 de la Declaracion.
$Ver paragrafos 2, 3, 5, 6, 9, 10, 18, 22 del predmp articulos 2, 8.2 e), 9, 14.2, 15.2, 16.11222.2, 24.1,
29.1y 46.3 de la Declaracion.
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acontecimientos que los afecten, podran manteatatzar y desarrollar sus instituciones,
cultura y modos de vida Gnic8s

Sin embargo, la Declaracion es clara al establgoer en el ejercicio de los derechos
colectivos reconocidos, se respetaran los derdulnosinos y las libertades fundamentales de
todos, y que solo estaran sujetos exclusivamdatelanitaciones determinadas por la ley, con
arreglo a las obligaciones internacionales en maater derechos humanos. Esas limitaciones
no seran discriminatorias y seran solo las estnetde necesarias para garantizar el
reconocimiento y respeto debidos a los derechosy libertades individualgs

Distancidndose de la posicién tomada por la Oldalaracion de la ONU reconoce
expresamente el derecho a la libre determinacidlosipueblos indigen#s prerrogativa en
virtud de la cual los grupos originarios puederedeinar libremente su condicion politica y
perseguir libremente su desarrollo econémico, sgaaltural, y que conlleva para los Estados
la obligacion de reconocer las practicas, costuspbpeoridades e instituciones de estos
pueblos y de consultar y cooperar con los mismeos gdoptar todas las medidas apropiadas
que les permitan alcanzar la autonomia o autogubien relacion con sus asuntos internos y
la participacion en las instituciones politicas 1y les procesos estatales de adopcion e
implementacion de decisiones (OIT, 2009, p. 25).

Considera Anaya que la Declaracion se revela aisinancomo un instrumento
esencialmente reparatorio, puesto que su propésitcompensar la negacién histérica del
derecho de libre determinacion, y derechos deriwaatos pueblos indigenas, requeridos para
gue puedan alcanzar una posicion de igualdad feelt® demas grupos. Los demas derechos
de la declaracion no son mas que el desarrolloadiébte determinacién de los pueblos
indigenas, ala luz de sus caracteristicas comyisgwen para establecer los parametros de las
medidas a aplicar cuando se haya garantizado estelm (Anaya, 2009, p. 202).

Sin embargo, el reconocimiento del derecho a & ldeterminacion para los grupos
originarios generd preocupacion en la comunidagiatcional, por cuanto tal derecho podria
ser interpretado como un aval a demandas de indepeia por parte de estos pueblos. La
ONU da entonces respuesta a esta creciente prepgup@stableciendo una clausula de
interpretacion en virtud de la cual el derecho lible® determinacion de los pueblos indigenas

no va dirigido a quebrantar o menoscabar la indegriterritorial o la unidad politica de los

38 ver paragrafos 10 y 22 del preambulo y articulod.2 y 40 de la Declaracion.
39 Ver articulo 46.1 de la Declaracion.
40 Ver paragrafos 16 y 17 del preambulo y articulo® 2 4 de la Declaracién.
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Estados soberanos e independientes, con el fimcengar un punto intermedio entre las
pretensiones e intereses de unos y btros

Si bien este instrumento tampoco trae una definid&“pueblos indigenas”, se supone
que no la requiere para el reconocimiento y prad@cde sus derechos. La Declaracion afirma
qgue los pueblos y los individuos indigenas tienerecho a pertenecer a una comunidad o
nacion indigena, de conformidad con las tradicignesstumbres de la comunidad o nacién de
que se trate, y deja en cabeza de los grupos ariginla facultad de determinar su propia
identidad o pertenencia conforme a sus usos y mbsas, sustrayéndola de esta forma del
ambito gubernamental

Por otra parte, la Declaracion establece directérlarexistencia de los derechos con
un lenguaje afirmativo, mientras que el Conveni® a6 establece un reconocimiento total de
los derechos de los pueblos indigenas, sino quaiteen los Estados la posibilidad del
reconocimiento final de dichos derechos; es deoiise afirma con rotundidad que los grupos
originarios tienen esos derechos, sino que se éberth reconocer. En ese sentido, la
legitimidad de la Declaracion es mayor (Berraordus derechos territoriales a partir de la
declaracion de naciones unid&&008, pp. 80-81).

La Declaracién establece un marco juridico de podd® exhaustivo que permite
materializar el derecho a la libre determinacidmeke sentido, este instrumento consagra, entre
otros, los derechos de los grupos originarios aewmar y desarrollar sus propias instituciones;
al desarrollo propio; a las tierras y territoriagestrales y a los recursos naturales que se
encuentran en ellas; a la educacion; a la congaltaonsentimiento libre, previo e informado;
a la participacion, y a mantener relaciones transérizas —ya reconocidos por el Convenio
169 de la OIT—, al tiempo que involucra mucho mks &stados y organismos internacionales
en la garantia y proteccion de los mismos.

El derecho de los pueblos indigenas a conservaegarollar sus propias instituciones
se entiende en la Declaracion en el mismo sentidoenp el Convenio 169; sin embargo, la
Declaracion amplia su contenido al entender quénktguciones propias le permiten a los
pueblos indigenas contar con un marco politicadicw, cultural, social y econémico propio;

contar con sus propias instituciones de adopcidaedssiones; controlar permanentemente sus

4L Ver articulo 46.1 de la Declaracion.
42 Ver articulos 9 y 33 de la Declaracién.
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asuntos internos, y promover, desarrollar y mamtsns estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradicionesc@adimientos y practicks

Bajo el entendido de que los grupos originarios aitifacéticos y dinamicos, las
adaptaciones politicas, juridicas, culturales,adesiy econdmicas que se generan al interior de
la comunidad, en ejercicio del derecho a la lilm&dninacion, son consideradas como validas
por el derecho internacional y por lo tanto digdasproteccién, por cuanto responden a la
necesidad real de estos pueblos de adaptarseanisiantes situaciones de cambio, y sin que
esto implique una pérdida en su condicion de indig€OIT, 2009, p. 50).

En cuanto a las instituciones juridicas, la Deci@raestablece que, en caso de existir
costumbres o procedimientos juridicos, los puelro$égenas tienen derecho a promover,
desarrollar y mantener las mismas, asi como a rdigier las responsabilidades de los
individuos para con su comunidad, siempre y cuaedgusten a las normas internacionales de
derechos humantfs

Por su parte, el derecho al desarrollo consagrade €onvenio 169 se ve reforzado
por la Declaracion, perfilandose asi como uno delrechos colectivos mas importantes para
los grupos originarios al permitir la plena readiba del derecho a la libre determinacion
indigena, y otorgarle a estos pueblos un papelagdoico en el desarrollo politico,
administrativo, juridico, cultural, social y econémde los Estados a los que hacen parte, asi
como en el disfrute de este (OIT, 2009, p. 117)viEnd de este derecho, los pueblos indigenas
pueden determinar sus propias prioridades de @dlsayrelaborar sus propias estrategias para
el ejercicio del mismo. Estas prioridades estanuladas a su capacidad de ejercer la toma de
decisiones en sus comunidades; a mantener suhdergabre las tierras, los territorios y los
recursos naturales; a proteger los derechos degrgpecificos dentro de las comunidades,
tales como las mujeres, los nifios, los jovenessyaltcianos, y a vivir de acuerdo con sus
culturas y tradiciones. El derecho al desarrollplica, ademas, que los grupos originarios
tienen derecho, tanto a participar en la formulacidplementacién y evaluacion de planes y
programas para el desarrollo nacional, regionalcgll como a participar en todas las etapas
del mismo, en particular, de los programas de s&iugbnda y demas programas economicos
y sociales que les conciernan, y, en lo posibladministrar esos programas mediante sus

propias institucionés,

43 Ver paragrafos 6, 7, 9 y 10 del predmbulo y aldies, 18, 20 y 34 de la Declaracion.
44 Ver articulos 34 y 35 de la Declaracion.
45 Ver paragrafos 6, 9, 10, 11, 12, 16, 21 y 22 dehmbulo y articulos 3, 20, 23 y 32 de la Decla@naci
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En cuanto al derecho a las tierras y territoriaseatrales y a los recursos naturales que
se encuentran en ellas, la Declaracion refuergdéctmo en el Convenio 169, al establecer que
los pueblos indigenas tienen derecho a mantené&ryjadecer su propia relacion espiritual con
las tierras, territorios, aguas, mares costerdsog oecursos que tradicionalmente han poseido
u ocupado y utilizado de otra forma, y a asumirrésponsabilidades que a ese respecto les
incumben para con las generaciones venid®i@gnifica lo anterior que los pueblos indigenas
tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollarseorar y controlar las tierras, territorios y
recursos que poseen en razén de la propiedaditnaalic otra forma tradicional de ocupacion
o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirg otra forma. Por esta razén la
Declaracion también establece la obligacion de HEstados de constituir y aplicar,
conjuntamente con los pueblos indigenas, un proegsdativo, independiente, imparcial,
abierto y transparente, en el que se reconozcadatebnte las leyes, tradiciones, costumbres
y sistemas de tenencia de la tierra de los grupgisarios, para reconocer y adjudicar derechos
en relacién con sus tierras, territorios y recursasurales, comprendidos aquellos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utiliZado

Asi como en materia de recursos naturales, esezlizimplica la obligacion de los
Estados de celebrar consultas y cooperar de beeranflos pueblos indigenas, por conducto
de sus instituciones representativas, y con eldinbtener su consentimiento libre e informado,
antes de aprobar cualquier proyecto que afecteesuss, territorios u otros recursos naturales,
particularmente en relacion con la utilizacion gletacion de recursos minerales, hidricos o
de otro tipo, y de establecer mecanismos eficaaes |p reparacion justa y equitativa por el
desarrollo de esas actividades. También deben kiad&s, con participacion de las
comunidades, adoptar las medidas adecuadas pagarnas consecuencias nocivas de orden
ambiental, econémico, social, cultural o espiritqale se pudiesen producir durante ese
proces®®,

La Declaracién cuenta con disposiciones similarks ajue trae el Convenio 169, en
materia de reparacion, restitucion e indemnizacpastableciendo el derecho de los pueblos
indigenas a la reparacion, por medios que pueddumrifa restitucion, o, cuando ello no sea
posible, el derecho a una indemnizacion justa, roi@lay equitativa, por las tierras, los

territorios y los recursos naturales que tradidimeate hayan poseido u ocupado o utilizado

46 Ver articulo 25 de la Declaracion.
47 Ver articulos 26 y 27 de la Declaracion.
48 Ver articulo 32 de la Declaracion.
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de otra forma y que hayan sido confiscados, tomasmgpados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informddo

En relacion con el derecho a la educacion, la Dacidn establece que los pueblos
indigenas tienen derecho a establecer y contiigtansas e instituciones docentes que impartan
educacién en sus propios idiomas, en consonannigu®métodos culturales de ensefianza y
aprendizaje, y a tener acceso —en los demas cas@sigo sea posible, a la educacion en su
propia cultura y en su propio idioma. Los puebludigenas también tienen derecho a que la
dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciohesprias y aspiraciones queden debidamente
reflejadas en la educacion y en la informacion igéti

De esta forma, los Estados deben adoptar medidases$, en consulta y cooperacion
con los pueblos indigenas interesados, para conidprejuicios y eliminar la discriminacion,
asi como promover la tolerancia, la comprensioasyduenas relaciones entre los pueblos
indigenas y todos los demas sectores de la soéfedad

La Declaracién también da alcance al derecho araudta y participacion, al establecer
que su proposito es el de alcanzar el consentimiébte, previo e informado de las
comunidades? . Esta nueva redaccion implica que el proceso destagccion del
consentimiento se estructura a través de las dasseh las que se requiere, ademas de la buena
fe y de la intervencion de las instituciones repnéativas, de una participaciéon plena y
equitativa de todas las partes involucradas. Esteentimiento debe ser otorgado de manera
libre, previa, e informada y debera incluir la figiad de no otorgar el consentimiento. En
ese sentido, la consulta es entendida como esgracala proteccion efectiva de toda la gama
de derechos colectivos (GNUD, 2008, p. 32).

El que el consentimiento sea libre significa qua sgorgado sin coercidon o
manipulacion. Previo, a que sea otorgado con sufieiantelacion a la implementacion de las
medidas consultadas. Informado, a que se sumin&tiréo menos, la naturaleza, envergadura,
ritmo, reversibilidad y alcance del proyecto y/tiadad propuesto; asi como las razones o el
objeto del proyecto y/o actividad; la duracion pielyecto y/o actividad; las zonas que se veran
afectadas; a que se realice una evaluacion prelmdiel probable impacto econémico, social,
cultural y ambiental, incluidos los posibles riesgp se incluya una distribucion de beneficios

justa y equitativa, en un contexto que respeteriacipio de precaucion; el personal que

49 Ver articulo 28 de la Declaracion.
50 ver articulos 14 y 15 de la Declaracion.
51 ver articulos 14 y 15 de la Declaracion.
52 ver articulo 19 de la Declaracion.
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probablemente intervenga en la ejecucién del ptoygropuesto: del sector privado,
instituciones de investigacion, empleados guberngates, incluidos los pueblos indigenas y
demas personas, y los procedimientos que puedsianel proyecto (GNUD, 2008, p. 32).

Por su parte, el derecho a la participacion que t@aDeclaracion implica que los
pueblos indigenas tienen derecho a participar plente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado; a pardigipor conducto de representantes, elegidos
de conformidad con sus propios procedimientosa@ubpcion de decisiones en las cuestiones
que afecten a sus derechos; a participar activaanta elaboracion y determinacion de los
programas de salud, vivienda y demas programa®ptoos y sociales que les conciernan vy,
en lo posible, a administrar esos programas mexigrg propias instituciones, y a participar en
el proceso que deben adelantar los Estados paalexsir y aplicar, conjuntamente con los
pueblos indigenas pertinentes, un proceso equtaindependiente, imparcial, abierto y
transparente —en el que se reconozcan debidamasnéyés, tradiciones, costumbres y sistemas
de tenencia de la tierra de los grupos originaripsra reconocer y adjudicar los derechos de
los pueblos indigenas en relacidon con sus tieiea#torios y recursos, comprendidos aquellos
que tradicionalmente han poseido u ocupado o aidr?.

La Declaracion también reconoce el derecho de leblps indigenas a mantener y
desarrollar los contactos, las relaciones y la empon, incluidas las actividades de caracter
espiritual, cultural, politico, econémico y soct&in sus propios miembros, en particular los
gue estan divididos por fronteras internacionalesn otros pueblos través de las fronteras, en
caso de no estar divididts

Finalmente, la Declaracion trae disposiciones sired al Convenio 169 en materia de
obligaciones en cabeza de los Estados, las querseeforzadas con la exigencia de adoptar
medidas eficaces para combatir la discriminaciéimigacion, despojo de tierras 0 menoscabo
de los derechos de los pueblos indigenas, y laldptar, en consulta y cooperacion con los
grupos originarios, las medidas apropiadas paemasr los fines de la Declaractén

A pesar de su relevancia en materia de Derechoshosry de su importancia histérica
en relacion con el reconocimiento y consagracionadereivindicaciones exigidas por los

grupos originarios, la Declaracion de las Naciode&las sobre los derechos de los pueblos

53 Ver articulos 5, 18, 23 y 27 de la Declaracion.
54 Ver articulo 36 de la Declaracion.
5 Ver articulos 8.2, 15.2 y 38 de la Declaracion.
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indigenas ha tenido que solventar algunas cuestianee han impedido su plena
implementacion como instrumento internacional damf#a y proteccion de derechos.

Figura 1. Organos creados en virtud de la Carta déas Naciones Unidas que abordan

cuestiones indigenas

Asamblea General

Fuente: Elaboracién propia.

Al ser adoptada por la Asamblea General de la OBDeclaracion no esta sujeta a
ratificacion y por lo tanto no es legalmente viaeué para los Estados. Pese a lo anterior, este
instrumento cuenta con relevancia juridica, yapuexe obligar a los Estados en virtud de otras
fuentes de derecho internacional, como son logipios generales del derecho internacional
y el derecho consuetudinario internacional. Tamtsébsiste la obligacion por parte de todos
los miembros de la comunidad internacional de teresr cuenta, de buena fe, por reflejar las
opiniones colectivas de la ONU (OIT, 2007, p. 2).

Asi mismo, y a raiz de su propia naturaleza, esteuimento no incluye ningun sistema
internacional de supervision de su cumplimiento pente de los Estados. Sin embargo, los
organos de derechos humanos y los mecanismos @blUapueden abordar las cuestiones
indigenas, con base en la Declaracién, dentro slensundatos respectivos (OIT, 2007, p. 2).
También, los 6rganos creados al interior de la Qudbtltratados de derechos humanos que se

encargan de vigilar la aplicacion de estos tratddtesnacionales, abordan las cuestiones
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indigenas, cuando estas han sido incorporadashasditatados. Entre los 6érganos creados en
virtud de la Carta de las Naciones Unidas que aporliestiones indigenas se pueden

mencionar los siguientes:

1. El Consejo de Derechos Humanos, entre cuyas fuegise encuentra el mantener un
dialogo reciproco con el Mecanismo de Expertos esdbs derechos de los pueblos
indigenas y el Relator Especial sobre los deredbdss pueblos indigenas; el celebrar una
mesa redonda sobre cuestiones concretas relatleasgpaeblos indigenas, y el aprobar la
resolucién anual sobre los pueblos indigenas ydErechos humanos por la que se
encomienda al Mecanismo de Expertos el examenea#icnes concretas, se elige el tema
de la mesa redonda anual y se toma conocimientosd@formes del Mecanismo y del
Relator Especial. También examina el informe axgala Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos sobre los pueblos inagemrediante su procedimiento de
denuncia de cuadros persistentes de violacionesiestas y fehacientemente probadas de
los derechos humanos y de las libertades fundatesntamediante el examen periddico
universal orientado a examinar el respeto por gtados de los derechos humanos. (ONU,
2013, p. 15).

2. El Mecanismo de Expertos sobre los derechos deueblos indigenas, cuyo mandato
principal consiste en proporcionar al Consejo deeEleos Humanos los conocimientos
tematicos especializados sobre los derechos deueblos indigenas que solicite el
Consejo, principalmente en forma de estudios eshyacion. También puede presentar
propuestas al Consejo para que este las exampreigtee (ONU, 2013, pp. 17-19).

3. El Relator Especial sobre la situacion de los deechumanos y las libertades
fundamentales de los pueblos indigenas que, etrtae cosas, evalla la situacion de los
pueblos indigenas en determinados paises; llevaba estudios tematicos; se pone en
comunicacion con gobiernos, pueblos indigenasrasahstancias, cuando se denuncian
violaciones de los derechos de los pueblos indggggramueve las buenas practicas en
materia de proteccion de estos derechos, y presgér@@nsejo de Derechos Humanos
informes anuales sobre determinados aspectos dereshos humanos que incumben a los
pueblos indigenas (ONU, 2013, pp. 12-18).
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4. El Foro Permanente para las Cuestiones Indigengs, mandato incluye, entre otras
funciones, el prestar asesoramiento especializafbonyular recomendaciones sobre las
cuestiones indigenas al Consejo Econdmico y Satifalhdir las actividades relacionadas
con las cuestiones indigenas y promover su inte@graccoordinacion dentro del sistema
de las Naciones Unidas, y preparar y divulgar miién sobre las cuestiones indigenas
(ONU, 2013, pp. 13-15).

De esta forma, la Declaracion sefiala el marcoriatéonal basico para la proteccion,
respeto y cumplimiento de los derechos de los psebdigenas, y si bien no fija un nuevo
marco internacional de derechos humanos, si irtira normativa internacional de derechos
humanos para adaptarla a la situacion especifit@sdgupos originarios (Tauli-Corpuz, 2008,
p. 10).

1.2 Los derechos colectivos de los pueblos indigsren el Sistema Interamericano

de Proteccion de Derechos Humanos

La historia de los derechos de los pueblos indiggenaAmérica es la historia misma de
los Estados americanos. Todos los paises del eotgircuentan con presencia de pueblos
indigenas al interior de sus fronteras, razén pocdal, desde los primeros intentos de
integracion hemisférica, la cuestién indigena hatawo con particular relevancia. Sin
embargo, fue concretamente en el escenario deolsf®@ncias Panamericanas —que buscaban
la conformacion de un marco juridico y diplomatiomtinental—, donde se dieron los primeros
avances concertados a nivel regional en la materia.

La primera aproximacion se dio en el afio 1933, lema¥co de la VII Conferencia
Panamericana celebrada en la ciudad de Montevitteguay, cuando los Estados llamaron a
que se organizara un Congreso Indigena Americama estudiar la probleméatica que
afrontaban los pueblos indigenas a nivel continghtarichal, 2015, p. 171).

Para 1938, la preocupacion por la situacién dgiopos originarios llevé a que en la
VIII Conferencia Panamericana celebrada en Limawy,Pge propusiera la creaciéon de un
Instituto Indigenista Interamericano que trabagmda elaboracion de normas y medidas para
mejorar de manera integral la vida de estos puéMasichal, 2015, p. 170).

Estas primeras iniciativas permitieron que en 18d@elebrara el Primer Congreso

Indigenista Interamericano en Patzcuaro, Méxicadedos Estados americanos adoptaron una
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serie de acuerdos y declaraciones sobre los puitdimenas, relacionados con el reparto de
tierras, politicas de educacién, bienestar polifisocial, servicios sociales, mujer indigena y
respeto de sus lenguajes. Igualmente se estaldédidstituto Indigenista Interamericano
conformado por tres 6rganos indigenistas que dedparar coordinadamente: los Congresos
Indigenistas Interamericanos, el Instituto Indigémi Interamericano y los Institutos
Indigenistas Nacionales (Marichal, 2015, pp. 17418

Sin embargo, fue en la IX Conferencia Internacidkrakricana celebrada en 1948 en
la ciudad de Bogot4a, la misma en la que se cr€irdanizacion de Estados Americanos —en
adelante, OEA- (IX Conferencia Internacional Amania, 1948a), en la que se profirid la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberebldelbre (IX Conferencia Internacional
Americana, 1948b), y se adopté la Carta Internatiéimericana de Garantias Sociales (IX
Conferencia Internacional Americana, 1948c).

Este instrumento establecid, por primera vez, erambito interamericano, una
disposicion expresa en relacion con los pueblofgémhs, marcada por una fuerte vision
paternalista, en la que se exhortaba a los paisesantaran con esta poblacion, a adoptar
medidas de salvaguarda y asistencia para predarvigia y bienes de los misntés

Si bien estos antecedentes dejan entrever la pracién y la creciente sensibilizacion
existente en la regiéon frente al tema indigena, lacsuscripcion, en el afio de 1969, de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (OEA,)196%n la creacion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos —en adelarii¢]-Cy de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —en adelante, CortelIDH-, comonosgpara conocer de los asuntos
relacionados con la misma, se ha generado un aveaten la proteccion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas en el ambgmnal de la OEA.

A través de las visitas locoy de los informes generales sobre paises —corut@gpit
dedicados a la situacion de los pueblos indigeaastraves de informes especiales, la CIDH
ha observado la situacion general de estos grupogeaior de los Estados y ha venido
haciéndoles seguimiento. También, a través dessensa de casos individuales, la CIDH ha
tenido la oportunidad de resolver peticiones desgreas o comunidades indigenas cuyos
derechos han sido vulnerados (CIDH, 20£6a)

56 Ver articulo 39 de la Carta.
57 Entre los que se destacan los casos Yanomamiasil B “Masacre Caloto”, Colombia.
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Por su parte, y en ejercicio de su competenciaeoeitisa, la CorteIDH se ha
pronunciado en un alto nimero de casos de violasiale derechos humanos a pueblos
indigenas por parte de los Estados, sentando @eiesden la materia (CortelDH, 20%6)

El accionar, tanto de la CIDH como de la Corteldd, ha fundamentado en la
aplicacion de la Declaracién americana sobre deseghieberes del hombre (IX Conferencia
Internacional Americana, 1948b), en la Convencidneficana sobre derechos humanos, en
especial, en el principio de plena garantia, estadds en los articulos 29b y 64 de la misma,
y en la aplicacion del Convenio 169 de la OIT camana complementaria de interpretacion
(lex speciali¥ (CortelDH, 1982) (CortelDH, 1989).

Entre los derechos protegidos en el sistema intiaamo a las personas indigenas se
pueden mencionar el derecho a la vida, a la lideetda integridad personal, a la propiedad, a
la dignidad, al debido proceso, a las garantiasiplds y a la consulta. Por su parte, entre los
derechos protegidos en casos individuales, peeadet a las poblaciones indigenas, se pueden
mencionar el derecho a la tierra y a territoriodigenas, a los recursos naturales y a la
autodeterminacion o autonomia dentro de su teojtoerechos estos de caracter colectivo
(CortelDH, 2000).

En 1989, por recomendacion de la Asamblea Gerar@llDH inici6 trabajos para la
preparacion de una Declaracion Interamericana geles de los pueblos indigenas. En el afio
de 1990, la CIDH cre6 la Relatoria sobre Derecleokos Pueblos Indigenas con el objeto de
impulsar, sistematizar, reforzar y consolidar Isfsierzos que venia desarrollando y, para 1997,
la CIDH aprob6 un proyecto de declaracion que fuesfp a consideracion de la Asamblea
General, pero que no fue aprobado (CIDH, 1997).

En 1999 se establecieron una serie de reuniongmrpterias organizadas por la
Comision de Asuntos Juridicos y Politicos del Cgmdeermanente de la OEA, con
participacion del Grupo de Trabajo sobre la Declarg para adelantar el proceso de
elaboracion de la misma (CIDH, 2016b).

Desde el afio 2000, la CIDH —a través de la Relatdra asesorado al Grupo de trabajo
en el proceso de discusion del proyecto de dedtaracen la elaboracion de una propuesta
definitiva, en la que se tengan en cuenta las deretiones presentadas por las delegaciones

de los Estados, de los representantes de pueligeiras, de los organismos especializados de

58 Se destacan los casos Comunidad Mayagna (Sumo)T&gai contra Nicaragua, Yatama contra Nicaragua,
Comunidad Moiwana vs. Suriname, Pueblo SaramakaSusname, Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. RgrggDomunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay.
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la OEA y de los expertos independientes que ppaicen el proceso, sin que se haya llegado
todavia a la culminacion del mismo (CIDH, 2016b).

En definitiva, y a pesar de los esfuerzos realiggaw la CIDH y la CortelDH por lograr
Su proteccidn, no existe en el sistema interameoidg derechos humanos ningun instrumento
especifico en materia de derechos de los pueld@geinas, ni existen disposiciones en el marco
de la OEA que reconozcan el derecho a la libreraxt@cion de los grupos originarios, o que

garanticen derechos colectivos a los mismos.

1.3 Los derechos colectivos de los pueblos indigeren otros sistemas regionales

de proteccion de derechos humanos

En paralelo al sistema interamericano, existen sisggemas regionales mas de
proteccion de derechos humanos que también forandm ghe sistemas de integracion regional,
con una atribucion mucho mas amplia que tan sotwdeeccion de los derechos humanos: el
sistema africano, que hace pare de la Union Afacgrel sistema europeo, que hace parte del
Consejo de Europa (Heyns, Padilla, & Zwaak, 2005).

En otras partes del mundo también existen orgamisfaantegracion regional, pero sin
un mandato similar para la proteccion de los der®dtumanos, razén por la cual no seran
estudiados en la presente investigacion. Teniemdguenta la atencion que los sistemas
africano y europeo han prestado a los derechassdmieblos indigenas, se procedera a realizar
una descripcion de los mismos como referente pdogre de los objetivos propuestos.

1.3.1 El sistema africano de proteccién de derechamanos

El sistema africano de proteccion de derechos hamdne establecido bajo la
Organizacion de Unidad Africana —precursora derlgdk) Africana—, con la adopcion en 1981
de la Carta Africana de Derechos Humanos y deueblBs (Organizacion de Unidad Africana,
1981). La Carta, que entré en vigencia en 1986jerms disposiciones sobre derechos civiles
y politicos; derechos econdmicos, sociales y caliégt y derechos individuales y colectivos
(Red-DESC, 2016a). En este sistema existen dosiisrgas de supervision: La Comision
Africana de Derechos Humanos y de los PueblosCplte Africana de Derechos Humanos y

de los Pueblos.
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La Comision Africana de Derechos Humanos y de lebk®s, que empezé a funcionar
el 21 de octubre de 1986, con la entrada en vigoladCarta Africana, examina informes
presentados por Estados, lleva a cabo misioneslouanibe denuncias de violaciones graves
y en masa de derechos humanos, y recibe comumeacide denuncia de violaciones de
derechos humanos y de los pueblos, siempre quaysa lagotado antes los recursos internos
(ONU, 2013, p. 39).

La Carta Africana la establecio para promover ygger los derechos humanos y de
los pueblos en Africa y para interpretar la prapata. Ha generado jurisprudencia pionera en
el ambito de los derechos de los pueblos indigersgecialmente en lo que se refiere a los
derechos culturales y al derecho a las tierrastaeos y recursos (ONU, 2013, p. 39).

En 2010, la Comision Africana de Derechos Humans lps Pueblos hizo un anuncio
historico de recomendaciones sobre el caso dellgpueligena endorois. La Comision
concluy6 que el desalojo de cientos de familia®erid de sus tierras tradicionales ubicadas
alrededor del lago Bogoria constituia una violadi@h derecho de los Endorois de practicar
libremente su religion, su derecho a la restitualénsu tierra, sus derechos culturales, su
derecho a disponer libremente de sus riquezasuys@s naturales y su derecho al desarrollo,
consagrados en la Carta Africana (Red-DESC, 2018bimportancia de esta decision radica
en que confirma que los derechos de los puebldgenéds a sus tierras, territorios y recursos,
asi como el principio de su consentimiento libreyj e informado, forman ya parte defpus
del derecho vinculante de los derechos humanoghinternacional (ONU, 2013, p. 10).

Asi mismo, la Comision Africana de Derechos Humands los Pueblos establecio en
2000 el Grupo de trabajo sobre Comunidades/Polplesimdigenas de Africa. Sus actividades
constan de visitas a los paises para examinar Uasticnes de los pueblos indigenas,
publicacion de jurisprudencia sobre los derechossties pueblos en Africa, y sensibilizacion
al respecto (ONU, 2013, pp. 38-39). Su mandataiyreclexaminar el concepto de pueblos
indigenas en Africa; estudiar la influencia de &t& Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos en relacién con el derecho a la igualdigdjdhd, autodeterminacion, entre otros, y
elaborar recomendaciones para el monitoreo decieskos de los pueblos indigenagitan
Commission on Human and Peoples’ Righ@6).

Por su parte, la Corte Africana de Derechos Humaries los Pueblos es un tribunal
regional cuya competencia se extiende a los Estelds Union Africana de acuerdo con el

Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humaraeslos Pueblos para el Establecimiento
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de una Corte Africana de Derechos Humanos y dePlesblos (Union Africana, 1998),
adoptado en 1998 y en vigor desde el 25 de ene20@ke

En cuanto a su mandato, la Corte Africana tienefglmsiones: una contenciosa y una
consultiva. En su funcién contenciosa la Corte pugecretar medidas provisionales, y sus
fallos son definitivos, aunque existe la posibiidde revisién si se dan las circunstancias
necesarias para ello. Sus decisiones son obligatgiios Estados partes estdn comprometidos
a ejecutar las sentencias que enitdedig 2016).

En su funcidn consultiva, la Corte puede emitinapies a solicitud de cualquiera de
los 6rganos de la Union Africana, sus Estados miemly organizaciones legalmente
reconocidas por esta, sobre cualquier disposiada €arta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos o cualquier otro instrumento sokbreahos humanos que no se encuentre en

tramite ante la Comision Africana de Derechos Hurmsande los Pueblo®Hpedia 2016).

1.3.2 El sistema europeo de proteccién de dered¢hovanos

El sistema europeo de proteccion de derechos husresia sustentado en el Consejo
de Europa, que se encarga de promover y protegetelechos humanos y la democracia en
este continente. Su principal instrumento de poddecde derechos humanos es la Convencidn
Europea para la Proteccion de los Derechos Humattess Libertades Fundamentales (Red-
DESC, 2016a).

La Convencién Europea para la Proteccién de losedes Humanos y de las
Libertades Fundamentales, mas conocida como lagbeion Europea de Derechos Humanos
(Consejo de Europa, 1950), fue adoptada por el€jonie Europa el 4 de noviembre de 1950,
y entré en vigor en 1953. Tiene por objeto protdgerderechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas sometidas a laipaiisol de los Estados miembros, y permite
un control judicial del respeto de dichos derecimmbviduales (Red-DESC, 2016a). Esta
convencion cuenta con el Tribunal Europeo de D&®dHumanos como organismo de
supervision y maxima autoridad judicial para laagéiia de los derechos humanos vy libertades
fundamentales en toda Europa (Red-DESC, 2016a).

Con la entrada en vigor del Protocolo 11 al Conwgara la Proteccion de los Derechos
Humanos vy las Libertades Fundamentales (Consefeudgpa, 1998), el 1 de noviembre de
1998, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos énevado. Anteriormente, existia un

sistema mixto conformado por un Tribunal y una Gaém. El 31 de octubre de 1998 el antiguo
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Tribunal dejo de existir. Sin embargo, de acueoel Protocolo 11, la Comision continu6 en
funciones durante un afio mas, hasta el 31 de ectlgbt999, para instruir los casos declarados
admisibles por ella antes de la entrada en vigoPaeocolo (Red-DESC, 2016a).

Segun lo establecido en la Convencién Europea lpaPaoteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, cualgeisopa que considere haber sido victima
de una violacién de sus derechos reconocidos pgoomvenio o cualquiera de sus Protocolos
adicionales, mientras se encontraba legalmentel&dfjwisdiccion de un Estado miembro del
Consejo de Europa, y que haya agotado sin éxitoelogrsos judiciales disponibles en ese
Estado, puede presentar una denuncia contra distaalde por violacion del Convenio (Red-
DESC, 2016a).

Aunque el Consejo de Europa no dispone de normasaanismos dedicados a los
pueblos indigenas, el Tribunal Europeo de Derethmsanos ha generado cierto volumen de
jurisprudencia relativa a las minorias que sirvemaferente. Ademas, los 6érganos encargados
del seguimiento de la Convenio Marco para la Poddecde Minorias Nacionales (Consejo de
Europa, 1998) y la Carta Europea de las LenguasoRags o Minoritarias (Consejo de
Europa, 1992), se han ocupado de cuestiones edatilos derechos humanos de las minorias,
durante sus visitas a paises y en sus conclusjoigd, 2013, p. 40).

Un caso que se puede mencionar es el de Ouranm yfokos vs. Grecia. El partido
politico Ouranio Toxo, que reivindicaba la defewlgala minoria de origen macedonio en
Grecia, recurre ante el tribunal debido a que,dugque instalaran una sede en el pueblo de
Florina, fueron victimas de violencia por partealigunos habitantes del lugar, sin que las
autoridades locales tomaran ninguna medida patagedos (Gajardo, 2014, pp. 210-211).

El tribunal sefialé que los Estados no solo tiemedaber de no interferencia, sino que
también deben garantizar los derechos en forméysdt! respeto real y efectivo de la libertad
de asociacion no puede reducirse a una mera oidiigpor parte del Estado de no interferir,
sino que implica la obligacion positiva de garaantiel goce efectivo del derecho a la libertad
de asociacion, correspondiéndole a los poderescp8ldarantizar el buen funcionamiento de
un partido politico, aun cuando esto pueda molestd#ender a personas que se oponen a las
ideas que estan tratando de promover legalmertiglaa que, en una democracia, el derecho
de oponerse a una manifestacion no puede extenddrdebir el ejercicio del derecho de
asociacion (Gajardo, 2014, pp. 210-211).
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Capitulo 2. Los derechos colectivos de los pueblosligenas en América Latina

Los pueblos indigenas de América Latina se handeeinansformando, a lo largo de
los afios, en actores politicos relevantes; estwigencia en la creciente eleccién de personas
indigenas en organos de representacion populamdms los niveles, de los Estados que
conforman la region. Esta relevancia es consecaelireicta de un extenso proceso de toma de
conciencia por parte de los grupos originarios Jadsituacion de discriminacion politica,
cultural, social, juridica y econémica que hanidofal interior de los Estados a los que hacen
parte. Tal situacién ha llevado al desarrollo deyimgentos y organizaciones indigenas, desde
el nivel local hasta el nivel estatal y supraestataravés de los cuales estos grupos han
intentado participar en instancias de represemguiblica y en los mecanismos establecidos
de adopcidén e implementacion de decisiones. Lanirgeion indigena, en exigencia del
reconocimiento de sus derechos colectivos, ha determinante en las transformaciones
politicas, juridicas e institucionales introduci@gsla mayor parte de los Estados de América
Latina (Alwin, 2011, pp. 275-276).

Como parte de este proceso, estos pueblos reigimdiz solo los derechos individuales
gue les corresponden como personas, sino tamb@Emginto de derechos colectivos que les
han sido reconocidos a nivel internacional. Asiclasas, los grupos originarios demandan de
los diferentes Estados, a lo largo y ancho de Asadratina, el avanzar en el reconocimiento,
la implementacion, la garantia y la proteccion digdecho a la libre determinacion de los
pueblos indigenas, y sus derechos colectivos dkrs/aeconocidos en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo y en la Bestion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas.

En el presente capitulo se estudia el marco palifirridico e institucional de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas erridanéatina. Con este propdésito, se analiza
el desarrollo politico, normativo e institucionalegse ha dado en la materia, y se identifican y
describen los principales derechos colectivos recidos a nivel constitucional y legal, asi
como la estructura institucional que se ha corgiralrededor de los mismos, de los paises de
la region que resultan representativos en toracadstion indigena. Se busca con este ejercicio
construir un referente comparativo que sea Uutiagarconsecucion de los objetivos de la

presente investigacion.
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2.1 Caracterizaciéon demogréfica y linglistica de kbpueblos indigenas en América
Latina

La determinacion del numero y la distribucion eaade los pueblos indigenas en
América Latina no es tarea facil por razones quedesde la falta de informacion precisa y
accesible, hasta la propia definicion de la na¢ziaalde los grupos originarios. Aungue en las
tltimas décadas se han producido grandes avanceseegentido, todavia persisten serias
limitaciones. En la mayoria de los casos, sin egthael desafio mas importante para
determinar el nimero y la distribucion exactosadepueblos indigenas es de indole politico y
esta relacionado con las definiciones oficialesplicitas de pueblos indigenas que prevalecen
en la regidn, y en las consecuencias politicaglipas e institucionales que se desprenden de
las mismas (Banco Mundial, 2014, p. 16).

Tomando en cuenta lo anterior, segun los datosatefs; tenemos que en América
Latina existen aproximadamente 661 pueblos ind&géBanco Mundial, 2014, p. 28) La
Amazonia es la region que tiene la mayor diversilaghueblos indigenas con 316 grupos,
seguida por Mesoameérica, la cuenca del rio Orinlacoggion Andina y la region del Gran
Chaco. Las zonas que cuentan con la menor diversitala costa del Pacifico y la Patagonia.
Sin embargo, el numero total de pueblos indigenassrconcluyente ni estatico, sino que debe
ser entendido como una cifra variable y en constiiahsformaciéon como resultado de nuevas
formas de definicion de estos pueblos y de recaomeaito legal de los grupos originarios
(Banco Mundial, 2014, p. 24).

Brasil es el pais que tiene la mayor diversidadrd@os originarios con 241 pueblos,
gue representan una poblacién de 734.127 persGoémnbia, con 83 pueblos y 1.392.623
personas, es el segundo pais con mas cantidadiplesgsriginarios; seguido por México, con
67 pueblos y 9.504.184 personas, y por Pera, cquédBlos y 3.919.314 personas. En el otro
extremo se encuentran El Salvador, con 3 puebttigenas y 13.310 personas; Belice, con 4
pueblos y 38.562 personas, y Surinam, con 5 pugl®o®01 personas (Unicef, 2016, pp. 1-3).

Por otra parte, en Bolivia, Guatemala y Belice,iftmigenas representan el porcentaje
mas alto sobre la poblacion total, con el 66,2 B899 % y el 16,6 % respectivamente. En

cambio, El Salvador, Brasil, Argentina, Costa Riearaguay y Venezuela, registran un bajo

%9 Las categorias de los censos y las preguntasquizan para registrar la poblacién indigenamsoiy dispares;
por lo que, segun la fuente de informacién queossute, estas varian considerablemente.
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porcentaje de poblacion indigena, que varia de @ht®,2 % y el 2,3 % (Unicef, 2016, pp. 1-
3).

Mapa 2. Distribucién de la poblacién indigena en Arérica Latina y el Caribe

México

Bolivia

Leyenda:
@ > 5.000.000

B 2.000.000 - 5.000.000
[ 1.000.000 - 2.000.000
] 500.000 - 1.000.000
I 100.000 - 500.000
@ <100.000

Fuente: (Banco Mundial, 2014, p. 21).

México, Bolivia, Guatemala, Pert y Colombia reuae87 % de la poblacion indigena
de América Latina, con una cantidad que se sittra en maximo de 9.500.000, en México, y
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un minimo de 1.300.000 habitantes, en Colombieedthnte 13 % de poblacion indigena reside
en 20 Estados distintos (Unicef, 2016). La Ultirmadbde datos de censos realizados disponibles
en la region, da cuenta de la existencia de m36.6€0.000 de personas indigenas en América
Latina, lo cual representa alrededor del 7 % gmlaacion total de la region (Banco Mundial,
2014, p. 20).

Por otra parte, tenemos que en la actualidad exepeoximadamente 557 lenguas
indigenas en América Latina. De estas, se estirmdagmitad desapareceran en el transcurso
de los proximos 100 afos. Cerca de la quinta plries pueblos indigenas ha perdido ya sus
lenguas originarias en el transcurso de las Ultidéasadas —44 de ellos ahora hablan espafiol,
mientras que 55 hablan portugués—; por su pantealaria de las lenguas indigenas existentes
cuenta con menos de 5.000 hablantes, lo que lea abiun nivel alto de vulnerabilidad (Banco
Mundial, 2014, p. 24).

2.2 El desarrollo politico, normativo e institucioral de los derechos colectivos de

los pueblos indigenas en América Latina

En una region pluriétnica y multicultural como eséyica Latina, hablar del derecho a
la libre determinacion de los pueblos indigenasjsyderechos derivados, implica que se debe
tener en cuenta a los grupos originarios como estestratégicos, desde un enfoque de
derechos humanos, culturalmente sensible, al mantengenerar procesos de autonomia que
le permita a estos pueblos lograr el control y jeade sus asuntos internos y, por consiguiente,
desarrollar plenamente su identidad cultural difeisda; al poder conservar y desarrollar sus
propias instituciones politicas, administrativadiurales, juridicas, sociales y econémicas; al
ser capaces de decidir por ellos mismos sus praopamelos de desarrollo y bienestar, y al
poder disfrutar y disponer de sus tierras y taidtoancestrales y de los recursos naturales que
se encuentran en ellos.

También implica que se debe tener en cuenta pulelslos indigenas con el propoésito
de buscar vias de participacion que les permit@rhparte de las instituciones politicas,
administrativas, juridicas, culturales, socialescgndmicas, y en los procesos de adopcion e
implementacion de decisiones de caracter genetabdestados a los que pertenecen, y a tener
en cuenta a estos grupos para la creacion de espaprocedimientos institucionales donde
unos y otros se puedan encontrar para debatir grgeacercamientos con el propésito de

adoptar e implementar decisiones publicas de @argetrticular en relacion con los pueblos
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indigenas, de manera conjunta —y de hacer unaamidtuperiddica de las mismas—, y que se
lleven a cabo los procesos de consulta y conseaattmiibre, previo e informado, antes de la
adopcion o implementacion de cualquier tipo de géci susceptible de afectarlos
directamente.

A continuacion, se presentan los desarrollos poBtinormativos e institucionales de
los de los paises de la region que resultan resas en torno a la cuestion indigena, y se
da cuenta de las transformaciones introducidassartienamientos juridicos constitucionales
y legales, asi como en el marco institucional deskstados de América Latina, a través de las

cuales se ha dado reconocimiento a los pueblogends y a sus derechos colectivos.

2.2.1 Guatemala

Con una extension territorial de 108.890 KrGuatemala es un pais multiétnico,
multilingle y pluricultural, en el que cohabitaadmpueblos indigenas: maya, xinca, garifunas,
y el pueblo ladino, conformado por mestizos, blancoriollos. El idioma oficial es el espafiol,
sin embargo, se reconoce, respeta y demanda etlaidos idiomas en cada comunidad
linglistica y que los servicios publicos sean imp@atados en los idiomas de los habitantes,
con lo que se reconoce la existencia de 22 idiaeesados del maya, el garifuna y el xinca.
El pais cuenta con 11.183.388 habitantes de ldeseh41,3 % son indigenas; sin embargo,
organizaciones indigenas afirman que el porced&jgoblacion originaria es mayor al oficial
(Foro Permanente para las Cuestiones Indigenassi®hciones Unidag016, p. 7).

La Constitucion Politica de la Republica de Guatanda 1985 (Asamblea Nacional
Constituyente, 1988 afirma que esa nacién esta formada por diversgsogrétnicos entre
los que figuran los grupos indigenas de ascendemeya. Por esta razon, el Estado reconoce,
respeta y promueve sus formas de vida, costuntbaeg;iones, formas de organizacion social,
el uso del traje indigena en hombres y mujeresirids y dialectos.

Asi mismo, la Constitucion establece que las tsed®las cooperativas, comunidades
indigenas o cualesquiera otras formas de teneagiartal o colectiva de propiedad agraria, asi
como el patrimonio familiar y vivienda popular, goan de proteccion especial del Estado, y
asistencia crediticia y técnica preferencial queagigcen su posesion y desarrollo, a fin de

asegurar a todos los habitantes una mejor calidattid. También sefiala que las comunidades

60 ver articulo 66 de la Constitucion Politica.
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indigenas y otras que tengan tierras que histogogeries pertenecen y que tradicionalmente
han administrado en forma especial, mantendrasigteena. Finalmente, instaura la obligacion
de crear programas especiales y legislacion adecyeda que el Estado provea de tierras
estatales a las comunidades indigenas que lasiteageara su desarroftb

Por su parte, el Acuerdo Sobre Identidad y Deredeols Pueblos Indigenas fue el
quinto de los doce Acuerdos de Paz suscritos p8obierno de la Republica de Guatemala y
la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca,apalcanzar soluciones pacificas al
Conflicto Armado Interno. Fue firmado el 31 de noade 1995, en México, D. F., y forma
parte del Acuerdo de Paz Firme y Duradera, el coiatluyé el proceso de negociaciones de
paz que duré alrededor de una década y fue sustéfbde diciembre de 1996, dando fin a un
enfrentamiento que duré mas de treinta afios yuwejgaldo en muertos y desaparecidos que
supera las 250.000 personas (Gobierno de Guatehd8a).

En dicho acuerdo, el Gobierno y la Unidad Revoloaia Nacional Guatemalteca,
reconocen a Guatemala como una nacién multiétpligacultural y multilingle, y se visibiliza
a los cuatro pueblos: maya, garifuna, xinca y adfForo Permanente para las Cuestiones
Indigenas de las Naciones Unidas, 2016, p. 9)l,Hasépartes acordaron adoptar una serie de
medidas para desarraigar la opresion y la discaoidm que han padecido los pueblos
indigenas y que les ha negado el pleno ejerciceudalerechos y la participacién politica. En
ese sentido, los firmantes acordaron reconocer elscethdencia directa de los mayas
contemporaneos de los antiguos mayas; la proceddados idiomas mayas de una raiz maya
comun; la cosmovision maya; el papel de la mujeyaren la transmisién de su cosmovision;
la particular vulnerabilidad e indefension de lgenindigena frente a la doble discriminacién
como mujer y como indigena, con el agravante desitnacion social de particular pobreza y
explotacion; la autoidentificacion, y los derechaklurales de los pueblos indigenas (Gobierno
de Guatemala, 1995).

Asi mismo acordaron llevar a cabo las siguientesones: a) La promocién de la
tipificacion de la discriminacion étnica y del asasexual como delito. b) La creacién de la
Defensoria de la Mujer Indigena. c) La lucha pararfadicacion de la discriminacion. d) La
construccion de la unidad nacional basada en pétey ejercicio de los derechos politicos,
culturales, econdmicos y espirituales de todosglestemaltecos. €) La promocion de una
reforma de la Constitucion Politica de la Repubfiasaa que liste el conjunto de los idiomas

61 Vver articulos 67 y 68 de la Constitucion Politica.
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existentes en Guatemala que el Estado esta camstiélmente comprometido en reconocer,
respetar y promover. f) La promocion del uso devsolbs idiomas indigenas en el sistema
educativo, a fin de permitir que los nifios puedser ly escribir en su propio idioma o en el
idioma que mas comunmente se hable en la comunitiadque pertenezcan, promoviendo en
particular la educacion bilingle e interculturglLg promocién del uso de los idiomas de los
pueblos indigenas en la prestacion de los servitiomles del Estado a nivel comunitario. h)
Garantizar el derecho constitucional al uso dé¢¢ tiradigena en todos los ambitos de la vida
nacional (Gobierno de Guatemala, 1995).

La aplicacion de este acuerdo gener6 un debatammal racismo y la discriminacion,
la Consulta Popular de 1999, la creacion de lam3eigéa de la Mujer Indigena en 2004, la
tipificacion del delito de discriminacion en el Ggal Penal en 2002, la aprobacion de la Ley
de Idiomas Nacionales en 2003y, entre otras ctasasstauracion de la Comision Presidencial
contra la Discriminacion y el Racismo en 2005. &inbargo, estos pasos distan mucho de
revertir una situacion cuya transformaciéon requiento de una voluntad politica, como de una
movilizacion de la poblacion afectada (Gobiernddmtemala, 1995).

La importancia histérica del Acuerdo de Identidddeyechos de los Pueblos Indigenas
radica en que permite establecer un punto de quibia lucha de los pueblos indigenas por
ser reconocidos como ciudadanos de plenos dergchnda necesidad de la reforma de Estado
con enfoque intercultural y la construccion dedai@n con capacidades multiculturalEsro
Permanente para las Cuestiones Indigenas de lamhNes Unidas2016, p. 9).

Este Acuerdo también reconoce que los habitantéssdeueblos indigenas han sido
marginados en la toma de decisiones en la viddigaoldel pais, por lo que era necesario
institucionalizar la representacion de los puelimgenas. EI Gobierno se comprometié a
promover las reformas legales e institucionales taaliten, normen y garanticen tal
participacion. Sin embargo, existen muy pocos amnespecto de su aplicacifRoro
Permanente para las Cuestiones Indigenas de lamphes Unidas2016, p. 9).

Por otra parte, la creacion de algunas institusapeébernamentales dedicadas a la
atencion de los pueblos indigenas, incluyendo etl&ale Desarrollo Indigena Guatemalteco,
la Comision Presidencial contra la Discriminacioal yRacismo contra los Pueblos Indigenas
de Guatemala, la Defensoria de la Mujer Maya ylll®adas “ventanillas indigenas” —
direcciones, departamentos, unidades y oficinas-saro suficientes, lo que no garantiza

plenamente la participacion de los pueblos indigemala vida puablica, social y politica de
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Guatemala, como tampoco garantiza atender sus das)\gnecesidadeEdro Permanente
para las Cuestiones Indigenas de las Naciones WnREL6, p. 9).

Estos esfuerzos institucionales son importante® psuficientes para lograr que el
Estado asuma plenamente y en todos sus ambit@sdatia de los derechos de los pueblos
indigenas desde una vision multicultural. Todasisekon instituciones gubernamentales
aisladas, desarticuladas, sin clasificacion pressiamia —y en algunos casos funcionando con
recursos de cooperacion internacional—, con maadegpecificos para la atencion a pueblos
indigenas y desarrollan sus funciones con limiteesode recursos financieros y humanos, de
poder politico, de alcance e incidencia. En su mayse crearon bajo el concepto del activismo
politico administrativo, pero son irrelevantes feea las profundas necesidades de los pueblos
indigenas Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas si&lkcionedJnidas 2016, p.
10).

Los Acuerdos de Paz suscritos en 1996 tienen cgenpriacipal el tratamiento de la
distribucion de la tierra. Sin embargo, todaviadedate en Guatemala la creacion de
instituciones juridicas tales como la JurisdiccKgraria y Ambiental, y la correspondiente
legislacion sustantiva y procesal que determine seide de medidas institucionales y
legislativas destinadas a resolver la conflictididegraria y restituir, en alguna medida, el
despojo histdrico sufrido por los pueblos indige@abien la Constitucion Politica sienta bases
de reconocimiento de las tierras comunales y olaigacreacion de una ley especifica, hasta
el momento no se cuenta con una Ley de Comunidadéagenas. El concepto de “territorio”
no esta regulado dentro de la legislacion nacigrnsd reconoce Unicamente el concepto de
“tierras” (Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas si&l#giones Unidas2016, p.
10).

Por su parte, la proteccion que brinda la Conséituguatemalteca al derecho indigena
se refuerza con los instrumentos internacionalgseaalmente con los articulos 8 y 9 del
Convenio 169 de la OIT —ratificado el 5 junio 1998-el articulo 34 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los puebidégenas —votado a favor-.
Adicionalmente, Guatemala ha ratificado la compatende la Comision y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha enutigprudencia y contenido de derechos
humanos relacionados con los pueblos indigenas. eBibargo, estos avances en el
reconocimiento del derecho indigena son inicialda ynayoria se ha limitado al ambito
académico. No se evidencia la voluntad politicalesector Justicia de analizar y reconocer el

derecho indigenaFbro Permanente para las Cuestiones Indigenas sié&NEciones Unidas
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2016, p. 10). Tampoco se asume la diversidad élioglistica como elemento determinante
en el ejercicio de la funcion judicial. Los esfumzomo los que se produjeron en materia de
capacitacion, intérpretes y peritajes culturalesapnejorar el acceso de los pueblos indigenas
al sistema de justicia oficial, continuaron sieaados, de impacto limitado, sin abarcar todas
las ramas de justicia oficial y sin acciones efedtipara la comprension. Las instituciones de
justicia han establecido en los Ultimos afios difex® unidades especializadas, que han tenido
un limitado impacto, debido a la accion desartidajael desconocimiento y la falta de una
vision coherente del tem&dro Permanente para laSuestiones Indigenas de las Naciones
Unidas 2016, p. 10).

Un hecho relevante es el establecimiento formahdénidad de Pueblos Indigenas de
la Corte Suprema de Justicia en marzo de 2012.Usstad tiene el mandato de promover y
asesorar la implementacion de politicas publicdeslderechos de los pueblos indigenas en el
Organismo Judicial. En este mismo periodo, la CarRanal emitié una instruccién sobre la
observancia del sistema juridico indigena en caaaidn con el sistema juridico ofici&dro
Permanente para las Cuestiones Indigenas de laphes Unidas2016, p. 10).

El Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pgebldigenas incluye un amplio
conjunto de medidas para recuperar y protegediomas indigenas y promover el desarrollo
y la practica de los mismos; asi como la puestaacha de una importante reforma del sistema
educativo para consolidar la educacion bilingtietercultural y para garantizar el acceso de
los indigenas a la educacion. En este marco sdittyidsla Comision Paritaria de Reforma
Educativa en 1997, cuya finalidad fue el disefiaoi@ reforma educativa congruente con los
Acuerdos de Paz. Las conclusiones del trabajo tie @smision fueron adoptadas por el
ejecutivo a partir de 2001 e implementadas comaghamas piloto." Una comisién consultiva,
adscrita al ministerio de Educacion, realiza el nooeo de este proceso. A pesar de estos
avances, aun existe una gran debilidad en la ensafen las escuelas y falta de respeto al
sistema propio para de los pueblos indigeaso(Permanente para l&8uestiones Indigenas
de las Naciones Unidag016, p. 10).

2.2.2 Peru

Peru es un pais multicultural, cuya poblacion iad&gno es facil de cuantificar. El
censo de 2007 establecio la poblacion total del @aimas de 24 millones de habitantes, de los

gue mas de 4 millones son indigenas. El criteiizatlo para la identificacion de los grupos
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originarios fue el de “lengua nativa aprendida”.femcion del mismo, la proporcion étnica es
de 83,11 % quichua, 10,92 % aymara, 1,67 % ashannin 4,13 % que hablaria otras lenguas.
Sin embargo, de utilizarse un criterio diferentia &&ngua, el nimero de indigenas en Peru
puede acercarse a los 10 millones de habitantegnsb de 1993 cuantificaba en 8.793.295 a
los indigenas, de los cuales el 97,8 % eran andd@8 % quichuas, 6,9 % aymaras y el 2,1 %
amazoénicosRueblos originarios de Améric2016).

Sin embargo, Pera es uno de los paises dondenghtéfindigena” no gusta, ni siquiera
a quienes lo son. En las comunidades andinas gf@sson muchos quienes no se autoperciben
como indigenas. Especialmente quienes se adsdileelase media y tienen algun tipo de
profesion liberal. De ahi la diferencia entre uneasos y otros, y la “desaparicion” de casi
cinco millones de “indigenas” en diez afiBsi€blos originarios d&meéricg 2016).

En el area de la costa-andina existirian 5.680 oalades indigenas, pero muchas de
ellas estan consideradas como “campesinas”. Lo msa con las comunidades indigenas
denominadas “nativas” y de las que habria en P&@&61pertenecientes a 60 etnias. De todos
estos pueblos, 51 residen en el Amazonas peruamourttotal algo superior a las 300.000
personas- y dos de ellos, marinahua y resigarén estoorde de la extincion puesto que solo
contaban con 20 y 37 miembros, respectivamenteoahento de realizar el censo de 2007
(Pueblos originarios de Améric2016).

No se cens6 a los cujarefio, isconahua, morunalangugnahua, pisabo, omagua,
aguano, muniche y taushiro, debido a que algumggseya no conforman comunidades al ser
absorbidas por otros pueblos, ademas de exisiamsetjue por su situacion de aislamiento
resultaba muy dificil de censar. Dos de los merazdos, isconahua y morunahua, permanecen
en aislamiento voluntario, asi como los chitonaljua&arios grupos identificados como
pertenecientes a los matsiguenga y amahuaca. Nabgea ciencia cierta cuantos pueblos o
grupos de ellos permanecen aislados; la cifra \eanii@e los 14 y los 2@PUeblosoriginarios
de América2016).

El Estado peruano modificé en 1993 su Constitubiacional (Congreso Constituyente
Democrético, 1993). La actual Constitucion Politeeoge los principios del pluralismo étnico
y cultural, reconociendo la existencia de las canades y culturas nativas (CIHD, 2016c). La
Constitucion Politica reconoce a las comunidadeyeainas y nativas su personeria juridica,

y afirma que estas son autbnomas en su organizamoal trabajo comunal y en el uso y la

60



libre disposiciéon de sus tierras, asi como en tmémico y administrativis. El término de
“comunidad campesina” incluye las comunidades enkg aymara, quechua y uro de la zona
andina, y el término de “comunidades nativas” ipela los pueblos indigenas de la region
Amazonica del pais (Consejo de Derechos Humanadg,) 20

La Constitucion establece que toda persona tieneckie a su identidad étnica y
cultural. El Estado reconoce y protege la pluraidtnica y cultural de la Nacién y establece
el derecho de todo peruano a usar su propio idiant@ cualquier autoridad mediante un
intérpret&. Estos principios se especifican en los diverstisudos. El articulo 17 fomenta la
educacion bilingtie e intercultural, segun las darésticas de cada zona, y preserva las diversas
manifestaciones culturales y linglisticas del pkisarticulo 48 dispone que son idiomas
oficiales el castellano y que, en las zonas domddgminen, también lo son el quechua, el
aimara, y las demas lenguas aborigenes (CIHD, 2016c¢

El Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigen@bgles en paises independientes
fue ratificado por Peru el 2 febrero 1994. La Desd@dn de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas fue adoptadia paamblea General el 13 de septiembre
de 2007, con el voto favorable del Estado perunaionalmente, el Peru ha ratificado la
competencia de la Comision y Corte Interamericam®drechos Humanos, que ha emitido
jurisprudencia y contenido de derechos humanososopueblos indigenas.

La ratificacion del Convenio 169 de la OIT por pattl Estado peruano representé una
conquista para los pueblos indigenas, al estaldkeoecesidad de una legislacion especial para
el tratamiento de la problematica con relacion telaia. Sin embargo, la nueva Constitucion
Politica del Peru elimina la inalienabilidad de ti@sras comunales al sefialar la autonomia y
libertad de las comunidades en el uso "y libreaigpon de sus tierras" lo que, unido a otras
disposiciones legales especiales al sector agradioye |la posibilidad del establecimiento en
las tierras comunales de la prenda agricola o dptdeca de tierras (CIHD, 2016c).

Igualmente, al establecer el articulo 88 de la GoicgdN que las tierras abandonadas,
a las que se refiere precisamente cuando se titat@& comunal, pasan al dominio del Estado
para su adjudicacion en venta, constituye una sen@naza al funcionamiento del sistema
tecnoldgico-productivo comunal andino que se bada atilizacion extensiva del territorio, en

el uso temporal del cultivo, en la rotacion y en'ldescansos"” que errbneamente pretenden ser

62 \/er articulo 89 de la Constitucion.
63 Ver articulo 2,19 de la Constitucion.
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entendidos como sintomas de abandono. En otrabgsalal marco legal no brinda a las
comunidades nativas la seguridad efectiva y ld#tad juridica de sus tierras (CIHD, 2016c).

Mediante distintas leyes, se han reconocido loedes de propiedad de las
comunidades campesinas y nativas, y se han estibj@ocedimientos para la titulacion de
sus tierras. Dentro de este marco, 6.381 comurnsdeat@pesinas y nativas indigenas cuentan
con tierras tituladas, y aproximadamente unas Ic@ftunidades campesinas y nativas quedan
en espera de un titulo de propiedad a las tiemasoqupan o reclaman. En su articulo 89, la
Constitucion establece que la propiedad de lamt@omunales es imprescriptible (Consejo de
Derechos Humanos, 2014). El procedimiento vigeata [a titulacion de las tierras comunales
indigenas es largo y reiterativo. Muchas comunigadsivas han sufrido afios de tramites,
elevados costos y excesivo rigor legal que ternpieigudicando a los interesados (CIHD,
2016c¢).

En 1996 se inici6 el Proyecto de regulacion yditidn de tierras a través del Proyecto
Especial de Titulacion de Tierras, que es el estata encargado de la titulacién de tierras,
pero en la actualidad no otorga titulos de propmiestafavor de las comunidades nativas que
asi lo solicitan, argumentando falta de presupugitaD, 2016c).

Los derechos de propiedad indigena han sido santardeteriorados por el proceso de
reforma agraria que viene desarrollandose desd®, }9§ue otorgd mas de 9 millones de
hectareas a 438.000 familias beneficiarias, ausqleeotorg6 66.000 titulos de propiedad que
cubren 5.1 millones de hectareas. Sin embargo, dgorfa de esos titulos no han sido
registrados. El proyecto detecta la fragmentac@tadoropiedad como un problema, ya que
unas 400.000 de esas familias pertenecen a aspw@adajue mantenian la propiedad en forma
comunal, pero que ahora, en general, han dividsds propiedades (CIHD, 2016c¢).

Si bien no existen estadisticas completas sohradién y registro de comunidades
campesinas y nativas, datos oficiales indican duec®munidades campesinas estan siendo
registradas anualmente, y que 1.772 estan penslielgeser registradas. También estan
pendientes tramites de titulacién de 139 comunisladévas de la selva, aunque 85 % de estas
ha requerido la extension de sus limites actuaesnocidos. En noviembre de 1999 se
completo la clarificacion fisica y legal de dereshie propiedad de 1.700.000 parcelas, de las
cuales 700.000 han sido homologadas en los regjistnaobiliarios oficiales (CIHD, 2016c).

La coordinacién multisectorial que realizan orgars cuenta con la participacion de
representantes indigenas, entre ellos programasidisterio de Promocion a la Mujer y del

Desarrollo Humano, de Defensa, de Educacion, SBRkesfjueria y Justicia. En 1998 se realizo
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una reunion de consulta amazadnica para el Plaredarivllo Indigena, con la participacion de
representantes de 22 pueblos indigenas amazoritados a la Asociacion Interétnica de
Desarrollo de la Selva Peruana y la ConfederacoNationalidades Amazonicas del Perq, en
las que reclamaron, y se concluyo sobre la neadsidagarantizar la paz, de la participacion
plena de los indigenas en la vida politica del,pdds fortalecimiento y consolidacion de la
organizacién de los pueblos indigenas, de asegurgsropiedad territorial y de recursos
naturales, asi como de consolidar la cultura yladlide la vida indigena (CIHD, 2016c).

Por su parte, las comunidades amazoénicas estarerarafjizada disposicion para
realizar activamente los siguientes aportes: a)dgacion plena en la elaboracion de planes
de manejo de recursos naturales. b) Elaboracidgrodeas y estatutos internos para el uso de
recursos naturales. c) Zonificacion ecoldgica ynéatica, como medidas de regeneracion y
reforestacion de plantas nativas y comerciales ffJdauna con fines de sostenimiento (CIHD,
2016¢).

A pesar de que la Constitucidén Politica del Pecomece los derechos de los pueblos
indigenas a nivel formal, existen en la sociedatopas de discriminacion étnica, social y
cultural institucionalizados, que se reproduceoda thivel de la sociedad. EI Congreso se vio
obligado a promulgar una ley contra la discrimigaan los centros de trabajo, pero este es un
problema sedimentado en la conciencia y las pegctsociales, el cual ha sido dificil de
erradicar (CIHD, 2016c).

El Estado peruano cuenta con normas constitucisctdeas que sirven de soporte para
la adopcidon de un régimen especial de educacioigand, acorde con la cultura de esas
comunidades. Para el proceso de ensefianza, dlazastee utiliza en Perd como la primera
lengua. En muchas regiones del Pera existen eschiilaglies y monolinglies, aunque estas
ltimas reciben proporcionalmente mayores fondderedes (Consejo de Derechos Humanos,
2014). El censo de 2007 revela la existencia de086escuelas en Peru, pero solo 3.804 de
ellas esta involucrada en “algun tipo” de actividattural educativa bilingle. La Direccion de
Educacién Intercultural Bilingle viene realizandodinaciones con las instancias pertinentes
del sector Educacion para contribuir en la formadanicial y de servicio de docentes, ademas
de brindar asesoria a propuestas de capacitacitvelaregional y local. Por otro lado, se han
firmado convenios con universidades e institutgedores pedagdgicos para la ejecucion de
la capacitacion docente en el marco del Progran@oNal de Formacion y Capacitacion
Permanente, liderada por la Direccion Nacional digcBcion Superior y Tecnoldgidaueblos

originarios de América2016).
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Los indigenas peruanos se encuentran en una éiudeidesigualdad relativa frente al
resto de la poblacion, en cuanto al goce de sesvidel Estado, por lo que sufren en muchas
zonas condiciones de “alta marginacion”. Las cowmhamkes indigenas suelen carecer de
infraestructuras basicas de salud, y padecen des ggpoblemas de desnutricidon y neumonia,
entre otros. Tres programas, el Nacional de Apojiméntario, el de Repoblamiento y
Desarrollo de Zonas de Emergencia, y el de Desaridbroriental del Marafién, estan
brindando alimentos a poblaciones necesitadas (C2AD6c).

Sin embargo, ha habido avances importantes paasa €spacios de didlogo y consulta
con los pueblos indigenas. Ello incluye la creadi@la Oficina Nacional de Dialogo y
Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo dadttos en 2013. La Oficina trabaja en areas
de conflictos reales o potenciales para estableesas multisectoriales de didlogo, aumentar
la presencia del Estado, y contribuir a mejorar ralaciones entre las empresas y las
comunidades, entre otros objetivos. Han sido nusosrdos conflictos gestionados por la
Oficina, la gran mayoria de ellos relacionadoseal@ector extractivo y el aprovechamiento de
recursos naturales (Consejo de Derechos Humand4).20

Otro avance reciente ha sido el desarrollo de urcariagal sobre la consulta con los
pueblos indigenas; sin embargo, algunos repredestandigenas y organizaciones no
gubernamentales han expresado preocupaciones puaiwisiones de la ley de consulta y
especialmente sobre su reglamento (Consejo de erdtumanos, 2014). Mientras existen
aspectos positivos sobre el proceso de consultareano en la ley y su reglamento, el desafio
ahora consiste en implementar la consulta previandeera que se instrumentalice y se
salvaguarde todo el espectro de derechos humarios pgeeblos indigenas (CIHD, 2016c).

La Ley de Proteccion de los Pueblos Indigenas girgniios en situacion de aislamiento
y en situacion de contacto inicial de 2006 esta&bles régimen especial transectorial de
proteccion de los derechos de estos pueblos guéaihghartes de la Amazonia peruana.
Dispone la creacion de reservas indigenas de earauiangible”, dentro de las cuales no son
permitidos los asentamientos, actividades y aptovaento de los recursos naturales que
fueran distintos a los de los pueblos indigenashgi®tan en su interior. No obstante esta
prohibicién, la ley prevé una excepcidon en el cdsoa existencia de un recurso natural
susceptible de aprovechamiento cuya explotaciarnteede necesidad publica para el Estado
(Consejo de Derechos Humanos, 2014).

En estos casos excepcionales, la respectiva aadiosielctorial solicitara una opinion

técnica por parte de la autoridad competente |bfotraularia recomendaciones y coordinaria
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las medidas necesarias de proteccién para los gau@idigenas en aislamiento o contacto
inicial. El viceministerio de Interculturalidad da autoridad competente encargada de
coordinar las acciones a nivel estatal encaminatiaproteccion de los derechos de los pueblos
indigenas en situacion de aislamiento y contadtiairen las areas de salud, tierras y recursos
naturales. El viceministerio se encuentra en algso de fortalecer su capacidad en este sentido
con la creacion de su Direccion de Pueblos Indigyera Aislamiento y Contacto Inicial

(Consejo de Derechos Humanos, 2014).

2.2.3 Ecuador

Ecuador es uno de los paises con mayor diversidamhé&n América Latina. Desde la
Constitucion del afio 2008 (Asamblea Constituye2®8) es reconocido como un Estado de
derecho intercultural y plurinacional, y reconocgayantiza la existencia de diversas culturas
caracterizadas por conservar sus propias costuntbadiiones, religion e idioma. Asi, en la
actualidad coexisten las siguientes nacionalidadesi-chachi, tsachila, manta hancavilca,
epera, siona, secoya, cofan, waorani, zapara, sietauar, shiwiar, kichua de la Amazonia, y
la nacionalidad kichwa de la Sierra con sus puekbranki, otavalo, natabuela, kayambi, kitu-
kara, panzaleo, salasaka, chibuleo, kisapinchaahka, puruha, kafari y saraguro (Defensoria
del Pueblo de Ecuador, 20%%6)

La poblacion total del pais, segun el censo de 284 8le 14.306.876 habitantes. Las
cifras oficiales sobre la poblacién indigena rec@mo830.418 personas, que equivalen al 6,8
% de la poblacion, aunque el movimiento indigerielseuna cifra mayor, de entre el 30 % y
el 40 % de la poblacion total del pais (GlZ, 20412). La lengua oficial de Ecuador es el
castellano, el kichwa y el shuar son idiomas dfisiade relacién intercultural, ademas se
reconoce el uso de los demas idiomas ancestralégseronas donde habitan los pueblos
indigena®.

Segun los articulos 11, 417, 424, 425, 426 de lastitacion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificadoslgteuador forman parte del ordenamiento
juridico interno, y en virtud de las disposicionamnstitucionales citadas al respecto, se
concluye que tanto el Convenio como la Declaratambién lo integran, y en ese sentido

cualquier funcionario del Estado deber& aplicandema y la interpretacion mas progresista

64 Ver articulos 56 y 57 de la Constitucion.
85 Vver articulo 2 de la Constitucion.
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gue garantice el efectivo ejercicio de los derechamanos de los pueblos indigenas
(Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2016).

El Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigen@bgles en paises independientes
fue ratificado por el Ecuador el 15 de mayo de 1298Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas fuataaho por la Asamblea General el 13 de
septiembre de 2007, con el voto favorable de 1#&Rles, entre ellos Ecuador. Adicionalmente,
el Ecuador ha ratificado la competencia de la Cdmig Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ha emitido jurisprudencia y contemidalerechos humanos con los pueblos
indigenas.

Por otra parte, el movimiento indigena de Ecuadta entre los mejores organizados
de Sudamérica. Debido a su muy buena conectividasbmal, llega a todas las capas de la
poblacion y suscita interés exitosamente con régpacsus reivindicaciones. Ello ha
contribuido significativamente al cambio politicoa éa historia reciente de Ecuador. La
Constitucion aprobada en septiembre 2008, elab@ad#z de una Asamblea Constituyente,
que fue uno de los planteamientos del movimierdmena, aparte de reconocer a la naturaleza
como sujeto de derecho, también reconoce a las ridades, pueblos y nacionalidades
indigenas como sujetos de los derechos colec&vimgorpora el paradigma daimak kawsay
(basado en el idioma indigena kichwa: buen vivimno el objetivo a ser alcanzado por un
nuevo régimen de desarrollo; lo cual significa guéuen vivir requerira que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efecéute de sus derechos, y ejerzan
responsabilidades en el marco de la intercultuadlidliel respeto a las diversidades, y de la
convivencia armonica con la naturaleza (GIZ, 2@l D).

La Constitucion también reconoce el derecho praj@olos grupos originarios al
establecer en su articulo 171 que las autoridagléssccomunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales,liage en sus tradiciones ancestrales y en su
derecho propio, dentro de su ambito territoriah garantia de participacion y decisién de las
mujeres. Asi mismo, ordena que las autoridadesaaph normas y procedimientos propios
para la solucion de sus conflictos internos, siemprcuando estos no sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidassérumentos internacionales.

Finalmente, establece que el Estado garantizardaguéecisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las institucionedoyidades publicas, que dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidapleyel legislativo establecera los mecanismos

de coordinacion y cooperacion entre la jurisdicénaigena y la jurisdiccion ordinaria.
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Por su parte, la Constitucién establece en elwntie57, que en el marco de la
organizacién politico administrativa podran confaree circunscripciones territoriales
indigenas o afroecuatorianas, que ejerceran lapetamcias del gobierno territorial autbnomo
correspondiente, y se regiran por principios derqutlturalidad, plurinacionalidad y de acuerdo
con los derechos colectivos.

Asi mismo establece que las parroquias, cantonegrowincias conformados
mayoritariamente por comunidades, pueblos o naki@tkes indigenas, afroecuatorianos,
montubios o ancestrales, podran adoptar este ré@glmadministracion especial, luego de una
consulta aprobada por al menos las dos terceresuhe los votos validos, y abre la posibilidad
a que dos 0 mas de estas circunscripciones adragast por gobiernos territoriales indigenas
o pluriculturales, podran integrarse y conformaa aneva circunscripcion. Finalmente, deja
en cabeza del legislativo la obligacion de establelas normas de conformacion,
funcionamiento y competencias de estas circunsorips.

Dentro de la legislacion ecuatoriana existen valeges y decretos ejecutivos que
reglamentan el ejercicio de participacion y proi@tcle algunos derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, como son:\ja&drganica de la Defensoria del Pueblo, el
Cadigo Penal reformado, la Codificacion de la LeyDeksarrollo Agrario, el Plan Nacional de
Derechos Humanos, la Ley Orgéanica de las Instihgsd?ublicas de Pueblos Indigenas del
Ecuador y el Codigo Organico de la Funcién Judicial

Entre la normativa interna se puede mencionar eigooOrganico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, quedrpora el tema de las Circunscripciones
Territoriales Indigenas y define procedimientossar conformacion. La entidad encargada de
llevarlo a cabo es el Instituto para el EcodeskarrBlegional Amazonico, que impulsa la
conformacion de Circunscripciones Territorialesiggthas especialmente en la Amazonia
ecuatoriana (Glz, 2011, p. 2).

En diciembre de 1998 se cred el Consejo Nacion&wkblos y Nacionalidades del
Ecuador, como una entidad publica de representatédios pueblos autodefinidos como
nacionalidad indigenas; creado como una instane@esentativa y participativa que
democratiza las entidades estatales, incluyende sdctores sociales, para el establecimiento
de politicas, planes, programas, proyectos y aetilés de desarrollo, involucrandolos en la
toma de decisiones de los pueblos y nacionalidautigenas (Defensoria del Pueblo de
Ecuador, 2016).
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Sin embargo, esta institucion estatal ha iniciado proceso de ‘“innovacion
institucional” asi como de transicion al Consejocidaal de Igualdad, que tiene como
atribuciones la formulacion, transversalizaciorseyiancia, seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas relacionadas con las tematicas género, étnicas, generacionales,
interculturales y de discapacidades y movilidad & Proceso de institucionalizacion que ha
sido impulsado desde el Gobierno nacional, a kskr serie de protestas impulsadas desde el
Movimiento Indigena. Como consecuencia de estasidees, no cuenta con un presupuesto
para su gestion y las acciones de apoyo a los gaightacionalidades indigenas es ejecutado
a través de la Secretaria de Pueblos, Movimiemogl®es y Participacion Ciudadana (GlZ,
2011, p. 2).

También se tiene la Direccion Nacional de EducaBiingle, que se coordina a traves
del ministerio de Educacion, y que esta conforntmdias siguientes areas: Educacion Infantil
Familiar Comunitaria, Educacién Basica, EducaciG@acHillerato, Educacion Basica para
joévenes y adultos a través del programa nacionalfdbetizacién “Dolores Cacuango”, y el
Modelo del Sistema de Educacion Intercultural Bjlia. Cuenta con otros programas como el
software para educacion intercultural bilingiie danera interactivaMushuk Muyu que
significa nueva semilla, la radio revistéinga Educativay el programa de revision de la
gramatica kichwa (Defensoria del Pueblo de Ecu&firo).

En materia de salud existe la Direccion de Saldégkena, que se coordina a través del
ministerio de Salud, y que es una instancia téeadbuinistrativa del ministerio de Salud
Pudblica, que disefia y ejecuta corporativamentdiqemiy estrategias para la convalidacion y
revalorizacion de las medicinas ancestrales (Defémslel Pueblo de Ecuador, 2016).

En materia de derechos humanos existe la Diredditional de Derechos de los
Pueblos Indigenas, posteriormente la Comision Matie Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas de la Defensoria del Pueblo del Ecuddocual hasta el afio 2009 continud
trabajando en la promocion, difusion y defensa ate derechos humanos individuales y
colectivos de los pueblos y nacionalidades indigeRata unidad nacié como respuesta a la
exigencia de la diversidad étnica y cultural del&ttor, y para que los pueblos indigenas tengan
acceso a la justicia y a la posibilidad concretacoletar con una entidad que defienda sus
derechos. En la actualidad la Direccion NacionaPd&eccion de la Defensoria del Pueblo
trabaja de manera integral en la proteccion dedeechos humanos de las personas, con
especificidades a los grupos de atencion prioaitanicluyendo a los pueblos y comunidades

indigenas (Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2016).
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Finalmente, en materia de derecho propio, se tisehRiscalias Indigenas. En el afio
2007, el Consejo de Desarrollo de las Nacionalisgdeueblos del Ecuador, en convenio con
la Fiscalia General del Estado, crea las unidaded\glintos Indigenas, las mismas que
representan a la sociedad en la investigacionepecgdn del delito y en la acusacion penal de
los presuntos infractores que pertenecen a las mdanes, pueblos y nacionalidades
indigenas, ademas coadyuvan en la administraciéjusticia indigena, respetando las
decisiones o resoluciones tomadas por las aut@sdemimunitarias (Defensoria del Pueblo de
Ecuador, 2016).

En el afio 2005, la Defensoria del Pueblo crea ld &= Defensores Indigenas
democréaticamente elegidas por las organizaciongshlgs y nacionalidades indigenas del
Ecuador, conformadas por alrededor de 40 miemhios Bombres y mujeres, quienes fueron
formados y capacitados para la promocion, difugiddefensa de los derechos humanos
individuales y colectivos de sus respectivas omgones, pueblos y nacionalidades
indigenas. El Defensor del Pueblo para su funcider@m les otorgd las respectivas
credenciales a través de las cuales, los pueldl@ginas tienen acceso a la justicia y a la defensa
de sus derechos (Defensoria del Pueblo de Ecuz@its).

Con relacion a los Pueblos no contactados, la @ocisin establece en su articulo 57
gue los territorios de los pueblos en aislamientatario son de posesion ancestral irreducible
e intangible, y en ellos estard vedada todo tipaatigidad extractiva. Asi mismo establece en
cabeza del Estado la obligacion de adoptar meg@@sgarantizar sus vidas, hacer respetar su
autodeterminacion y voluntad de permanecer ennaiisfdo, y precautelar la observancia de
sus derechos. Finalmente, establece que la violat@oestos derechos constituira delito de
etnocidio, que sera tipificado por la ley.

Al respecto, desde la Defensoria del Pueblo comjnente con el ministerio del
Ambiente se esta llevando a cabo un Plan de Medidaselares para Pueblos Indigenas no
contactados, como son los tagaeris y taromenamissg encuentran en la Reserva Ecolégica
del Yasuni. Dicho plan consiste en monitorear tdaeserva intangible, frenar la tala
indiscriminada de bosques primarios; impedir préygsismicos y de explotacion de petrdleo;
brindar atencién médica a los miembros de las catades cercanas a la reserva ecoldgica;
regular el turismo comunitario manejado por losmigenas o colonos, entre otros. A través
de estas acciones se trata de proteger la vidahahdtat de los pueblos no contactados
(Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2016).
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Capitulo 3. Los derechos colectivos de los puebliosiigenas en Colombia

A raiz del cambio fundamental presentado en elctieraternacional en relacion con
los derechos de los grupos originarios, y tomandocwenta la naturaleza pluriétnica y
multicultural de la Nacién, el Constituyente de 1@3tablecié el reconocimiento y proteccién
de la diversidad étnica y cultural, como uno ddiluss esenciales del Estado colombiano. Este
principio se materializo a lo largo de todo el tegbnstitucional y en la normativa interna, en
una serie de derechos colectivos y prerrogativiiigmeinstitucionales a favor de los pueblos
indigenas que, de la mano con los instrumentomextenales que reconocen derechos a los
grupos originarios y los amplios desarrollos jutigfenciales, han constituido desde entonces
un importante marco de proteccion para estos pseblo

Este nuevo contexto politico, juridico e institu@bpermite que los grupos originarios
puedan aspirar a desarrollar plenamente su idehtidéural diferenciada y hacer parte integral
del Estado colombiano. Al tener la oportunidad sienar de manera autdbnoma el control de
Sus asuntos internos y de participar de maneréedam la institucionalidad nacional y en los
procesos de adopcion e implementacion de decisitosegueblos indigenas pasaron de ser un
simple objeto de proteccion constitucional, a ocupa rol importante en la definicion y
construccion del Estado Social y Democratico deeCley establecido en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991.

En el presente capitulo, se estudia el marco paolifuridico e institucional de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas ean@né. Con este proposito, se sefiala la
influencia de los instrumentos internacionales mpeenocen derechos colectivos a los grupos
originarios en la configuracion del ordenamientbto y juridico colombiano. Asi mismo, se
explica el principio de reconocimiento y proteccide la diversidad étnica y cultural,
fundamento del régimen especial de derechos cabsatie los pueblos indigenas en Colombia,
y se expone brevemente el concepto de derechosticote y su problematica general.
Finalmente, se identifican y describen los pringpalerechos colectivos reconocidos a nivel
constitucional, jurisprudencial, legal y reglameittaasi como la estructura institucional que
se ha construido alrededor de los mismos.
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3.1 La influencia de los instrumentos internacionas de derechos humanos que

reconocen derechos colectivos de los pueblos indige

Con la adopcion, por parte de la Asamblea NaciGoalstituyente, de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, cuyo eje central girdorno a la garantia y proteccion de los
derechos humanos, se abrié paso la idea de lal@neia de los valores y principios que
fundamentan tales derechos por encima de su causagmpositiva (Corte Constitucional de
Colombia, 1993, p. 112). Al definir una clausulaagertura en el articulo 93 de la Carta, el
Constituyente permitié la incorporacion al orderemn juridico interno de todos los derechos
reconocidos en tratados internacionales de derebbosanos ratificados por Colombia.
Igualmente, al establecer en el articulo 94 qeatdlogo de derechos humanos no se encuentra
limitado a aquellos reconocidos en la ConstitugiGn los tratados internacionales sobre la
materia, el Constituyente permiti6 la posibilidad donfiguracion de nuevos derechos
humanos, tanto por via legal como por via judi@g&melli, 2011, p. 30).

Sobre esta base, considera Ramelli, se ha corsfuridprudencialmente la nocién de
“derechos humanos” como un concepto abierto y cambdique depende en su configuracion
de los consensos sociales (Ramelli, 2011, p. 3 )exdistencia de consensos en torno a la
configuracién de una reivindicacién como derechm#wo, implica de antemano que esta ha
sido considerada valiosa en si misma. Esto se aeje tales consensos se fundamentan en
una idea comun sobre los valores y principios gigntan la sociedad y el sistema juridico en
el cual aparecen (Corte Constitucional de Colon#8a3, p. 11).

En ese mismo sentido, Peces-Barba sefala que ceaardibla de derechos humanos,
se habla, al mismo tiempo, de una pretension nustficada y de su recepcioén en el derecho
positivo. Cuando esa pretension no se encuentr@ eerecho positivo, estamos ante una
moralidad critica que presiona, a través de lodadanos y de sus organizaciones, para que el
Estado la asuma por via legal. También, puedepocarse a través de decisiones judiciales,
pero no de forma sistematica, como consecuencla dausa litigiosa que afecta solo a los
intervinientes, por lo que seréa labor de los trddes constitucionales la de completar de manera
sistematica los derechos incorporados. Asi mismog@ursos de amparo, la solucion reiterada
en el mismo sentido puede tener un efecto sistemé&timilar. En todo caso, un derecho
positivizado siempre entra en una dinamica de dakarde interpretacion y de aplicaciéon que
afecta el sentido y funcion del mismo (Peces-Batba9, pp. 102-106).

72



Teniendo esto en consideracion, es claro que Iatacion Politica de 1991 define el
papel que desempefan los instrumentos internae®mnde derechos humanos en la
configuracion del ordenamiento juridico interno, eh doble sentido de permitir la
incorporacion directa al derecho colombiano dedesechos humanos reconocidos en sus
disposiciones, asi como permitir la adopcién deséderes y principios que le subyacen como
criterios orientadores para la generacion de nudgoechos a nivel nacional.

En virtud de este discurso, la Corte Constitucionbdujo al ordenamiento juridico
colombiano el concepto de bloque de constitucidadli El bloque de constitucionalidad esta
compuesto por aquellas normas y principios quegsanecer formalmente en el articulado del
texto de la Carta, son utilizados como parametebsahtrol de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integradosGolgstitucion Politica por diversas vias y
por mandato de la Constitucion misma. Para la C@wmstitucional, el bloque de
constitucionalidad estd compuesto por la Constituétolitica, por todos los tratados sobre
derechos humanos ratificados por Colombia, asi cponda jurisprudencia de los érganos
internacionales encargados de la interpretaciodicieos tratados (Corte Constitucional de
Colombia, 1995, p. 95).

Tal y como quedd establecido en el anterior camitabn dos los instrumentos
internacionales de derechos humanos que reconoessthis colectivos a los grupos
originarios, ambos adoptados en el marco del sesteniversal de proteccion de derechos
humanos de la Organizacion de las Naciones Unall&onvenio 169 sobre pueblos indigenas
y tribales de la OI%® y la Declaracion de la ONU sobre los derecho®dgueblos indigenas.
Teniendo en cuenta las clausulas de apertura tiarigtiales, el Convenio 169 y la Declaracion
sobre los derechos de los pueblos indigenas, pmisseimentos internacionales que reconocen
derechos humanos, se incorporan directamente ehamntiento juridico colombiano aportando
toda una nueva categoria de derechos colectivemssdmieblos indigenas, completando en su
definicion el catdlogo nacional de derechos colestiya reconocidos a los grupos originarios.
Asi mismo, al extender consigo toda la gama dereslyg principios que les dieron origen,
influyen directamente en la configuracion del deoecolombiano como criterios orientadores
de un nuevo consenso social en relacidon con lodlgsieindigenas, permitiendo la

configuraciéon de diferentes derechos colectivas fagor.

%6 Este instrumento fue ratificado e incorporadordeaamiento juridico nacional a través de la Leyl@ 11991
“Por medio de la cual se aprueba el Convenio nimi&® sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, adoptado por |& #8unidn de la Conferencia General de la OIT, Biad 989".
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3.2 El principio de diversidad étnica y cultural

El punto de partida para el actual marco juridiacional de derechos colectivos de los
pueblos indigenas, se encuentra en el principistitanional de reconocimiento y proteccion
de la diversidad étnica y cultural de la Naciérootbiand’. La norma superior se basa en la
evidente intencién de la Asamblea Nacional Congditte de proteger, de manera especial, los
valores culturales en cabeza de los pueblos ind&ygue subsisten en el pais, y de superar el
enfoque discriminatorio e integracionista con et duabian sido abordadas tales cuestiones
(Corte Constitucional de Colombia, 1992, p. 16).

Este principio se ve reforzado por la DeclaracidnvErsal de la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia @UHdura —en adelante, Unesco— sobre la
Diversidad Cultural (Unesco, 2001), que define auliura como el conjunto de los rasgos
distintivos espirituales y materiales, intelectgajeafectivos que caracterizan a los grupos
humanos, y que al reconocer que el respeto deftasmtes culturas, la tolerancia, el dialogo
y la cooperacion constituyen garantias para laypazsolidaridad, consagra a la diversidad
cultural como algo valioso y digno de ser salvadadd?®.

En ese mismo sentido, la Asamblea Nacional Comstife, consciente de la
multiculturalidad del pueblo colombiano, y con &l fle proteger esa diversidad, adopté la
forma politica del Estado Social de Derecho y elévd@emocracia, la pluralidad y la
participacion al rango de principios fundacional@si las cosas, al consagrar un modelo
politico inclusivo, el Estado colombiano se redéfinomo un conjunto de grupos sociales
culturalmente diferentes, que valoran positivamestediferencia y que la consideran un bien
susceptible de proteccion constitucional (Cortesfircional de Colombia, 2010, p. 19).

Sin embargo, pese a que el principio de diversidiaita y cultural se encuentra dotado
de la fuerza normativa que la Carta otorga a spodicione®, al tener un caracter general, no
resulta ser suficiente por si solo para dar sofuei&odos los casos problematicos que se
presentan en relacién con los grupos originari@sobstante, por cumplir el juez en el Estado
Social de Derecho el papel de garante de los desechibertades fundamentales, cuenta con
una facultad interpretativa que le permite delimiel sentido de las disposiciones

constitucionales y participar en el proceso dedideade derecho (Corte Constitucional de

67 Ver articulo 7 de la Constitucion Politica.
68 Ver preambulo y articulo 1 de la Declaracién sdamiversidad Cultural.
69 ver articulo 4 de la Constitucion Politica.
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Colombia, 1992, p. 19). De esta forma, ante latimaead del Ejecutivo y del Legislativo, ha
sido entonces el juez constitucional, a travésadgudisprudencia, quien asumio el rol de
proyectar el campo de accion de este principio,iaméel su vinculacion con otros valores,
principios y reglas constitucionales de igual intaocid®.

Ha entendido la Corte Constitucional que el recon@smnto y proteccion de la
diversidad étnica y cultural constituye una prokign en el plano juridico, del caracter
democratico, participativo y pluralista del Estadombiano, y que responde a la necesidad
de construir una democracia cada vez mas inclyspaaticipativa, acorde con la idea de que
la justicia constituye un ideal incompleto si nieade a las reivindicaciones de reconocimiento
de los individuos y de los grupos (Corte Constdoal de Colombia, 1998, p. 58).

De esta forma, al respetar la diversidad cultupabynover la autonomia y participacion
de los grupos originarios, la Constitucion Poliseat6 las bases para generar un escenario en
el cual los pueblos indigenas pueden definir, nmeamtg desarrollar su identidad cultural, y
hacer parte del Estado colombiano conforme susge@sos y costumbres. Tal situacién es la
respuesta a un afan valido por adaptar el dereatiomal a las realidades sociales, con el fin
de satisfacer las necesidades de reconocimierdgquiElos grupos que se caracterizan por ser
diferentes (Corte Constitucional de Colombia, 199%8).

Asi las cosas, la salvaguarda de la diversidada@tnicultural colombiana implico el
reconocimiento constitucional y jurisprudencialdd¥echos colectivos propios a los pueblos
indigenas, dirigidos a otorgar un amplio margeautenomia y participacion, con el fin de que
los valores culturales que estos grupos representdieran entrar en plano de igualdad con los
valores compartidos por la sociedad predominante.

A nivel institucional, el ministerio de Culturatravés de la Direccion de Poblaciones,
es la entidad encargada del reconocimiento y fmit@iento de los diversos grupos indigenas
de Colombia y la salvaguarda de su patrimonio allté&Esta entidad se encarga de visibilizar
la importancia de las expresiones culturales yresbey de promover los valores de la
interculturalidad, el respeto por la diferenciaay donvivencia pacifica. Cuenta con tres
programas de interés: 1. Fortalecimiento de laigyaacion de los pueblos indigenas en los
Consejos Departamentales y Municipales de Culturantado a generar capacidades locales

qgue incidan en una mayor pertinencia de la ofedltuml. 2. Dotacién, revitalizacion y

0 Desde su creacion, la Corte Constitucional hagpidd una abundante jurisprudencia relacionaddammas
variadas cuestiones indigenas, tomando como punftadida el reconocimiento y proteccion de la dhicad
étnica y cultural de la Nacién colombiana.
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construccion de malocas y los procesos de proteabddsitios sagrados, que involucra el
conocimiento de la tradicion maloquera del puebldigena, asi como el reconocimiento
colectivo del sitio sagrado. 3. Revitalizacion ytétecimiento de la diversidad linguistica en
Colombia, a través del apoyo a la realizacion @egsos locales de revitalizacion, estudio y

fortalecimiento de las lenguas (Ministerio de Ciafl2016).

Tabla 3. Entidades estatales colombianas que atiesmal asuntos indigenas

Derecho Entidad Espacio institucional
Diversidad étnica 'y Ministerio de Cultura Direccion de Poblaciones
cultural
Autonomia y Ministerio del Interior Direccion de Asuntos Indigenas,
participacion ROM y Minorias
Tierras, territorios y Incoder Direccion de Poblaciones
recursos naturales
Educacion Ministerio de Educacion Direccion de Calidad, Grupo de

Nacional Etnoeducacion
Consulta previa Ministerio del Interior Direccion de Consulta Previa
Proteccion Procuraduria General de la Grupo de Asuntos Etnicos
Nacion
Defensoria del Pueblo Defensoria Delegada para los

Indigenas y las Minorias Etnicas

Fuente: Elaboracion propia.

3.3 Los derechos fundamentales colectivos de losgimlos indigenas

Una consecuencia natural del principio de divetsiélaica y cultural se encuentra en
el reconocimiento de los pueblos indigenas coneiasifitulares de derechos fundamentales y
en la consagracion de derechos propios de caciestivo. Esta prerrogativa responde a que,
si bien es cierto que en virtud del derecho adaldpd los grupos originarios son titulares de
toda la gama de derechos vy libertades fundamentatesmocidos en el derecho nacional e

internacional!, resulta necesario contar con un marco juridiope@al de proteccion,

"L Ver articulo 13 de la Constitucion Politica.
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conformado por derechos colectivos especificos, gprenita asegurar la supervivencia y
bienestar de los pueblos indigenas como grupos tmsrdiferentes.

Sin embargo, la aparicion de una nueva categor@exhos colectivos en cabeza de
los pueblos indigenas no deja de ser controvelSidlien existen diversos argumentos que
niegan la existencia de derechos humanos de remaralolectiva, el principal -y mas
difundido— afirma la posibilidad de que el recomaeinto de derechos colectivos a los grupos
originarios genere la consecuente vulneracion deléechos y libertades fundamentales de
los individuos que lo conforman. La preocupaciodiaa en que la proteccion de ciertas
practicas culturales, claramente contrarias almégi universal de proteccion de derechos
humanos, resulten de una u otra forma legitimadaggta via (Oliva, 2005, p. 58)

Al cuestionamiento anterior se le ha dado respuasteavés de la teoria de las
“restricciones internas y protecciones externagb@ada por Kymlicka. Para el autor resulta
necesario diferenciar entre dos tipos de reiviralores: las que hace el grupo contra sus
propios miembros y las que hace el grupo contcalettivo predominante en medio de la cual
se encuentra inmerso. En virtud de las primerasgrepo busca protegerse del efecto
desestabilizador que genera el disenso internaieyfaeron denominadas por el autor como
restricciones internas, mientras que, con las skl grupo pretende protegerse del impacto
desestabilizador de las decisiones externas, deadias a Su vez protecciones externas
(Kymlicka, 1996, p. 58).

Las restricciones internas se encuentran dirigadéss relacionestragrupales Se
presentan cuando el grupo pretende usar el podegla@ue cuenta, para restringir la libertad
de sus miembros a favor de preservar los estandarssidaridad existentes (Kymlicka, 1996,
pp. 58-59). En este escenario, el peligro de laipn individual por parte de las estructuras
colectivas surgiria si se llegase a entender gquedtores colectivos que el grupo representa
prevalecen, en todos los casos, sobre los dergdhmestades fundamentales de los individuos
gue lo conforman.

Por su parte, las protecciones externas se enaunedirigidas a las relaciones
intergrupales Se presentan cuando el grupo trata de protederses decisiones adoptadas por
la sociedad predominante en medio de la cual seeetra inmerso, que de una u otra forma

atentan contra su existencia como grupo diferedian(icka, 1996, p. 59). Este tipo de

72 er paragrafo 22 del preambulo de la Declaracidneslos derechos de los pueblos indigenas.
7 El autor hace una relacion de los argumentos guepsnen a la fundamentacion y utilidad de los dere
colectivos de los pueblos indigenas, para posteenote desvirtuarlos.
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reivindicaciones constituyen el fundamento sobiguelse construye la definicién de derechos
colectivos, ya que va dirigido a que, en las saded multiculturales, los diversos grupos
humanos se sitien en condiciones de igualdad dond® preservar los valores culturales que
cada uno representa.

Sin embargo, considera LOpez Calera, que exis&s duestiones que quedan sin
resolver y que denomina las “tres fundamentaciones”primera, la fundamentacion de la
entidad de los sujetos colectivos, puesto que rtaes cual es el elemento que compone a un
sujeto colectivo. La segunda, la fundamentacidia @etividad moral de los sujetos colectivos,
puesto que no es claro como pueden ejercerse dereglectivos por alguien cuya naturaleza
es desconocida. La tercera, la fundamentacionsdpdsibles derechos morales colectivos no
definidos por un orden juridico positivo, por cuanb es claro qué son los derechos colectivos
cuando no se han positivado (Lépez Calera, 20001, 168).

Al margen de la discusidn tedrica, la Declaraciénlas Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas establece deranerpresa, derechos colectivos a los
grupos originarios, por cuanto reconoce que suigaracion resulta indispensable para
garantizar su existencia, bienestar y desarrolleginal como pueblos distintos. Al mismo
tiempo despeja las dudas que se presentan sobrédo®s, al establecer una clausula limite
en virtud de la cual el ejercicio de los derechmeativos debe respetar los derechos humanos
y libertades fundamentales de todos, incluidapédasonas indigenas de la propia comuriitiad
En ese sentido, la discusion en torno a la exigtemao, de estos derechos, se encuentra
normativamente superada.

De esta forma, para la comunidad internacionatl&echos colectivos de los pueblos
indigenas surgen como prerrogativas complementasiasos derechos y libertades
fundamentales ya existentes en cabeza de las psrsndigenas, razon por la cual su
implementacion y garantia no debe estar dirigidfeatar negativamente la implementacion y
garantia de los derechos humanos individuales (GNAODS, p. 14).

Esta nueva categoria de derechos se materializiveh macional a través de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, por ¢aaeconocio que la consagracion exclusiva
de derechos fundamentales al individuo, dejand@adi® otras concepciones en virtud de las
cuales no existe una perspectiva individualista sl humano, resultaba contraria a los

principios constitucionales de democracia, pluealigt participacion sobre los que se construyo

74 Ver paragrafo 22 del preambulo y articulos 7.2y 4.2 de la Declaracion.
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el Estado colombiano (Corte Constitucional de Calan1998, p. 59). Siendo consecuente con
los principios constitucionales e instrumentosrimdeionales que desarrollan el principio de

diversidad étnica y cultural, la Corte Constitueibreconocio que los pueblos indigenas son
sujetos de derechos colectivos, que esos dereabosom equivalentes a los derechos

individuales de cada uno de sus miembros ni arteaguria de estos, y que los derechos de los
grupos originarios no son asimilables a los dereclotectivos de otros grupos humanos (Corte
Constitucional de Colombia, 1993, p. 15).

De esta forma, se abrio la puerta para que la mod® tutela, establecida en el
ordenamiento juridico nacional como mecanismo ag¢epcion de derechos fundamentales,
proceda para la defensa de los derechos colea®logrupo originario frente a terceros. Asi
mismo, el reconocimiento de derechos colectivomitir elevar a la categoria de derecho
fundamental las normas constitucionales que es@bldisposiciones referentes a los pueblos
indigenas, con sus respectivas consecuenciascpslitjuridicas e institucionales (Corte
Constitucional de Colombia, 2010, p. 21).

Sin embargo, considera Sanchez Botero, que la faon®a se ha implementado la
tutela ha generado problemas al interior de lasunisades, al imperar una vision racional y
no mitica, asociada a un orden material, en ladgnemina la autora como “aplicacion técnica”
de la accién de tutela; consecuencia de que, @efensa de sus derechos colectivos, los
indigenas acudan a procesos externos a la comuRidgzbne Sanchez Botero, una “aplicacion
edificante”, en la que se tenga en cuenta el imcie diversidad étnica y cultural de cada uno
de los pueblos involucrados al momento de garardez@chos colectivos por via de esta accion
constitucional (Sanchez Botero, 2010, pp. 677-682).

A nivel institucional, la Procuraduria General deNacion, a través del Grupo de
Asuntos Etnicos, es la entidad encargada de laguidm y proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas. Entre otras funciones, se dedintervenir ante autoridades publicas en
defensa del orden juridico, del patrimonio publice las garantias y de los derechos
fundamentales, sociales, econémicos, culturaledectivos de los grupos originarios; a velar
por el cumplimiento de las normas y las decisigueéigiales relacionadas con la proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas, y a vigilas entidades publicas que deben atender a
los grupos originarios, para que cumplan con laease constitucionales y legales que exigen
la proteccion de sus derechos. También realizarségnuo a los casos que llegan directamente
a la institucion, para asegurarse de que los miggne los pueblos indigenas tengan una

atencion oportuna por parte de las autoridades@iPaduria General de la Nacion, 2016).
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Por su parte, la Defensoria del Pueblo, a travél d@efensoria delegada para los
indigenas y las minorias étnicas, se encarga, ipaincente, de mediar en los conflictos
internos e intraétnicos de las comunidades y psebie asi lo requieran; de realizar el
seguimiento a los acuerdos celebrados entre Iggrariginarios y el Estado, con el fin de
verificar su cumplimiento; de realizar visitas Peicas de acompafiamientos a los grupos
étnicos que habitan regiones con situaciones asitin derechos humanos, y de analizar la
legislacion indigena relacionada con la construcei@gmplementacion de politicas publicas y
la aplicacion de las mismas, con el fin de recoraerdrrectivos y mejoras (Defensoria del
Pueblo, 2016).

Asi las cosas, es posible hablar de un marco quridacional de proteccion de los
pueblos indigenas, en el que, fundamentado enrlosiggos de democracia, pluralidad y
participacion, asi como en el reconocimiento ygroibn de la diversidad étnica y cultural, se
reconocen derechos fundamentales de caracter ivolegtlos grupos originarios, cuya
definicion debe construirse teniendo en cuenta $babdecido en las disposiciones
internacionales, nacionales y en la jurisprudemaastitucional, que son susceptibles de
proteccion a través de la accion de tutela, y guensuentran dirigidos a asegurar la autonomia
de estos pueblos en relacion con sus asuntos adsteynla plena participacion en la
institucionalidad nacional, con el fin de preseriamiversidad cultural que estos pueblos
representan, y de hacerlos parte, conforme a sissyusostumbres, del Estado colombiano.

3.4 El derecho a la autonomia

El derecho colectivo de los pueblos indigenas aul@nomia hace referencia a la
prerrogativa que tienen estos grupos de definipsoias instituciones, autoridades y formas
de gobierno; a darse o conservar sus propios \&loggmas y costumbres; a contar con su
propio derecho y métodos tradicionales para laese@n de los delitos; a decidir sus propios
modelos de bienestar y desarrollo, y a determinamp$anes de vida y adoptar las decisiones
internas que consideren mas adecuadas para la@éotede los mismos (ONU, 1966b).
Prerrogativa que no es absoluta, sino que debensendida en armonia con el principio de
unidad nacional y el respeto del caracter normatesta Constitucion (Corte Constitucional de
Colombia, 2009, p. 16).

S Ver articulos 4 y 7 de la Constitucion Politica.
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Bajo los pardmetros del principio de unidad nadiaigleno ejercicio del derecho a la
autonomia genera tensiones en los puntos de encuentre los diferentes modelos y
prioridades de desarrollo y bienestar de la sodigdadominante y de los grupos originarios.
Razon por la cual el reconocimiento de este der@uoptica, para el Estado colombiano, la
obligacion de delimitar claramente el campo de@cpara la toma de decisiones del Gobierno
y de las autoridades tradicionales indigenas,ambda obligacion de establecer mecanismos
de coordinacion y concurrencia entre los mismost@d0onstitucional de Colombia, 2009, p.
18).

En caso de presentarse un conflicto entre unogog,ola Corte Constitucional ha
definido los siguientes principios para dirimir t@versias: a) A mayor conservacion de usos
y costumbres, mayor autonomia. b) Mayor autonorafa [a decision de conflictos internos
(Corte Constitucional de Colombia, 2012, p. 12).Maximizacion de la autonomia o
minimizacién de las restricciones para salvaguardareses de mayor jerarquia. Esta ultima
regla supone que, solo serdn admisibles las resimes a la autonomia de los grupos
originarios, cuando se trate de una medida neeepara salvaguardar un interés de superior
jerarquia y que se trate de la medida menos grgvasala autonomia que se les reconoce
(Corte Constitucional de Colombia, 1996, pp. 7-12).

Por su parte, el respeto del caracter normativa @enstitucion, implica una restriccion
a la autonomia cuando el ejercicio de esta preinagsignifique la adopcién de decisiones que
vulneren el derecho a la vida, la prohibicion ddut@, la prohibicidon de esclavitud y el
principio de legalidad —especialmente, en matesisaf’—. Estos derechos constituyen limites
qgue han sido definidos a partir de un consensacintaral lo mas amplio posible, y cuya
superacion resulta intolerable desde el punto sta de los derechos humanos. Por pertenecer
al grupo de prerrogativas intangibles, reconocjastodos los tratados internacionales de
derechos humanés que no admiten ser suspendidos ni siquiera eaciin de conflicto
armado, deben ser respetados en toda circunsgargi@eblos indigenas (Corte Constitucional
de Colombia, 1998, p. 68)

"6 Ver articulos 11, 12, 17, 29 y 246 de la Considti®olitica.

" Tales como el Pacto de derechos civiles y pokti@NU, 1966a), la Convencion americana sobre Hesec
Humanos (OEA, 1969), la Convencidn contra la tartpotros tratos o penas crueles, inhumanos o dagies
(ONU, 1984), y los Convenios de Ginebra (Comiténmacional de la Cruz Roja, 2015).

8 En ese mismo sentido la Declaracion sobre la Bigtad Cultural, establece en su articulo 4, quéenagede
invocar la diversidad cultural para vulnerar losegdbos humanos garantizados por el derecho inferr@gni
para limitar su alcance (Unesco, 2001).
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Este derecho se encuentra reconocido a nivel rel@arsu expresion politica, al definir
los territorios indigenas como entidad territor@ncediéndoles, de esta forma, autonomia
politica, fiscal y administrativa propia. Asi misyja Carta contempla que la constitucion y
delimitacion de estas entidades territoriales ggjgta a la participacion de los representantes
de los grupos originarios, los cuales deberanlsgid®s segun los usos y costumbres de cada
puebld®.

Esta autonomia politica se traduce en el derecbdignen los pueblos indigenas de
elegir sus propias autoridades, conforme a susysostumbres, siempre y cuando no sean
contrarias a la Constitucion y la ley, las cualeglan como la méxima autoridad de la
comunidad en relacién con la definicion de sust@suinternos y sirven de interlocutores frente
al Estado y frente a otras comunidades. Las fairdtde las comunidades indigenas en materia
politica interna, involucran dentro de su ambitatiarial, entre otros, la autonomia de escoger
la modalidad de gobierno que las debe regir; desamar y determinar sus instituciones
politicas y sus autoridades tradicionales; la pldéa de establecer de manera propia y
conforme a sus usos y costumbres y a los que skrialg las funciones que les corresponde
asumir a tales autoridades, y la determinacidmsl@iocedimientos y requisitos de eleccion de
sus autoridades, asi como la modificacion y actaeibn de tales normas (Corte Constitucional
de Colombia, 1994, p. 16).

Esta autonomia se concreta a través de los cabitdiigenas y las autoridades
tradicionales. Segun lo establecido en el Decré@® 2e 199%, el cabildo indigena es una
entidad publica especial, cuyos integrantes somimies de una comunidad indigena, elegidos
y reconocidos por esta, con una organizacion spoldica tradicional, cuya funcién es
representar legalmente a la comunidad, ejerceutlaridad y realizar las actividades que le
atribuyen las leyes, sus usos, costumbres y edmegito interno de cada comunidad. Por su
parte, las autoridades tradicionales son los miesde una comunidad indigena que ejercen,
dentro de la estructura propia de la respectiveulun poder de organizacion, gobierno,
gestion o control social.

Tales autoridades, en virtud de lo establecidolddeereto 2164 de 1985 son los
miembros del grupo que ejercen, dentro de la réispeestructura cultural, un poder de

organizacién, gobierno, gestion o control socialtravés de estas autoridades, los grupos

" Ver articulos 171, 176, 286, 329 y 330 de la Garsén Politica.
80 Ver articulo 2 del Decreto 2164 de 1995.
81 ver paragrafo 5 del articulo 2 del Decreto 2164 91@5.

82



originarios definen su propio destino, hacen efestisus derechos colectivos y adoptan las
medidas que consideren pertinentes para presenexisencia cultural diferente.

El texto de la Constitucion Politica de Colombimléen reconoce la facultad de los
pueblos indigenas de disefiar las politicas y lasgd y programas de desarrollo econdémico y
social dentro de su territorio —que deben estaremnia con el Plan Nacional de Desarrollo—
, de promover las inversiones publicas en suddaos y velar por su debida ejecucion, y de
coordinar los programas y proyectos promovidodgmdiferentes comunidades, otorgandoles
de esta forma un amplio margen de maniobra ereddiejp de este derectfo

A nivel institucional, el ministerio del Interiog través de la Direccion de Asuntos
Indigenas, ROM y Minorias, entre otras muchas furas, se encarga de realizar estudios a fin
de establecer si los grupos que se reivindican coligenas constituyen una comunidad
indigena. También, impulsa la promocion y atendiétos derechos de los pueblos indigenas,
y realiza las acciones necesarias para gestiosapdaciones, requerimientos y consultas
relacionadas con los grupos originarios.

Por otra parte, esta entidad se encarga de lldvétegistro y Certificacion de
Autoridades y Asociaciones Indigenas, y de llevaegistro de los censos de poblacion de
comunidades indigenas, de los resguardos indigdadas comunidades reconocidas, de las
autoridades tradicionales indigenas reconocidas Iporespectiva comunidad y de las
asociaciones de autoridades tradicionales o cabilshmligenas. Finalmente, coordina
interinstitucionalmente la realizacion de los egpaade participacion para los pueblos
indigenas previstos por la ley, y promueve la pigdicion de las organizaciones y autoridades

gue los representan (Ministerio del Interior, 2016a

3.5 El derecho a la jurisdiccion propia

El derecho de los pueblos indigenas a contar cqmagio derecho consuetudinario y
métodos tradicionales para la represion de lostodelise encuentra consagrado
constitucionalmente, y cuenta con un amplio deanurisprudencial, dado que el Congreso
de la Republica no lo ha establecido por via legallos términos sefalados por la misma
Constitucion Politica. La Carta establece que ldsralades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de suitomierritorial, de conformidad con sus

82 ver articulo 330 de la Constitucién Politica.
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propias normas y procedimientos, siempre que noc@#rarios a la Constitucion y a las leyes.
Este derecho implica tanto la facultad de los gsupnginarios de establecer autoridades
judiciales propias, como la potestad de establgceonservar normas y procedimientos
propios$3,

Ahora bien, la sujecion de la jurisdiccion espeiidigena a la Constitucion y la ley no
significa que dicha sujecion es completa e irrestra todas las normas legales, puesto que una
interpretacion en este sentido significaria defio de contenido el derecho de los pueblos
indigenas a ejercer jurisdiccion. Pero, en situsscen las que los elementos que dan lugar al
conflicto juridico pertenecen al entorno cultural drupo originario, la intervencion estatal
tendiente a verificar el ajuste del ejercicio diéspliccion debe corresponder a unos elementos
minimos, estando comprendidas situaciones partioelste excepcionales como vienen a ser
la proteccion del derecho a la vida, la prohibiai@nesclavitud, la prohibicién de tortura y la
garantia del debido proceso (Corte ConstitucioaaCdlombia, 1996, pp. 7-12).

En relacion con el derecho al debido proceso, ldeG0onstitucional ha establecido
criterios adicionales para velar por los interefefas victimas y del procesado, dentro de las
cuales se encuentran el respeto por el principieglidad en materia penal, tanto desde un
punto de vista sustantivo como procesal; la gaatdila presuncion de inocencia; el derecho
de defensa; la prohibicion de responsabilidad Mgt principio de culpabilidad individual; el
respeto por ahon bis in idemla no obligatoriedad de segunda instancia, ydagrcionalidad
y razonabilidad de sanciones (Corte ConstitucideaColombia, 2012, pp. 61-70).

La existencia de una jurisdiccion especial indigemaado paso a que pueda hablarse
de la existencia de un fuero indigena que, aderahslatecho de la comunidad a ejercer
jurisdiccién, también representa un derecho deetagma indigena a ser juzgada conforme a
sus usos y costumbres (Corte Constitucional dertlmbln 2012, p. 12). La activacion de la
jurisdiccion especial ocurre con base en un coojuth criterios decantados por la
jurisprudencia constitucional. Asi, se ha habladdadnecesidad de tomar en consideracion
cuatro tipos de factores: el personal, el teratpel objetivo y el institucional.

Con el factor personal se determinan los sujetogudgamiento y de la relacion
procesal, activa y pasiva. La Corte Constitucidraasefialado que las comunidades indigenas

deben ocuparse del juzgamiento de sus propiogantegs; es mas, para la Corte, la pertenencia

83 Vver articulo 246 de la Constitucion politica.
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a una comunidad otorga a sus miembros un fueraciespenforme al cual deben ser juzgados
por sus propias autoridades y segun el derechagorop

El factor territorial permite que cada comunidazbue las conductas cometidas en su
ambito territorial y aplique su sistema juridicontte del mismo. La Corte Constitucional ha
considerado que este elemento se refiere de memeceeta a la existencia de una comunidad
indigena organizada, con vocacién de pertenendmeska tierra que ocupa y con su
convivencia regida por su cultura.

El factor objetivo hace referencia a las matera@ses las que versan las controversias
que deben ser dirimidas. La Corte Constitucionadsienido que las comunidades indigenas
pueden conocer de casi cualquier tipo de contr@verge suscite la aplicacién de su derecho
propio (Corte Constitucional de Colombia, 201329).

Finalmente, el factor institucional se refiere aeldstencia de autoridades, usos y
costumbres, y procedimientos tradicionales en tauwrndad, a partir de los cuales sea posible
inferir cierto poder de coercion social por pardak autoridades tradicionales y un concepto
genérico de nocividad social (Corte Constitucia®lColombia, 2010, p. 40).

3.6 El derecho a las tierras y territorios ancestrigs

El derecho a los territorios ancestrales de losblpseindigenas halla proteccion
constitucional en el ordenamiento juridico colombiabajo el entendido de que las tierras de
resguardos son propiedad colectiva de naturalealemable (que no se pueden vender),
imprescriptible (que su propiedad no se pierdegaearsea ocupada largo tiempo por persona
distinta a sus duefios) e inembargable (que no pusEidomadas en pago para cubrir deudas
de sus duefio®) Tal naturaleza impide que los territorios ind@@puedan ser negociados,
sujetos de gravamenes o usurpados por tercerosuparados en el transcurso del tiempo,
pretendan imponer sus intereses privados sobreinteseses colectivos de los grupos
originarios (Consejo de Estado. Seccion Tercer@5R0

Multiples disposiciones legales han servido de apmyas decisiones del Estado en
materia de tierras y territorios indigenas, pogue, pese a las frecuentes contradicciones que

se han registrado en el manejo legal, ha sidaaelidgela voluntad del legislador de reconocer a

84 Ver articulos 63 y 329 de la Constitucion Politica
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los pueblos indigenas el derecho a obtener del&sthreconocimiento del pleno dominio
colectivo sobre ellas (Corte Constitucional de @dd@, 2014, p. 113).

Entre estas normas se puede mencionar el Decreboddejulio de 1820, firmado por
Simon Bolivar, que ordend que se devolvieran andigyenas todas las tierras que formaban
sus resguardos por parte de los actuales tenedimiesy 89 de 1890, que establecié para las
comunidades indigenas la no aplicacion de las lggasrales de la Republica en asuntos de
resguardos; la Ley 60 de 1916, que prohibié la cidacion a terceros de tierras baldias
ocupadas por indigenas; la Ley 81 de 1958, quédlesia el derecho preferencial de los
indigenas a la adjudicacién de las tierras de segin sobre las que no se podia probar su
caracter de resguardo; la Ley 135 de 1961, y suebeReglamentario 2117 de 1969, sobre la
dotacion de tierras, division y distribucion de tesguardos e integracion de las parcialidades
indigenas a la reforma agraria, y la Ley 30 de 1688 establecio que las tierras 0 mejoras que
se adquirieran para ejecucion de los programasrtiituicion o reestructuracion de resguardos
indigenas y dotacion de tierras a las comunidaddse<cindigenas, serian entregadas a titulo
gratuito a los cabildos de las respectivas padades, para que estos, de conformidad con las
normas que los regulan, los distribuyeran entreri@snbros de dichas comunidades.

Sin embargo, el principal instrumento normativo cegula la materia es la Ley 160 de
1994°, que crea el Sistema Nacional de Reforma Agrab@sarrollo Rural Campesino, y su
Decreto Reglamentario 2164 de 1995, relacionaddadntacion y titulacion de tierras a las
comunidades indigenas para la constitucion, regatacion, ampliacion y saneamiento de los
resguardos indigenas.

Segun lo establecido en el Decreto 2164 de ¥98% resguardos indigenas son una
institucion legal y sociopolitica de caracter esgleconformada por uno o varios grupos
originarios. Son propiedad colectiva de las comathés indigenas en favor de las cuales se
constituyen, y tienen el caracter de inalienablegrescriptibles e inembargables. Son
manejados y administrados por los respectivos dabib autoridades tradicionales de las
comunidades indigenas, de acuerdo con sus usatyndures, la legislacion especial referida
a la materia y a las normas que sobre este pariseladopte por aquellas.

Precisamente, del reconocimiento a las comunidgdesieblos indigenas de la
condicion de plenos propietarios de los territop®e ocupan, con titulos consignados en

escrituras, que reconocen ademas la posesionitnaalicse concluye que los grupos originarios

85 Ver articulos 85, 86 y 87 de la Ley 160 de 1994.
86 Ver articulo 21 del Decreto 2164 de 1995.
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también tienen pleno dominio y exclusividad en &b y aprovechamiento de los recursos
naturales renovables de los resguardos, en suadatid titulares del dominio sobre dichos
territorios (Corte Constitucional de Colombia, 20p4117).

Sin embargo, en el caso colombiano, la propiedadultssuelo y los recursos naturales
no renovables, pertenecen exclusivamente al Estamoel fin de conciliar posibles intereses
contrapuestos y evitar causar perjuicios a la mdad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas, el Estado se encuentradbl@garantizar la consulta y participacion
de los grupos originarios en las decisiones quedspten respecto a la prospeccion o
explotacion de los recursos naturales que se hatiesus territorids.

A nivel institucional, es el Instituto Colombiane Desarrollo Rural —Incoder—, a través
de la Direccion de Poblaciones, es quien tienempetencia para adelantar los tramites de
adquisicion de tierras o mejoras, 0 decretar suo@igcion, y adjudicarlas a las comunidades
indigenas que no las posean, cuando la superfioeled estuviesen establecidas fuere
insuficiente (INCODER, 2016). Asi mismo, el Incodkabe, entre otras funciones, delimitar
las tierras de resguardos de las que pertenezuamticulares para asegurar la proteccion de los
bienes y derechos de los pueblos indigenas, adjuiikcras baldias unicamente y con destino
a la constitucion de resguardos indigenas, estladiaecesidades de tierras de las comunidades
indigenas para el efecto de dotarlas de las suorindispensables que faciliten su adecuado
asentamiento y desarrollo, y llevar a cabo el éstdd los titulos que estos grupos presenten,
con el fin de establecer la existencia legal dedsguardos, de constituir o ampliar resguardos
y de sanear aquellos que estén ocupados por psrgoeano pertenezcan a la respectiva
parcialidad (INCODER, 2016).

3.7 El derecho a la educacién

El derecho a la educacion también halla proteccadrstitucional al reconocer que los
integrantes de los grupos originarios tendran derecuna formacién que respete su identidad
cultural. Asi mismo, la Carta reconoce que lasuesg dialectos de los pueblos indigenas son
oficiales en sus territorios, razon por la cuakmgenianza que se imparta en las comunidades

con tradiciones lingiisticas propias debera serdiit®.

87 Ver articulos 330 y 332 de la Constitucion Paditic
88 Vver articulos 10 y 68 de la Constitucion Politica.
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La Ley 115 de 1994, que sefala las normas gengralasegular el servicio publico de
la educacién, define la etnoeducacion como la guefece a grupos o comunidades que
integran la nacidn y que poseen una cultura, urguke unas tradiciones y unos fueros propios
y autoctonos; la cual debe estar ligada al amhiahtgroceso productivo, al proceso social y
cultural, con el debido respeto de sus creenciesdiciones, y que debera ser prestada por las
entidades territoriales indigenas. El derecho gigtapos étnicos para desarrollar sus procesos
etnoeducativos, se complementa con la obligatadieidalas entidades territoriales de incluir,
en los planes de desarrollo educativo, propuestastaoeducacion, precisando que estos
deberan ser consultados con los grupos originarios que van dirigidos. En sus respectivos
territorios, la ensefianza de los grupos étnicos taaticion linglistica propia debera ser
bilingiie, tomando como fundamento escolar la lemyaterna del respectivo griio

Tanto la Ley 115 de 1994, como el Decreto 804 @5°P9establecen los principios y
fines de la etnoducacién. Con ella se busca afidnggrocesos de identidad, conocimiento,
socializacion, proteccion y uso adecuado de laral&za, sistemas y practicas comunitarias de
organizacion, uso de las lenguas vernaculas, fomatocente e investigacion en todos los
ambitos de la cultura.

Los principios sefalados son los siguientes: ag¢ghalidad, entendida como la
concepcion global que cada pueblo posee y queili@silna relacion armaonica y reciproca
entre los hombres, su realidad social y la natesale) Diversidad linguistica, entendida como
las formas de ver, concebir y construir el munapyresadas a través de las lenguas en igualdad
de condiciones. c¢) Autonomia, entendida como ekdter de desarrollar sus procesos
educativos. d) Participacion comunitaria, entendatao la capacidad para orientar, desarrollar
y evaluar sus procesos educativos, ejerciendo san@mia. e) Interculturalidad, entendida
como la capacidad de conocer la cultura propiaasaulturas que interactian y se enriquecen
de manera dinamica y reciproca, contribuyendosadaen la realidad social, una coexistencia
en igualdad de condiciones y respeto mutuo. f)iBilékad, entendida como la construccién
permanente de los procesos educativos, acordedosovalores culturales, necesidades y
particularidades. g) Progresividad, entendida cdendindmica de los procesos educativos
generada por la investigacion, que articulados resthemente se consolidan y contribuyen al

desarrollo del conocimiento. h) Solidaridad, enigadomo la cohesion del grupo alrededor

89 ver articulo 55 de la Ley 115 de 1994.
%0 Ver articulo 56 de la Ley 115 de 1994 y articulie? Decreto 804 de 1995.
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de sus vivencias que le permite fortalecerse y emantsu existencia, en relacion con los demas
grupos sociales.

A nivel institucional, el ministerio de Educacioradional, a través de la Direccion de
Calidad, Grupo de Etnoeducacion, y en concertamarios grupos originarios, presta asesoria
especializada en el desarrollo curricular, endd@lacion de textos y materiales educativos y
en la ejecucion de programas de investigacion waatgzion etnolinglistica (Ministerio de
Educacion Nacional, 2016). Por su parte, el De@é@6 de 2007, cred la Comisién Nacional
de Trabajo y Concertacion de la Educacion paraPlesblos Indigenas como instancia de
trabajo y concertacion vinculada a la Mesa Permange Concertacion con los Pueblos y
Organizaciones Indigenas. Su objeto es la formihacseguimiento y evaluaciéon de las
politicas publicas educativas, de manera conceptddasada en las necesidades educativas de
los mismos, articulada a la construccion de latipalipublica integral de Estado para los
pueblos indigenas.

Asi mismo, la Ley 115 de 1994, y el Decreto 8041885°!, establecen que las
autoridades competentes, en concertacion con leblgai indigenas, seleccionaran a los
educadores que laboren en sus territorios, prégemdnte, entre los miembros de las
comunidades en ellas radicados. Dichos educadoeberéah acreditar formacion en
etnoeducaciéon, poseer conocimientos basicos detetgo grupo étnico, en especial de su
lengua materna, ademas del espariol. El ministeriediicacién Nacional, conjuntamente con
las entidades territoriales, y en concertacionlasmautoridades y organizaciones de los pueblos
indigenas, tiene la labor de establecer progranmgsecales para la formacion y

profesionalizacion de etnoeducadores y de adeosafal existentes.

3.8 El derecho a la salud

El derecho colectivo de los pueblos indigenas salad se encuentra directamente
vinculado al reconocimiento y proteccion de la diidad étnica y cultural, lo que justifica que
se dicten disposiciones especiales dirigidas adasunidades indigenas. En materia de salud
existen elementos culturales, como la concepcida defermedad y su tratamiento que, de no
considerarse en su justa dimension, hacen difiat@eso y disfrute efectivo de los beneficios
del sistema de seguridad social en salud a losogrgpiginarios. De esta forma, resulta

91 ver articulo 62 de la Ley 115 de 1994 y articulodel Decreto 804 de 1995.
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justificado que se establezca un régimen espeeiaeguridad social en salud para tales
comunidades, que debe estar definido conforme difgosiciones constitucionales (Corte
Constitucional de Colombia, 2001, p. 14 y 15).

Tal reconocimiento ha estado presente en la legislanacional desde antes de la
adopcion de la Constitucion Politica de 1991 yGfahvenio 169 de la OIT. La primera norma
que abordd la materia, la Resolucién 10013 de 188iedida por el entonces ministerio de
Salud Publica, establecio para los pueblos indgyehservicio de salud gratuito; el respeto de
sus instituciones, valores y tradiciones, y ordeng@reacion de modelos que integraran la
medicina tradicional con la medicina occidental.

Posteriormente, se expidid la Ley 10 de 1990 yezdrBto 1811 de 1990, que reiter6 la
gratuidad de los servicios de salud para los gropggsarios; establecio la participacion de los
indigenas en los procesos de diagnostico, formaragielaboracion de planes, programas y
proyectos, asi como en la toma de decisiones &nfénistracion y gestion de los servicios de
salud; instauré la necesidad de capacitar al paksnédico y sanitario que presta servicios a
las comunidades conforme a los requerimientos reldtsi de cada una, y definié que las
acciones de salud contemplaran para su desarriategrantes de la comunidad.

En el afio de 1993 se expidi6 la Ley ¥0@or la cual se crea el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, a cargo del ministexiSalud, y en el 2001 se expidio la Ley 691
de 2001, mediante la cual se reglamenté la paatiadn de los pueblos indigenas en el Sistema
General de Seguridad Social en Colombia. Estasaswgarantizan el derecho de los pueblos
indigenas al acceso y a la participacion en ele®iat General de Seguridad Social en
condiciones dignas y apropiadas, respetando larsihael cultural y sus estilos de vida,
protegiendo sus derechos en salud y garantizanicegwidad cultural. También, se reconocio
a las comunidades indigenas como personas vulesrsipl capacidad de pago, con derecho a
ser afiliados al Régimen Subsidiado de Saludfgdaltad de crear Administradoras Indigenas
de Salud —ARSI- para la afiliacién de la pobladiiigena.

Mediante Decreto 330 de 2001, se regul6 la cregcfdncionamiento de las Entidades
Promotoras de Salud Indigenas —EPSI-, las cuatstepiser constituidas y administradas por
las autoridades tradicionales de las comunidadgsey a su vez, prestan los servicios a sus
afiliados mediante Instituciones Prestadoras dedSaldigenas —IPSI-. Estas entidades estan
destinadas a funcionar directamente en los tao#éandigenas y a hacer parte de la Red Publica

92 Ver articulos 6.3, 157.2, 181.g y 200 de la Le@ @6 1993.

90



de Prestadores de Servicios de Salud. Asi mismdesspuede trasferir directamente los
recursos econdmicos de los subsidios para la péhlandigena entregados por el Estado a
traves de las alcaldias.

Estas Entidades Promotoras de Salud Indigenasosormadas por los cabildos y/o
autoridades tradicionales indigenas, cuentan ceosoperia juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa y deben garantizar, minime el 60 % de sus afiliados sean
indigenas reconocidos por sus respectivas aut@sdaadicionales.

Actualmente existen seis Entidades Promotoras tel $adigenas: la Asociacion de
Cabildos del Resguardo Indigena Zenu de San Anldr&otavento, Manexka EPS, con sede
en San Andrés de Sotavento, Cérdoba; la Asociat@dPabildos Indigenas del Cesar y Guajira
Dusakawi EPS, con sede en Valledupar, Cesar; idahPromotora de Salud Indigena Anas
Wayuu EPS, con sede en Maicao, Guajira; la Enftachotora de Salud Pijao Salud EPS, con
sede en Ibagué, Tolima; la Asociacion IndigenaGhlica AIC EPS, con sede en Popayan,
Cauca, y la Entidad Promotora de Salud Mallamas E&5sede en Ipiales, Narifio.

Los pueblos indigenas también cuentan con espa&osoncertacion legales que
garantizan que las acciones que se hagan en mdéesalud, se consulten previamente sus
autoridades tradicionales y representantes. Eseggielo, la Ley 691 de 208 establecio que
el Plan de Atencion Basica en Salud para puebldgémas debe ser concertado con las
entidades territoriales, el cual debe estar oriengala adecuacion etnocultural de las acciones
que se incluyan en el mismo. También, puede serulado por los pueblos indigenas en sus
planes de vida o desarrollo, contando con la asigtéecnica de las entidades territoriales. Una
vez formulado el plan debera ser incorporado eplirses sectoriales de salud de las entidades
territoriales.

Por su parte, el Decreto 1973 de 2013, cre6 la @oiston de Salud de la Mesa
Permanente de Concertacion con los Pueblos y Cii@anes Indigenas, como una instancia
de trabajo de caracter consultivo y técnico paradastruccién colectiva de las politicas
publicas en salud para los pueblos indigenas den@xh. El objeto de la subcomisién es
orientar, formular y contribuir a la construcciomglementacion de las politicas publicas de
salud de los pueblos indigenas, con la participadéla comunidad y sus autoridades, en las
diferentes instancias de decision y estructurasnizgtivas auténomas, en el marco de la

construccion de un Sistema Indigena de Salud Peopitercultural.

9 Ver articulo 10 de la Ley 691 de 2001.
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3.9 El derecho de participacion

El derecho de participacion de los pueblos indigeeamaterializé en la Constitucion Politica,
con la creacion de circunscripciones especialed 8enado y Camara de Representantes, con
el establecimiento de los territorios indigenas @omentidades territoriales y en el
reconocimiento pleno a las personas indigenasdies tos derechos politicos consagrados en
la Cartd*. Sin embargo, este derecho no se limita a espexts, sino que el mismo se ejerce
en cuatro niveles: en organismos nacionales dee@ahien organismos de concertacion, en
organismos territoriales y en organismos de autegod local. En cuanto el ejercicio de este
derecho en organismos nacionales de Gobierno, tenguoe existen dos cargos en el Senado
y un cargo en la Camara de Representantes del €ungddacional reservados por la
Constitucion para representantes de los puebldgend$®.

En relacién con los espacios de concertacion, asldmbps ya mencionados para temas
puntuales, los pueblos indigenas cuentan condogesites, creados mediante el Decreto 1397
de 1996: la Comision Nacional de Territorios Indigey la Mesa Permanente de Concertacion
con los pueblos y organizaciones indigenas. La €§idmiNacional de Territorios Indigenas,
esta adscrita al ministerio de Agricultura y DesllorRural, y desempefia, entre otras, las
siguientes funciones: 1. Acceder a la informacipractualizarla, sobre necesidades de las
comunidades indigenas para la constitucion, am@haceestructuracion y saneamiento de
resguardos y reservas indigenas y la conversi@stds en resguardo, y 2. Analizar las normas
de la legislacion agraria atinentes a resguardtigemas y recomendar las modificaciones que
se requieran para superar los principales obsticgl®e se presentan, a fin de darle
cumplimiento a la constitucion, la ampliacion, @nsamiento y la reestructuraciéon de
resguardos indigenas, y al saneamiento y convedsideservas indigenas.

Por su parte, la Mesa Permanente de Concertaciéncsentra adscrita al ministerio
del Interior, y cuenta con la importante funcidonrdeisar y adoptar principios, criterios y
procedimientos; concertar modificaciones, posicongropuestas, proyectos, desarrollos,
presupuestos y cronogramas; solicitar suspensiénocatorias; difundir, analizar y discutir;
sobre todas las cuestiones relacionadas con lexhies individuales y colectivos de los

pueblos indigenas en Colombia.

% Ver articulos 40, 171, 176 y 286 de la Constitnd®dlitica.
9 Ver articulos 171 y 176 de la Constitucion Paditic
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Mediante el Decreto 3012 de 2005, se crea la MeggioRal Amazédnica. Esta se
encuentra bajo la direccién del ministerio del fiote como un espacio de concertaciéon, para
recomendar a las distintas instancias del Gobikrdormulacion, promulgacion y ejecucion
de las politicas publicas de desarrollo sostenib&echos humanos, areas protegidas y
resguardos para los pueblos indigenas asentadestaeregion, y participar en la evaluacion y
seguimiento de las mismas, sin perjuicio de lasitnes propias del Estado.

Finalmente, mediante Decreto 1396 de 1996, sdar@amision Nacional de Derechos
Humanos para Pueblos Indigenas. Esta se encuajara direccion del ministerio del Interior,

y desempenia las siguientes funciones: a) Velalapmmoteccion y promocioén de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y de los miendwatichos pueblos; b) Definir medidas

para prevenir las violaciones graves de los deseblmanos y trabajar por su aplicacion; c)
Disefiar y trabajar por la aplicacion de medidaditaries a reducir y eliminar las violaciones
graves de los derechos humanos y las infraccioglededecho internacional humanitario que
afecten a los pueblos indigenas; d) Hacer seguim&mpulsar las investigaciones penales y
disciplinarias que se lleven a cabo en relacién lesnviolaciones graves de los derechos
humanos de los indigenas; e) Disefar un prograpecies de atencion de indigenas victimas
de la violencia, sus familiares inmediatos, viugldsuérfanos, con cubrimiento nacional, y

definir los mecanismos para su funcionamiento gujén.

En cuanto al ejercicio de este derecho en orgamsisenatoriales, tenemos que, a nivel
departamental y municipal, existen en algunas adéisl mesas de concertacion para discutir
temas sectoriales. Asi mismo, en algunas entidexisgen Oficinas de Asuntos Indigenas y
mesas permanentes de coordinacion administrativee trabajan con el gobierno
departamental, examinan propuestas y definengasitobre los territorios de las asociaciones.
Sin embargo, estos espacios no estan articuladdssescenarios nacionales (DNP, 2012, pp.
16-17).

En el ambito local, la participacién se concreteagés de los cabildos indigenas y las
autoridades tradicionales. Segun lo establecid@leDecreto 2164 de 1985 el cabildo
indigena es una entidad publica especial, cuyegjiabtes son miembros de una comunidad
indigena, elegidos y reconocidos por esta, corougenizacion sociopolitica tradicional, cuya
funcion es representar legalmente a la comunidertez la autoridad y realizar las actividades
gue le atribuyen las leyes, sus usos, costumbetsgglamento interno de cada comunidad.

9% Ver articulo 2 del Decreto 2164 de 1995.
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Por su parte, las autoridades tradicionales somlembros de una comunidad indigena que
ejercen, dentro de la estructura propia de la odispecultura, un poder de organizacion,
gobierno, gestion o control social.

Segun lo establecido en el Decreto 1088 de 1993,cabildos y/o autoridades
tradicionales indigenas, en representacion de eg@ectivos territorios indigenas, podran
conformar asociaciones. Estas asociaciones sodades8 de Derecho Publico de caracter
especial, con personeria juridica, patrimonio grgpautonomia administrativa. Tienen por
objeto, el desarrollo integral de las Comunidadeligenas, para lo cual pueden adelantar
actividades de caracter industrial y comercialnlsiea en forma directa, o mediante convenios
celebrados con personas naturales o juridicasmeritar en sus comunidades proyectos de
salud, educaciéon y vivienda, en coordinacion can risspectivas autoridades nacionales,
regionales o locales. Sin embargo, la autonomibsieabildos o autoridades tradicionales
indigenas no se compromete por el hecho de pegeaama asociacion. Una vez conformada
la asociacién, deberé registrarse en la Direcceddslntos Indigenas, ROM y Minorias del
ministerio del Interior, para que pueda empezasadollar sus actividades.

Algunas asociaciones indigenas se han agremiadwgamizaciones. Entre las mas
importantes a nivel nacional se encuentran la Qzgaidn Nacional Indigena de Colombia —
ONIC- y la Organizacién de los Pueblos Indigenatademazonia Colombiana —OPIAC-.
También existe la Confederacion Indigena Tayrond—Cl Consejo Regional Indigena del
Cauca —CRIC- y la Organizacion Zonal Indigena deliayo —OZIP—, de nivel nacional,
pero con presencia regional. Mientras que, a nigglonal, existen 37 Asociaciones de
Autoridades Tradicionales Indigenas —AATI-, destasaa atender asuntos locales (DNP,
2012, p. 10).

La ONIC tiene como objetivo el fortalecimiento yogp del gobierno propio de los
pueblos indigenas y su ejercicio de autoridad eooertrol de sus territorios, asi como la
realizacion y defensa de sus derechos humanos ectismls. También trabaja por el
reconocimiento social e institucional de la ideadiétnica y cultural de los pueblos indigenas,
y acompafia sus procesos organizativos propios dictea local, regional, nacional e
internacional. Por otra parte, busca facilitar stgaar la participacion de los pueblos indigenas
y sus representantes en los escenarios de degigjmtucion de politicas publicas, y en los
procesos de desarrollo econémico y social del paisimente, aspira a construir estrategias

comunes y de interlocucidbn con otros movimientosciades, organizaciones no
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gubernamentales, el Estado colombiano y organismaisonales e internacionales de
solidaridad y cooperacién (Ministerio del Interidgf16c).

Por su parte, la OPIAC busca promover, desarrellanpulsar mecanismos para la
interaccion de los pueblos y organizaciones indigate la Amazonia colombiana, al articular
procesos con el Estado y organizaciones no gubemtafas nacionales e internacionales, y
promover el fortalecimiento, la autonomia, la pemyén del desarrollo propio y los derechos
sociales, econdmicos, politicos, culturales, asicka conservacion de la diversidad bioldgica,
bajo los principios de unidad, cultura, territoyiautonomia, mediante mecanismos de gestion
institucional, concertacion politica, prestacion dervicios, asesoria especializada y

acompafnamiento (Ministerio del Interior, 2016d).

3.10 El derecho a la consulta previa

El derecho colectivo de los pueblos indigenas @lesulta previa se incorpora en el
ordenamiento juridico colombiano, tanto por via stibncionalP’ como por via legdf,
desarrollandose en su concepto y fundamentacidavast de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. La consulta se entiende entoncesiival nacional, como un derecho
fundamental de caracter colectivo de los puebladgenas, que busca materializar las
aspiraciones de estos grupos a la autonomia ycipaxtion, y en el que reviste particular
importancia la obtenciéon de su consentimiento Jiprevio e informad®, antes de la adopcién
o implementacion de cualquier tipo de decision episicle de afectarlos directamente (Corte
Constitucional de Colombia, 2011, p. ¥9)

Si bien este derecho implica que los pueblos imdiggienen la posibilidad de no
otorgar su consentimiento, esta negativa no haesitendida a nivel nacional como un poder
de veto. Con el fin de darle alcance a la consa#ta alla de lo meramente informativo, la Corte

Constitucional establecié que el criterio que p&ngionciliar, de manera efectiva, ambos

97 Ver articulo 330 de la Constitucion Politica.

% En este caso, a través de la Ley 21 de 1991 “ldiavde la cual se aprueba el Convenio nimero b&s
pueblos indigenas y tribales en paises indeperdieatioptado por la 762. reunion de la ConfereBeizeral de
la OIT, Ginebra 1989".

9 Ver sentencia de la Corte Constitucional de Colariib629 de 2009.

100 En relacion con medidas legislativas y consul&viar, la Corte Constitucional se ha pronunciadtrgsstras,

en las siguientes sentencias: C-418/02, C-891/@0)807, C-921/07, C-030/08, C-227/08, C-461/0%16/09

y C-175/09. En relacién con medidas administratil@a€orte Constitucional se ha pronunciado, eotras, en
las siguientes sentencias: T-428/92, SU-037/9752/198, T-634/99, SU-383/03, T-955/03, T-737/05,80/6,

T-154/09 y T-769/09.
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extremos es el grado de afectacién que se puedaagenos grupos originarios con la decision
a adoptarse o implementarse. De esta forma, astidwda consulta, se busca armonizar los
intereses del grupo predominante con los interdsepueblos indigenas, determinando la
medida que resulte menos lesffgpara estos ltimos (Corte Constitucional de Colamb
2011, p. 75).

Asi las cosas, los procesos de consulta deberateptae teniendo en cuenta cada caso
en concreto, con el fin de crear un espacio degiéay disertacion entre iguales, en medio de
las diferencias, para que los agentes externosupbgpuedan explicar, de forma concreta y
transparente, cudl es el proposito de la decisedoatarse o implementarse para llenar vacios
de informacién, y para que los pueblos indigenasdan exponer sus preocupaciones,
necesidades y puntos de vista frente a las mighsamismo, los procesos de consulta implican
la evaluacion, con la participacion de los grupmgolucrados, de los impactos sociales,
espirituales, culturales y ambientales de la décisi adoptarse o implementarse, y que los
resultados de dichas evaluaciones sean tenidosiertaccomo criterio fundamental para
determinar el grado de lesividad que se podriaacd@®rte Constitucional de Colombia, 2011,
pp. 76- 77).

Ahora bien, en el evento en que se explore coarlicfpacion de los grupos originarios
todas las alternativas, y que de dicho procesolteepuobado que todas amenazarian la
existencia de los pueblos indigenas como grupasetifes, ha considerado la Corte que
prevalecera la proteccion general de los derecblesto/os de los grupos originarios bajo el
principio de interpretaciopro hominé®, leido a la luz del principio de reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural dBl#cion colombiana (Corte Constitucional de
Colombia, 2011, p. 78).

Igualmente, y como medidas complementarias de quidie, la Corte Constitucional
ha establecido una serie de requisitos y critedi®snterpretacion para la implementacion
efectiva del derecho a la consulta y la busquetaatesentimiento previo, libre e informado
de los pueblos indigenas. Al definir la consultmmooun derecho fundamental, la Corte ha
establecido que todos los procesos de consultaesarrdllaran conforme a este criterio

orientador. En ese sentido, al estar en juego desdandamentales, no se admiten posturas de

101) 3 determinacion de la medida menos lesiva renambeza del Gobierno, y, de manera residual, oite
Constitucional a través de la accion de tutelat@gCOpnstitucional de Colombia, 2011, p. 77).

102 En virtud de este principio, se debe acudir solama mas amplia, o a la interpretacién mas extansivando
se trata de reconocer derechos humanos. Igualnsendepe acudir a la norma o interpretacion mesgtsngida,
cuando se trata de establecer restricciones ai@gde los mismos (Corte Constitucional de Col@nB006).
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confrontacion durante los procesos de consultastpugue se trata de entablar relaciones de
comunicacion efectivas entre iguales en medio sldifarencias, ni se admiten procedimientos
que no cumplan con los requisitos esenciales esidbs en su definicion (Corte
Constitucional de Colombia, 2011, p. 80).

Adicionalmente, y en busqueda de la efectiva gaanproteccion de este derecho,
mediante un proceso de preconsulta a realizarsmmén acuerdo con el grupo originario
involucrado, se debe definir el procedimiento augegn cada proceso de consulta, asi como
las lenguas en las que se va a desarrollar y speatvos traductores, y se debe contar con el
acompafiamiento de la Defensoria del Pueblo y derdauraduria General de la Nacion,
admitiéndose, incluso, la posibilidad de contar ebmpoyo de organismos internacionales
cuyos mandatos estén orientados a prevenir y moteg derechos colectivos de los pueblos
indigenas. Asi mismo, debe definirse un procespastconsulta de comun acuerdo con la
comunidad afectada y demas grupos participantest@gue la participacion ha de entenderse
no solo a la etapa previa del proceso, sino cordamevisiones posteriores a corto, mediano
y largo plazo (Corte Constitucional de Colombial 20p. 81 y 82).

De esta forma, el derecho de los pueblos indigariasconsulta y al consentimiento
libre, previo e informado, surge como la protecaterna por excelenéf& por cuanto es el
unico derecho que desde su definicion va dirigidalsaguardar la existencia de los grupos
originarios como colectivos humanos diferenteqyraddar una proteccién directa contra las
posibles consecuencias lesivas que para el grugagener la adopcion o implementacion de
medidas tomadas por la sociedad predominante eio mieda cual se encuentran inmersos.

A nivel institucional, el ministerio del Interiog través de la Direccion de consulta
previa, es la entidad encargada de certificardagncia o no de pueblos indigenas en el area
de interés de proyectos, obras, actividades, ocaidlople medida legislativa o administrativa,
y de dirigir, en coordinacién con las entidadesgeahdencias correspondientes, los procesos
de consulta previa. También, asesora y dirige tanditacion, ejecucion, seguimiento y
evaluacion de las politicas del Gobierno naciomalhmteria de consulta previa; establece
directrices, metodologias, protocolos y herramiediterenciadas para realizar los procesos de
consulta previa, y hace seguimiento al cumplimiedgoos compromisos asumidos por las
partes en desarrollo de los procesos de consdtaapcoordinados por esta Direccion y hace
las recomendaciones respectivas (Ministerio derimt, 2016b).

103 yer acapite donde se desarrolla el tema de laexHes fundamentales colectivos de los puebloséndig
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Figura 2. Escenarios de participacion de los puebdandigenas en Colombia
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Capitulo 4. Propuesta de clasificacion de los detegs colectivos en Colombia

En el presente capitulo se presenta una propuestdadificacion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas en Colombiastcoida con base en los desarrollos
tedricos, normativos y jurisprudenciales anteriarteexpuestos, y se presenta una sintesis del
contenido y alcance de estos derechos, lo quetaemlévante para su posterior validacion
mediante la confrontacion con la evidencia empigua se desprende del estudio de caso
“Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporis”.

Esta propuesta parte de una definicion del derechm libre determinacion de los
pueblos indigenas, en la que se sefialan los palasipaspectos de su definicién, para
posteriormente estructurarse en dos grandes raadey echos colectivos derivados del mismo.
La primera, denominada derechos de autonomia, @drgue se encuentra el derecho a
conservar y desarrollar de sus propias institus@uditicas, culturales, sociales, juridicas y
econdmicas; el derecho a las tierras y territosiosestrales y a los recursos naturales que se
encuentran en ellos; el derecho al desarrollogedaho a la salud y el derecho a la educacion.
La segunda, denominada derechos de participacidre s que se encuentran el derecho
general de participacion en las instituciones jalft juridicas, culturales, sociales vy
econdmicas de los Estados a los que hacen parteretho de asociacion; el derecho a la
concertacién, y el derecho a la consulta y al aatire@nto libre, previo e informado.

4.1. El derecho a la libre determinacion de los pibéos indigenas

El derecho a la libre determinacion de los puebidégenas es el principal derecho
colectivo de los grupos originarios, resultadoal&ttura del principio de diversidad étnica y
cultural a la luz de los derechos a la libertadaidad y no discriminacién, que encuentra su
fundamento en la Carta de las Naciones Unidas @emfia de las Naciones Unidas sobre
Organizacion Internacional, 1948) el Pacto internacional de derechos civiles ytiook
(ONU, 1966a), el Pacto internacional de derecham@uicos, sociales y culturales (ONU,
1966b}°°, en el Programa de Accion de Viena (ONU, 1983) en la Declaracién sobre los

derechos de los pueblos indigenas (ONU, 2387a)

104 ver articulos 1.2 y 55 de la Carta.

105Ver articulo 1 comdn de ambos instrumentos.

106 v/er articulo 1.2 del Programa.

107 ver articulo 3 de la Declaracién sobre los dereawlos pueblos indigenas.
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El derecho a la libre determinacion de los puebidégenas es una prerrogativa en
virtud de la cual los grupos originarios puederedsinar libremente su condicién politica y
perseguir libremente su desarrollo econémico, sgaaltural, y que conlleva para los Estados
la obligacion de reconocer las practicas, costusjbpeoridades e instituciones de estos
pueblos y de consultar y cooperar con los mismeos gdoptar todas las medidas apropiadas
gue les permitan alcanzar la autonomia o autogodien relacion con sus asuntos internos, y
la participacion en las instituciones politicadfurales, sociales, juridicas, y econémicas, y en
los procesos estatales de adopcion e implementdeidatecisiones de los Estados a los que
hacen parte, principalmente de aquellas que lesiermien o0 que puedan afectarlos
directamente (OIT, 2009, p. 28}

Sin embargo, pese a que los pueblos indigenaguallque todos los pueblos—, gozan
plenamente de todos los derechos economicos, eegiatulturales, asi como de todos los
derechos civiles y politicos reconocidos en el devanternacional, incluido el derecho a la
autodeterminacion, existen ciertas condicionesquéares de estos grupos que matizan este
reconocimiento y le otorgan caracteristicas profdss esta forma, al contar con elementos
anicos en su definicion que no son compartidosgbars pueblos, es posible hablar de un
derecho colectivo exclusivo de los grupos origivsa la libre determinacion.

En primer lugar, al reconocerse que los pueblag@mhs enfrentan una grave situacion
de exclusién, invisibilizacion y discriminacion, que, por lo tanto, brindar las mismas
oportunidades que a otros pueblos puede no seresué para asegurar su supervivencia como
grupos humanos diferentes, los grupos originadestan con una gama de derechos colectivos
anicos que van dirigidos a asegurar que eleverr@udiciones de vida hasta el mismo nivel
gue otros grupos ostentan (GNUD, 2008, p. 12). $d& #®rma, la naturaleza vy titularidad del
derecho a la libre determinacion de los pueblogarhs no puede ser entendida, bajo ninguna
circunstancia, de forma diferente a su expresidectua, ya que su reconocimiento responde,
exclusivamente, al afan de asegurar la supervigen@l bienestar de estos pueblos como
grupos humanos diferent€s

En segundo lugar, el reconocimiento del derecladibrie determinacion de los pueblos

indigenas trae aparejada una clausula de intecpiatan virtud de la cual se establece que esta

108 \ver paragrafos 16 y 17 del predmbulo y articulo3 2 4 de la Declaracion sobre los derechos dpueslos
indigenas.
109 ver paragrafo 22 del preambulo y articulos 7.2y 48.2 de la Declaracién.
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prerrogativa no va dirigida a quebrantar o menaac#b integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independi€fites

Al quedar limitado el disfrute del derecho al arolastatal, Anaya afirma que la libre
determinacion de los pueblos indigenas comienea@endida como el derecho colectivo de
estos pueblos a participar, en condiciones detéilex igualdad, en la institucionalidad de los
Estados a los que hacen parte y a contar con woruafdico propio que les permita tener un
control permanente sobre sus propios asuntos (Ahagapueblos indigenas en @grecho
internaciona) 2005, p. 169).

Siguiendo esta misma linea, Oliva sefiala que aéhastendo referencia entonces a una
modalidad concreta de libre determinacion de losbfms indigenas que, preservando la
integridad del Estado, permite generar un nuevocongolitico, juridico e institucional,
caracterizado por la creacion de contextos de ant@ny la posibilidad de desarrollarse segun
su propia especificidad (Oliva, 2007, p. 206).

En tercer lugar, y como consecuencia de lo anteiaterecho a la libre determinacion
indigena conlleva para los Estados la obligaciérred®nocer las practicas, costumbres e
instituciones de los grupos originarios, y de cttasly cooperar con los mismos para adoptar
todas las medidas apropiadas, tanto legislativasadministrativas, que le permita a estos
pueblos alcanzar la autonomia en relacion con swist@s internos y la participacion en los
procesos institucionales de adopcion e implemeintad decisiones, en especial aquellas que
les conciernen o que puedan afectarlos directanieiite 2009, p. 29).

Esta obligacion va mas alla de los simples commosde cooperacion internacional
exigidos por la Carta de las Naciones Unidas, easb en que la libre determinacion llegase
a generar la creacion de un nuevo Estado Sobétabe esta forma, considera Oliva, la libre
determinacion implica la implementacion de unaesée medidas reparatorias por parte de los
Estados, que aseguren los derechos colectivos slgrlgoos originarios, y ofrezcan la
posibilidad de que estos pueblos puedan encaratesarrollo desde sus caracteristicas
distintivas (Oliva, 2007, pp. 209-210).

Para Anaya, la libre determinacion no implica, en&s, un Estado independiente para
cada pueblo indigena, pero tampoco se deja alp®gioriginarios sin Estado, con tan solo los

derechos individuales de los miembros de esos grigmr el contrario, los pueblos indigenas,

110ver articulo 46.1 de la Declaracién sobre los clewe de los pueblos indigenas.
1lver articulos 2, 3, 16, 20.2, 20.3 y 33 del Convei®9 y articulos 8.2, 15.2 y 38 de la Declaradhre los
derechos de los pueblos indigenas.
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con sus propias instituciones, deben ser partitésgrienos y en igualdad, en todos los niveles
de construccion y funcionamiento de las institueghbajo las que viven (Anaya, 2009, p. 199).

De esta forma, Anaya considera que los pueblogendis han ayudado a forjar una
teoria politica que considera la libertad y la Igad no solo en términos de individuos y
Estados, sino también en términos de las divedeadidades culturales y érdenes politicos y
sociales coexistentes. La definicion del derecHa Ebre determinacion, al contar con un
aspecto dual: la autonomia y la participacion; permterpretar que los pueblos indigenas no
deben considerarse como aislados de las estruatdsaamplias, sino, mas bien, como distintos
y a la vez vinculados a unidades mayores de int€naae tipo politico, cultural, juridico,
social y econémico (Anaya, 2009, p. 203).

En ese mismo sentido, Oliva manifiesta que el dherecla libre determinacion de los
pueblos indigenas se ha desprendido del conteldaiaby del principio de soberania estatal,
para ser reconocido como un derecho limitado pueslos indigenas, que se relaciona, no con
la creacion de un Estado independiente ni un Edladnasociado, sino con la obligacion de
los Estados de generar marcos de participacion c@ima, al interior de sus fronteras, que
favorezcan la libre decision y garanticen el lidesenvolvimiento de los pueblos indigenas
desde su propia realidad especifica y culturalmeatiécularizada (Oliva, 2007, p. 209).

Asi mismo, manifiesta el autor, que esta nuevahieeptualizacion’ del derecho a la
libre determinacion nos lleva a hablar de un dereolatriz del que emanan el resto de los
derechos colectivos de los grupos originarios y&g gun la capacidad de la libre determinacion,
no existe una garantia real de ejercicio de losmwss “Negar el derecho a la libre
determinacion de los pueblos indigenas supone lesdarposibilidad de desarrollar su vida
comunitaria en base a sus propias prioridadesdestidad diferenciada” (Oliva, 2007, p. 198).
De esta forma, el derecho a la libre determinagélos pueblos indigenas, constituye entonces,
el eje central de todo el régimen juridico colextile proteccion de los grupos originarios, no
solo por concretarse a si mismo a través de los dgrechos colectivos sino, ademas, porque
el ejercicio efectivo y garantia de estos ultinttepende de que estén dadas las condiciones de

autonomia y participacion ampliamente sefialadas.
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4.2 Derechos de autonomia

Los derechos de autonomia son aquellos derechestigos reconocidos a los pueblos
indigenas que permiten a estos grupos tener alatgntnanejo de sus asuntos internos y, por
consiguiente, desarrollar plenamente su identidétdral diferenciada (ONU, 1966Db).

Estos derechos hacen referencia a la prerrogaiedienen estos grupos de contar con
la posesion, uso y goce de sus tierras y terrg@iestrales y de los recursos naturales que se
encuentren en ellos; de definir sus propias ingtnes, autoridades y formas de gobierno; a
darse o conservar sus propios valores, normastymbses; de contar con su propio derecho
consuetudinario y métodos tradicionales para leesign de los delitos; de decidir sus propios
modelos de bienestar y desarrollo, y de adoptaddassiones internas que consideren mas
adecuadas para la proteccion de los mismos (ONB6H)9 Prerrogativa que, como ya se
establecio, no es absoluta, sino que debe serdétiéeen Colombia en armonia con el principio
de unidad nacional y el respeto del caracter navade la Constitucién (Corte Constitucional
de Colombia, 2009, p. 16Y.

Bajo los parametros del principio de unidad nadijoslaEstado colombiano tiene la
obligacion de delimitar claramente el campo ded@cpara la toma de decisiones del Gobierno
y de las autoridades tradicionales indigenas (Gootestitucional de Colombia, 2009, p. 18).
Por su parte, el respeto del caracter normativia @onstitucion, implica una restriccion a la
autonomia cuando el ejercicio de esta prerrogaiiyaifique la adopcion de decisiones que
vulneren el derecho a la vida, la prohibicion ddut@, la prohibicidon de esclavitud y el
principio de legalidad —especialmente, en matesisp*®>.

La Corte Constitucional ha definido los siguienpesicipios para dirimir eventuales
controversias: 1. A mayor conservacion de usossyuoatgbres, mayor autonomia. 2. Mayor
autonomia para la decision de conflictos interi@ste Constitucional de Colombia, 2012, p.
12). 3. Maximizacién de la autonomia o minimizacdinlas restricciones para salvaguardar
intereses de mayor jerarquia. Esta Ultima reglaorseipque solo serdn admisibles las
restricciones a la autonomia de los grupos origisacuando se trate de una medida necesaria
para salvaguardar un interés de superior jerargqgize se trate de la medida menos gravosa

para la autonomia que se les reconoce (Corte @aristial de Colombia, 1996, pp. 7-12).

12 ver articulos 4 y 7 de la Constitucion Politica.
13 ver articulos 11, 12, 17, 29 y 246 de la Considtudolitica.
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Para Oliva, la autonomia y el autogobierno cornedpo a la dimensién politica del
derecho a la libre determinacién. El limite de lsarce y contenido debe definirse segun cada
circunstancia particular, dependiendo de las cayastconcretas y de las aspiraciones de cada
pueblo. Para el autor, nos encontramos ante uglteprocesal, y no un derecho definido de
antemano, cuya definicion debe construirse de l@orman los pueblos indigenas (Oliva, 2007,
p. 211). En ese sentido, el derecho colectivoautanomia se concreta y materializa a través
de otros derechos colectivos, que permiten a leblpa indigenas lograr la garantia y disfrute
del mismo.

Teniendo presente la definicion del derecho a tareumia sefialada, entre este grupo
de derechos pueden clasificarse, por su naturalesasiguientes derechos colectivos
reconocidos a los grupos originarios en Colomblialeeecho a conservar y desarrollar sus
propias instituciones politicas, culturales, s@saljuridicas y econdémicas; el derecho a las
tierras y territorios ancestrales y a los recursisgrales que se encuentran en ellos; el derecho
al desarrollo; el derecho a la salud, y el derectaeducacion.

4.2.1 El derecho a conservar y desarrollar sus pa%p instituciones politicas,

culturales, juridicas, sociales y econémicas

El derecho colectivo de los grupos originarios aseovar y desarrollar sus propias
instituciones politicas, culturales, sociales dizds y econdmicas, se entiende en la medida en
gue permiten que estos pueblos puedan controlassugos internos de manera auténoma, a
través de la adopcion de decisiones significatigagemas que afecten todas las esferas de la
vida colectiva y, ademas, de hacerlo de manera g@nte. Asi mismo, las instituciones
propias permiten promover, desarrollar y mantengestructuras institucionales y costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos y gca&st, asi como la generacion de un dialogo
intercultural con la poblacion mayoritaria. Finahtes las instituciones propias garantizan la
consulta y participacion de los pueblos indigemal®® procesos de toma de decisiones que les
concierne o que los afectan directaméttte

Este derecho trae implicito el reconocimiento deglupos originarios como sociedades
dindmicas y multifacéticas, razén por la cual,ddaptaciones que se generen al interior de la

comunidad, asi como la adopcién de nuevos sistemesestablecimiento de instituciones

14 ver articulos 2.1, 4.1, 5, 6.1 y 8.2 del Convel® y paragrafos 6, 7, 9 y 10 del preambulo y ald&5, 18,
20 y 34 de la Declaracion sobre los derechos dpueblos indigenas.

104



contemporaneas, cuando los sistemas o las instiegitradicionales ya no resulten adecuadas
para la satisfaccion de sus necesidades e intesesesonsideradas como validas y por lo tanto
dignas de proteccién, por cuanto las mismas regpoada necesidad real de estos pueblos de
adaptarse a las constantes situaciones de cambio,que esto implique una pérdida en su
condicion de indigenas (OIT, 2009, p. 50).

4.2.1.1 Derecho a conservar y desarrollar de suspjas instituciones politicas

En su manifestacién politica, los pueblos indiggmasden contar con sus propias
instituciones de adopcion de decisiones; contpdmanentemente sus asuntos internos, y
promover, desarrollar y mantener sus estructtited®ara Aparicio, este derecho implica que la
participacion de los pueblos indigenas debe raakzaiempre por medio de las propias
instituciones, y no a traveés de procesos o prodediws impuestos por el Estado; es decir, no
debe reconocerse, bajo ningun aspecto, ningunsidiecjue se haya tomado en nombre de los
pueblos indigenas, si la misma no proviene de sysigs autoridades (Aparicio Wilhelmi,
2008, pp. 48-49).

En su manifestacion politica, los territorios irefigs son definidos en Colombia como
entidad territorial, por lo que cuentan con autoi@opolitica, fiscal y administrativa. Esta
autonomia politica se traduce en el derecho guertidos pueblos indigenas de elegir sus
propias autoridades, de escoger la modalidad demabque las debe regir, de consolidar y
determinar sus instituciones politicas y sus adiéoiés tradicionales; la facultad de establecer
de manera propia y conforme a sus usos y costumpeeks que sefiale la ley; las funciones
qgue les corresponde asumir a tales autoridades,dgterminacion de los procedimientos y
requisitos de eleccion de sus autoridades; asi ¢damumodificacion y actualizacion de tales
normas (Corte Constitucional de Colombia, 1994,6):6,

Asi mismo, la manifestacion politica de este deyesghconcreta a través de los cabildos
indigenas y las autoridades tradicionales. El dakihdigena es una entidad publica especial,
cuyos integrantes son miembros de una comunidagend, elegidos y reconocidos por esta,
con una organizacion socio-politica tradicionalyafuncion es representar legalmente a la

comunidad, ejercer la autoridad y realizar lasvatddes que le atribuyen las leyes, sus usos,

15ver articulos 2.1, 4.1, 5, 6.1 y 8.2 del Convel® y paragrafos 6, 7, 9 y 10 del preambulo y ald&5, 18,
20 y 34 de la Declaracion.
118 ver articulos 171, 176, 286, 329 y 330 de la Gtrwsén Politica.
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sus costumbres y el reglamento interno de cada miolendt Por su parte, las autoridades
tradicionales son los miembros de una comunidaigi@méd que ejercen, dentro de la estructura

propia de la respectiva cultura, un poder de omgamndn, gobierno, gestion o control social.

4.2.1.2 Derecho a conservar y desarrollar de suspj@s instituciones culturales y

sociales

En su manifestacion cultural y social, los puebiodigenas pueden practicar y
revitalizar sus tradiciones y costumbres culturdidls incluye mantener, proteger y desarrollar
las manifestaciones pasadas, presentes y futuassdrilturas, como lugares arqueoldgicos e
histéricos, objetos, disefios, ceremonias, tecnaspgartes visuales e interpretativas, y
literaturas. También, manifestar, practicar, dedlamy ensefar sus tradiciones, costumbres y
ceremonias espirituales y religiosas; a mantemeoteger sus lugares religiosos y culturales y
a acceder a ellos privadamente; a utilizar y cdertreus objetos de culto, y a obtener la
repatriacion de sus restos humathbs

Este derecho se concreta a nivel nacional a t@slégconocimiento y proteccion de la
diversidad étnica y cultural como uno de los fiassnciales del Estado colombiano, asi como
del reconocimiento de la obligatoriedad de protdgerriquezas culturales y el patrimonio
cultural, de la oficialidad de las lenguas y ditdeae los grupos originarios al interior de sus
territorios y la identidad cultural en materia eahiva, de la cultura como fundamento de la
nacionalidad colombiana, de la igualdad y dignidadodas las culturas, de la promocion y
difusién de todos los valores culturales, y de dailplidad de que miembros de pueblos
indigenas que comparten territorios fronterizos ssdombianos por adopcitii

Para Oliva, el derecho a la identidad culturalesponde a la dimensién cultural de la
libre determinacion de los pueblos indigenas. Bstecho implica que los pueblos indigenas
pueden preservar, en proceso de transformaciomnoanton base en sus propios interés y
objetivos, su cultura particular. Los grupos orggias deben tener la libertad de manejar sus
propios asuntos culturales y desarrollar su prgpincial cultural con la ayuda del Estado,
pero sin su interferencia (Oliva, 2007, pp. 230)2&h este derecho se ubica el concepto de

intraculturalidad, entendido como:

117ver articulos 11 y 12 de la Declaracion sobrede®chos de los pueblos indigenas.
118 ver articulos 7, 8, 10, 63, 68, 70, 71, 72 y 96ad€onstitucién Politica.

106



(...) el proceso social de auto-fortalecimiento, elsonstruccidn y resignificacion de lo
considerado propio desde parametros mitico-higt®riormulados por los habitantes
de una cultura, de un pueblo, en un momento hist@efinido. Esta nocidon permite a
los pueblos mirar su vida de forma dinamica, desdpropio pasado y su proyeccion

futura, desde preguntas, demandas y analisis cpotameos (Jiménez, 2008, p. 63).

4.2.1.3 Derecho a conservar y desarrollar de suspjas instituciones juridicas

En su manifestacion juridica, los pueblos indiggneslen contar con su propio derecho
consuetudinario y métodos tradicionales para leegggn de los delitos, e implica la facultad
de conservar, promover y desarrollar sus costumipregedimientos, sistemas juridicos e
instituciones propidas®, siempre y cuando las mismas no sean incompatible$os sistemas
juridicos nacionales ni con los derechos humandsrriacionalmente reconocidts.
Igualmente, implica la facultad que tienen los gmuporiginarios de determinar las
responsabilidades y penas de los individuos de@usinidades (OIT, 2009, p. 82).

Ahora bien, los limites a este derecho comprendieracéoones particularmente
excepcionales como vienen a ser la proteccion detctio a la vida, la prohibicion de
esclavitud, la prohibicion de tortura, y la garardel debido proceso (Corte Constitucional de
Colombia, 1996, pp. 7-12). En relaciéon con el deoeal debido proceso, existen limites
adicionales entre los que se encuentran el reppeta principio de legalidad en materia penal,
tanto desde un punto de vista sustantivo como paficéa garantia de la presuncion de
inocencia; el derecho de defensa; la prohibiciorredponsabilidad objetiva y principio de
culpabilidad individual; el respeto por ebn bis in idemla no obligatoriedad de segunda
instancia, y la proporcionalidad y razonabilidad sknciones (Corte Constitucional de
Colombia, 2012, pp. 61-70).

El derecho de los pueblos indigenas a ejercerdjao®n, también representa un
derecho de la persona indigena a ser juzgada ocoafer sus usos y costumbres (Corte
Constitucional de Colombia, 2012, p. 12). De estanf, la activacion de la jurisdicciéon
especial se da tomando en consideracion cuatrs tipdactores: el personal, el territorial, el

objetivo y el instituciondf*,

118 ver articulo 330 de la Constitucion Politica.

120ver articulos 8, 9y 10 del Convenio 169 y artieuB4 y 35 de la Declaracién sobre los derechémsdsueblos
indigenas.

121yer capitulo 2, numeral 2.5 d@# derecho a la jurisdiccion propia.
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Para Oliva, el derecho indigena corresponde anfeertBion juridica del derecho a la
libre determinacion de los pueblos indigenas. @easthautor que en estos sistemas juridicos
predominan las practicas preventivas y mecanisritemativos de resolucion de conflictos
como la conciliacién, la busqueda del consensmddiacion o la restitucion. (Oliva, 2007, p.
261).

4.2.1.4 Derecho a conservar y desarrollar de suspjas instituciones econémicas

En su manifestacion econdmica, tenemos que la ri@agterlos pueblos indigenas han
desarrollado ocupaciones y estrategias de subsisteruy especializadas, las cuales estan
adaptadas a las condiciones especificas de siisrtesrtradicionales y, por lo tanto, dependen
en gran parte del acceso a las tierras, los teosty los recursos naturales. De esta forma, la
artesania, las industrias rurales y comunitarias yactividades tradicionales relacionadas con
la economia de subsistencia de los pueblos intlsesaomo la caza, la pesca y la recoleccion,
son reconocidas como factores importantes para agitanimiento de su cultura, de su
autosuficiencia y de su desarrollo econémico (Q0DQ9, p. 153¥2

Este derecho implica también, la regeneracioncaaay conformacion de las formas
de vida indigena que han sido objeto de desaparigi@xtincion forzada debido a las
condiciones a las que han sido y son sometidopueblos indigenas (Martinez de Bringas,
2008, p. 111)

4.2.2 El derecho a las tierras y territorios ancestles y a los recursos naturales que

se encuentran en ellos

El derecho colectivo de los pueblos indigenas @dass Y territorios ancestrales, nace
como respuesta al vinculo especial de caracteriaatespiritual, que estos grupos tienen con
las tierras, aguas, y recursos que tradicionalméate poseido, ocupado o utilizado y
comprende la totalidad del habitat en que los mseibldigenas se desenvuelven, incluidos sus
recursos naturales (OIT, 2009, p. 91).

La relacién de los grupos originarios con su texidt, constituye la base sobre la que se
construye su cultura, economia, instituciones pienestar e identidad diferenciada; razén

122 y/er articulo 23 del Convenio 169.
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por la cual, el derecho a los territorios ancessrglermite la plena realizacion y ejercicio de la
autonomia de los pueblos indigenas, al aseguraexg@iencia como grupos humanos
diferentes?

De esta forma, afirma Ortega, existe una respoldadbiclara e incuestionable del
Estado de reconocer a los pueblos indigenas eb plerecho de propiedad sobre las tierras y
territorios ancestrales, para asegurar su supemiskecomo sociedades, y para asegurar el
mantenimiento, reproduccion y desarrollo de swcaltTal reconocimiento implica, ademas,
la propiedad y capacidad de aprovechamiento, usanejo de los recursos naturales que les
son indispensables, e implica que tal reconocimiantes un asunto discrecional o caprichoso,
sino una responsabilidad forzosa del Estado (Or2@fal, p. 16).

Para Oliva, los derechos territoriales corresporadlendimension territorial de la libre
determinacion, y esto implica la proteccion y apahamiento de las tierras comunales con
fines econdmicos y culturales. Los tres principakgsectos de este derecho tienen que ver con:
a) El holismo, entendiendo el territorio en un moattndamentador de la existencia cultural
diferenciada de los pueblos indigenas; b). La enalbilidad, en relaciébn con la ocupacion
originaria del territorio y el cuestionamiento s®hos particulares cuando lo ocupan, o el
Estado, cuando tiene el derecho exclusivo de d&pde los recursos naturales que ahi se
encuentren. ¢) La responsabilidad colectiva qupleblos indigenas tienen sobre un territorio,
lo cual no significa que los individuos no puedarsger tierras, sino que deberan hacerlo
conforme a sus propias costumbres (Oliva, 200Z58).

Por su parte, considera Berraondo que el reconentmide este derecho en patrticular,
motiva la transformacion total del modelo de orgaaién politica interno de cada Estado, al
aparecer ahora los pueblos indigenas como sujeestioos con capacidad de gestion politica.
Esto convierte en obsoleto el modelo tradicionalrd@nizacion politica, basado en el concepto
de Estado nacion soberano sobre todo el territaldmde este es la institucion fuerte y
centralizadora que domina sobre todos los grupmalses y sobre todas las estructuras internas
(Berraondolos derechos territoriales a partir de la declaréeidenaciones unidgs2008, p.
84).

Este derecho se encuentra ampliamente reconocidookrmbia bajo la figura del
resguardo indigena. Los resguardos son una institdegal y sociopolitica de caracter
especial, conformada por uno o mas grupos originarson propiedad colectiva de las

123 yer articulo 13 del Convenio 169 y articulo 25a®eclaracion sobre los derechos de los puebttigénas.
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comunidades indigenas en favor de las cuales sstittyen, y tienen el cardcter de
inalienables, imprescriptibles e inembargables. &wmmejados y administrados por los
respectivos cabildos o autoridades tradicionaldagsieomunidades indigenas, de acuerdo con
sus usos y costumbres, la legislacion especiaidafa la materia y a las normas que sobre este
particular se adopte por aquetfds
A nivel nacional, los grupos originarios tambiénewtan con pleno dominio y

exclusividad en el uso y aprovechamiento de lasrses naturales renovables de los resguardos
y territorios indigenas, en su calidad de titulatesdominio sobre dichos territorios (Corte
Constitucional de Colombia, 2014, p. 117). Pergrapiedad del subsuelo y los recursos
naturales no renovables, pertenecen exclusivanaéistado. Con el fin de conciliar posibles
intereses contrapuestos y evitar causar perjugilzs comunidades indigenas, el Estado se
encuentra obligado a garantizar la consulta y @pétion de los grupos originarios en las

decisiones que se adopten respecto a la prospexeipiotacion de los mismia

4.2.3 El derecho al desarrollo

El derecho colectivo de los pueblos indigenas shdello responde a la necesidad de
reconocer que la realidad de los grupos origin@sodistinta a la de la sociedad predominante,
por cuanto cuentan con sus propias historias, reettiovida, valores, creencias y territorios, y
gue esa realidad, en virtud del principio de didad cultural, es valiosa y merece ser
salvaguardada (OIT, 2009, p. 117). Con el fin degtizar la preservacion de la diversidad
cultural que los grupos originarios representarreebnocimiento del derecho al desarrollo
implica para estos pueblos, entre otros, la faguleacontrolar su propio desarrollo econémico,
social y cultural, de determinar sus propias piedies de desarrollo y elaborar sus propias
estrategias para el ejercicio del mismo, de deéarreus propias instituciones, y de
implementar sus propias estrategias e iniciatieagedarroll&®,

Sin embargo, es frecuente que los grupos origisaen vez de ser sus beneficiarios,
terminen siendo las victimas de los procesos daradi®. En blisqueda de un crecimiento
econdémico sostenido, los Estados han despojads gpueblos indigenas de sus tierras,
territorios y recursos, les han impedido el contl®lsus propios asuntos y los han marginado

124 \er articulos 63 y 329 de la Constitucién Politica

125 yer articulos 330 y 332 de la Constitucion Paditic

126 \ver paragrafo 5y articulos 6.1.c), 7, 16.4, 1928) 28.3, del Convenio 169, y paragrafos 6, 911012, 16,
21y 22 del preambulo y articulos 3, 20, 23 y 32adBeclaracién sobre los derechos de los puebltigénas.
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al momento de la formulacion, la implementaciéa gValuacion de los planes y programas de

desarrollo estatal, poniendo en peligro su exiséeralectiva (ONU, 2010, p. 1). Afirma Oliva:

Los pueblos indigenas, a lo largo de la historragido victimas de la imposicion de
modelos de desarrollo ajenos a su cultura y a entigdhd diferenciada. Estos
modelos manejaban una concepcion unidimensionaldésarrollo, es decir un
desarrollo enfocado Uunicamente en el objetivo dedeatalizar a las comunidades
indigenas y de hacer desaparecer todas las forenasgdnizacion premodernas,
consideradas como un freno para el desarrollomddernizacion. El objetivo era
dar paso al capitalismo privado multinacional. A eez, el desarrollo era
contemplado como un desarrollo multidimensional, descir, limitado al
economicismo desarrollista que minusvaloraba latidiolensionalidad social,
cultural, econémica y politica del desarrollo. Wsdrrollo que venia definido desde
fuera de la comunidad, del que los pueblos indigenan mero objeto, sobre cuyas
estrategias no tenian capacidad de intervenir yvalmraba las tradiciones y la
diversidad cultural representada por los puebldiganas como un problema. Todo
ello llevaba a una aculturacion planificada, unaid@ct inducida de factores de
cambio social, con objetivos y medios concret@n@g y extraiios a los que pudieran
pretender o disponer los grupos indigenas afeci@los, 2007, pp. 215-216).

Por esta razdn, el alcance de este derecho se exeia con las disposiciones
consagradas en la Declaracion sobre el derechesatmbllo de las Naciones Unidas. A través
de este instrumento la comunidad internacionalrpm@ por primera vez el desarrollo al
catalogo universal de derechos humanos, y lo deimmo un proceso global que comprende
los aspectos economicos, sociales, culturales ifiqoa de los pueblos y que se encuentra
dirigido al mejoramiento constante de su bienestde la base de la participacion activa, libre
y significativa de la comunidad y en la justa dlgtcion de los beneficios que del mismo se
deriven (Organizacion de las Naciones Unidas, 1886)

Si bien los pueblos indigenas no aparecen expregamencionados en la declaracion,
también son sujetos activos de este derecho, smhveal constatarse que los grupos originarios
se encuentran entre los principales damnificadgmtigcas de desarrollo inadecuadas, que no

127ver paragrafos 2 y 6 del preambulo y articulo ladBeclaracion sobre los derechos de los puebttigénas.
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han tenido en cuenta sus intereses, sus necesigaissparticulares formas de entender y
concebir el mundo (Gomez Isa, 1999, pp. 154-155).

Para Oliva, el derecho al autodesarrollo, o etremdeko, corresponde a la dimension
econdmica de la libre determinacion de los puebidggenas. Con este derecho se busca
promover un desarrollo desde la peculiaridad daltara propia. Sin embargo, esto no equivale
a negar las posibilidades de desarrollo que pukelpar desde la financiacion o la cooperacion
técnica externa. Lo que este derecho supone eseguesos casos, la comunidad se sienta
beneficiaria, protagonista y participante de lascpsos y de las fases que estructuran el ciclo
de proyecto —identificacién, planificacion, ejed@rtiy evaluacion—, equilibrando la cultura
autoctona y las posibilidades que esta ofrecea®héneficios que pueden llegar desde afuera
(Oliva, 2007, p. 226).

En Colombia, este derecho implica la facultad deploeblos indigenas de disefiar las
politicas y los planes y programas de desarrotbm@aico y social dentro de su territorio —que
deben estar en armonia con el Plan Nacional deridéea, de promover las inversiones
publicas en sus territorios y velar por su debigaueion, y de coordinar los programas y

proyectos promovidos por las diferentes comuniddgles

4.2.4 El derecho a la educacion

El derecho colectivo a la educacion cuenta coniqudait relevancia por cuanto los
pueblos indigenas tienen necesidades educativasuggen de sus historias, culturas, valores,
idiomas, conocimientos, estrategias de subsistgnmoiados de aprendizaje que les son propios
y que los distingue de otros, y tienen un desdaadenitirlos a futuras generaciones (OIT, 2009,
p. 130). Los programas y los servicios de educadéstinados a los pueblos indigenas deben
desarrollarse en cooperacién con estos, con ebddinque respondan a sus necesidades
particulares, y deberan abarcar su historia, Susabmientos y técnicas, sus sistemas de valores
y todas sus demas aspiraciones sociales, econOmicakurales. Tales programas deben
realizarse con la participacién de los grupos p&gos a los que se les debe transferir la
realizacion de los mismos. Los pueblos indigenasbign tienen derecho a establecer y
controlar sus propias instituciones y medios decadon y, siempre que sea viable, impartir

educacion en sus propios idiomas, en consonannigu®metodos culturales de ensefanza y

128 \v/er articulo 330 de la Constitucion Politica.
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aprendizaje, y a tener acceso —en los demas cas@sigo sea posible, a la educacion en su
propia cultura y en su propio idiofrda

A través del derecho a la educacion se busca prempoproteger el derecho de los
pueblos indigenas de mantener y desarrollar deaf@imultanea sus propias culturas, modos
de vida, tradiciones y costumbres, y de continxastiendo como parte de las sociedades
mayoritarias con su propia identidad, culturaguesitiras y tradiciones. El principal papel que
desempeia el Estado, toda vez que estos desean dlda practica su autonomia en esta
materia, es el de ser garante de que sus sisteiasteciones educativos estén en armonia
con las normas minimas generales en materia da@duacDe todos modos, esto exige que la
evaluacion de estos programas se practique en emifre y con la participacion plena de los
pueblos indigenas (OIT, 2009, pp. 131-132).

El derecho a la educacién halla proteccion corwtinal al reconocer que las lenguas
y dialectos de los pueblos indigenas son oficielessus territorios, razén por la cual, la
ensefianza que se imparta en las comunidades abcidngs linglisticas propias debe ser
bilingle. Asi mismo, la Carta reconoce que losgraetes de los grupos originarios tendran
derecho a una formacion que respete su identidadau También, existe un régimen especial
de educacion para los pueblos indigenas, en ed@define la etnoeducacion como la que se
ofrece a grupos o comunidades que integran la macgue poseen una cultura, una lengua,
unas tradiciones y unos fueros propios y autéctaaosual debe estar ligada al ambiente, al
proceso productivo, al proceso social y cultural el debido respeto de sus creencias y
tradiciones, y que debe ser prestada por las eesdzrritoriales indigen&8

Con la etnoeducacion se busca afianzar los proc#gsosientidad, conocimiento,
socializacion, proteccion y uso adecuado de laral&#za, sistemas y practicas comunitarias de
organizacion, uso de las lenguas vernaculas, fomatocente e investigacion en todos los
ambitos de la cultura. Asi mismo, esta orientaddgsoprincipios de integralidad, diversidad
lingUistica, autonomia, participacion comunitaingerculturalidad, flexibilidad, progresividad
y solidaridad3..

129yer articulos 26, 27, 28, 29 y 30 del Convenio, 1634 y 15 de la Declaracion sobre los derecholmsle
pueblos indigenas.

130ver articulos 10 y 68 de la Constitucion Politica.

131 ver capitulo 2, numeral 2.7 & derecho a la educacion.
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4.2 .5 El derecho a la salud

El derecho a la salud de los pueblos indigenastesdido de manera holistica, ya que
comprende aspectos fisicos, mentales, emocion&ggigtuales, asi como las relaciones entre
individuos, comunidades, medio ambiente y la s@dedn general. En este sentido, los
principales factores determinantes de la saludnémalla de la influencia directa del sector de
la salud e incluyen factores como el acceso aidas$ ancestrales, la proteccion del medio
ambiente y la integridad cultural. El derecho a&sdud abarca los sistemas curativos y de
seguridad social tradicionales. Su preservacidulteesital para salvaguardar la caracteristica
de ser grupos humanos diferentes. Sin embargaltéade reconocimiento, la degradacién del
medio ambiental y los trastornos sociales, asi ctamdificultad para responder a nuevos
desafios, y la introduccién de enfermedades fogam@mponen en peligro (OIT, 2009, pp. 145-
146).

De esta forma, debe ponerse a disposicion de ktdgaiinteresados servicios de salud
adecuados o proporcionar a dichos pueblos los med®les permitan organizar y prestar tales
servicios bajo su propia responsabilidad y cont&rdin de que puedan gozar del maximo nivel
posible de salud fisica y mental. Los serviciosaed deben organizarse, en la medida de lo
posible, a nivel comunitario. Estos servicios depkmearse y administrarse en cooperacion
con los grupos originarios y deben tener en cusmsacondiciones econémicas, geogréaficas,
sociales y culturales, asi como sus métodos depecedn, practicas curativas y medicamentos
tradicionales, puesto que se han desarrolladovadrde las generaciones para satisfacer las
necesidades especiales de los pueblos indigersasesmiorno locaf?

En Colombia existe un régimen especial de segusdail en salud que garantiza el
derecho de los pueblos indigenas al acceso y artipacion en el Sistema General de
Seguridad Social —a través de las Entidades Proasote Salud Indigenas—, en condiciones
dignas y apropiadas, respetando la diversidad ralijusus estilos de vida, protegiendo sus
derechos en salud y garantizando su integridadraiilt

También, se reconocié a las personas indigenas goinerables sin capacidad de
pago, con derecho a ser afiliados al Régimen Sialdlsidde Salud, y la facultad de crear
Administradoras Indigenas de Salud para la aféiacle la poblacién indigena. Los pueblos
indigenas también cuentan con espacios de coniéertagales que garantizan que las acciones

132yer articulos 24 y 25 del Convenio 169.
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gue se hagan en materia de salud, se consulteiampeve sus autoridades tradicionales y

representantes.

4.3. Derechos de participacion

Los derechos de participacion son aquellos derecbtectivos reconocidos a los
pueblos indigenas que permiten a estos grupos paret si asi lo desean, de las instituciones
politicas, juridicas, culturales, sociales y ecomas) y de hacer parte en los procesos de
adopcion e implementaciéon de decisiones de losdistaen los que se encuentran,
particularmente de aquellas que les conciernen eo ppedan afectarlos directamente, en
condiciones por lo menos equivalentes a las quetandos otros sectores de la pobla&ian

También, incluye una serie de derechos colectives g permiten a estos pueblos
mantener relaciones intergrupales y asociarsenstituciones nacionales e internacionales, el
sector privado, la sociedad civil y otros grupdsioarios.

Este tipo de derechos responde a la necesidacheéeagenecanismos de participacion
de los pueblos indigenas en las institucioneslgeprocesos de toma de decisiones que deben
involucrar a la sociedad en su conjunto. Esto red@a un principio de cautela, o de conciencia,
sobre la necesidad de asegurar unas posicionemasimecesarias mientras no exista un
espacio politico en el que participen en pie delgpd los distintos sujetos. De esta manera,
este tipo de derechos constituyen frenos, o lingtés que se puede decidir por quienes tienen
mayor capacidad de influencia (Aparicio Wilhelmd03, pp. 36-37).

El limite de su alcance y contenido también delimidge segin cada circunstancia
particular, dependiendo de las coyunturas concketieslas aspiraciones de cada pueblo. Por
lo que nos encontramos nuevamente ante un dereohespl, y no un derecho definido de
antemano, cuya definicion debe construirse de laontn los pueblos indigenas. En ese
sentido, el derecho colectivo a la participacidnliggn se concreta y materializa a través de
otros derechos colectivos, que permiten a los pgdahtigenas lograr la garantia y el disfrute
del mismo (Oliva, 2007, p. 211).

Asi las cosas, para garantizar el pleno recononimiémplementacion y garantia de

este derecho, se debe tener en cuenta a los pumtiigsnas, como actores estratégicos, desde

133 E| Convenio 169 trae multiples referencias al desede participacion en su texto, entre las quiestacan las
consagradas en los articulos 2, 4, 6, 7, 15, 1&22®3, 25, 27 y 33. Ver, ademas, articulos 5288/ 27 de la
Declaracion sobre los derechos de los pueblosendiy
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un enfoque de derechos humanos y culturalmentéb$snson el propdsito de buscar nuevas
formas de colaboracion que permitan fortalecerinastuciones democréticas y lograr una
mejor calidad de la representacion; permitir eleaoca las instituciones culturales, sociales y
econdmicas, para que los pueblos indigenas puedtapasgte integral del Estado, y en las
instituciones politicas, administrativas y juridicancluyendo el acceso a la justtéfa, para
qgue los grupos originarios puedan participar eadapcion de decisiones publicas y en el
control de responsabilidades y rendicion de cuedgasis representantes y gobernantes.

También, implica la creacion de espacios donde yruigos se puedan encontrar para
debatir y generar acercamientos para la toma ctanlm decisiones publicas y adelantar los
procesos de consulta. Finalmente, implica la fadutte estos grupos de mantener relaciones
intergrupales y asociarse con instituciones nafésna internacionales, el sector privado, la
sociedad civil y otros grupos originarios.

Por su naturaleza, entre estos derechos se eranuehtterecho general de participacion
en las instituciones politicas, juridicas, cultasalsociales y econdmicas de los Estados a los
qgue hacen parte; el derecho de asociacion; el lierada concertacion, y el derecho a la
consulta y al consentimiento libre, previo e infadu, que permiten a estos grupos trabajar con
Estado en el desarrollo de normatividad, politipéblicas, planes, programas y proyectos
dirigidos a implementar, garantizar y protegerdesechos de autonomia y participacion de
estos pueblos, generar una gestiéon coordinada estive grupos y el Estado, y asociarse de

diferentes maneras para alcanzar sus metas yvageti

4.3.1 El derecho general de participacion

El derecho general de participacién es aquel dereglectivo reconocido a los grupos
originarios que permite a estos grupos, desde wmnap@ctiva de derechos humanos y
culturalmente sensible, hacer parte, si asi loates#e las instituciones politicas, juridicas,
culturales, sociales y econdémicas de los Estadis @lie hacen parte en condiciones por lo

menos equivalentes a las que cuentan los otrasrescte la poblacidhi®

134ver articulo 12 del Convenio 169.
135 ver articulo 2 del Convenio 169.
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4.3.1.1 Derecho general de participacion en lasitnsiones politicas

En su manifestacion politica, implica la facultalds pueblos indigenas de participar
en los 6rganos politicos nacionales y locales peesentacion y la oportunidad de intervenir
libremente en todos los niveles de adopcion desiews, ya sea en las instituciones
legislativas, administrativas, o de cualquier @dole, responsables de formular, implementar
y evaluar las politicas y programas que les conerer en condiciones por lo menos
equivalentes a las que cuentan los otros secterksbblaciok®.

Manifiesta Aparicio que, el término derechos potisi ha servido para hacer referencia
a los derechos llamados a garantizar el conjuntmddiciones que posibilitan la participacion,
directa o por medio de representantes, en la vidiiga de la comunidad, lo que permite
establecer un marco de relaciones entre los distgujetos que conforman parte de la sociedad,
y entre ellos y el Estado, encargado de dar fonsitucional al cuerpo politico, al espacio de
toma de decisiones con efectos colectivos (Apakidibelmi, 2008, p. 35).

A nivel nacional, en Colombia existen dos cargosS#madores y un cargo de
Representante al Congreso de la Republica reserymmtda Constitucion para representantes
de los pueblos indigenas. A lo anterior se sunh@&ho de que las personas indigenas cuentan
con todos los derechos politicos consagrados €uaitta, por lo que pueden participar por
representantes elegidos de conformidad con loseghmientos constitucionales y legales
generales, en la adopcion de decisiones de nicedmel y generaf’.

En cuanto al ejercicio de este derecho en orgamsisendtoriales, tenemos que, a nivel
departamental y municipal, existen en algunas adésl y mesas de concertacion para discutir
temas sectoriales. Asi mismo, en algunas entidexisten oficinas de Asuntos Indigenas y
mesas permanentes de coordinacion administrativee trabajan con el gobierno
departamental, examinan propuestas y definengasisobre los territorios de las asociaciones.
Sin embargo, estos espacios no estan articuladdssescenarios nacionales (DNP, 2012, pp.
16-17).

136 E| Convenio 169 trae multiples referencias al desede participacion en su texto, entre las quiestacan las
consagradas en los articulos 2, 4, 6, 7, 15, 1&2®3, 25, 27 y 33.
137 Ver articulo 171 de la Constitucion Politica.
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4.3.1.2 Derecho general de participacion en lasitnsiones culturales y sociales

En su manifestacion cultural y social, este deraptpica la facultad de los pueblos
indigenas de conocer las otras culturas con lasirgaeactian, y enriguecerse de manera
dinamica y reciproca, y asi contribuir a plasmarieemealidad social una coexistencia en
igualdad de condiciones y respeto mutuo, que gidsibna relacién armonica y reciproca entre
los hombres, su realidad social y la naturaleza.

Con base en los principios de libertad, igualdadjerdidad cultural y no
discriminacion® los pueblos indigenas tienen la facultad de dgiacuerdo con sus culturas
y tradiciones, y de promover y difundir sus val@iesgue sean discriminados de ninguna forma
por motivo de los mismos, y a que la dignidad edsidad de sus culturas, tradiciones, historias
y aspiraciones queden debidamente reflejadasestuizacion y la informacion pablicd

También implica la facultad de mantener, contrgdesteger y desarrollar su patrimonio
cultural, sus conocimientos tradicionales, sus esipnes culturales tradicionales y las
manifestaciones de sus ciencias, tecnologias yrasltcomprendidos los recursos humanos y
genéticos, las semillas, las medicinas, el con@eitnide las propiedades de la fauna y la flora,
las tradiciones orales, las literaturas, los disgfi® deportes y juegos tradicionales, y las artes
visuales e interpretativas, y mantener, contrglianteger y desarrollar su propiedad intelectual
de dicho patrimonio cultural, sus conocimientosliti@nales y sus expresiones culturales
tradicionale&*.

Este derecho también se concreta a nivel naciortehveéés del reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural coomm de los fines esenciales del Estado
colombiano, asi como del reconocimiento de la albdigedad de proteger las riquezas
culturales y el patrimonio cultural, de la oficddd de las lenguas y dialectos de los grupos
originarios al interior de sus territorios y lamtielad cultural en materia educativa, de la cultura
como fundamento de la nacionalidad colombiana,adeglaldad y dignidad de todas las
culturas, de la promocion y difusion de todos la®res culturales, y de la posibilidad de que
miembros de pueblos indigenas que comparten t@wstéronterizos sean colombianos por

adopcion*t,

138/er paragrafo 3, 4 y 7 del predmbulo del Conver@® ¢ paragrafos 2, 3, 5, 6, 9, 10, 18, 22 del pkedoy
articulos 2, 8.2 e), 9, 14.2, 15.2, 16.1, 21.12224.1, 29.1 y 46.3 de la Declaracion sobre logad®s de los
pueblos indigenas.

139 ver articulos 11 y 12 de la Declaracion sobrede®chos de los pueblos indigenas.

140ver articulo 31 de la Declaracion sobre los deveate los pueblos indigenas.

41 ver articulos 7, 8, 10, 63, 68, 70, 71, 72 y 96ad€onstitucién Politica.
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En este derecho se ubica el concepto de interalittad, que adopta dos semanticas:

(...) por un lado, asume una nocion ideal y por atra explicativa e interpretadora de
la realidad. La interculturalidad como ideal eseadida, por los movimientos
indigenas, como la posibilidad historica de vivirreciprocidad entre diversos, tratando
de superar las diferencias (...). En contraste, tardalturalidad como concepto
interpretativo nos remite a relaciones entre cafiugrupos, organizaciones, paises y
civilizaciones, pero basadas en el poder (...). Botot esta segunda acepcion de
interculturalidad se torna en un instrumento cohedpque facilita el analisis de las
relaciones que se pueden establecer entre grupes$ gnoceso histérico, pero con
tendencia futura de llegar a una relacién de recigad, marcada por la primera

acepcion, como utopia y propuesta de accion, despf@ménez, 2008, p. 62).

4.3.1.3 El derecho general de participacion enifestituciones juridicas

En su manifestacion juridica, implica la facultadlas pueblos indigenas al acceso a la
justiciat*?, que requiere superar, ademas de las dificultgeiesrales de acceso que se derivan
de su marginalidad econdmica, politica y socialjeflgs otras que afectan solamente a los
pueblos indigenas debido a la falta de adecua@dongdsistemas legales y jurisdiccionales a
sus caracteristicas linguisticas y culturales,lgsadinamicas sociales especificas y diversas
(IIDH, 20086, p. 3).

Por otra parte, la Accion de tutela, establecidal@rdenamiento juridico colombiano
como mecanismo de proteccién de derechos fundalegnés procedente para la defensa de
los derechos colectivos del grupo originario fremterceros, y garantiza el acceso a la justicia
de los grupos originarios en ese aspecto (Cortstifocional de Colombia, 2010, p. 21).

También, implica la necesidad de establecer protdedios de coordinacion entre la
jurisdiccién indigena y la justicia estatal, cofiirlde reconocer, no solo el derecho penal, sino
también otras modalidades jurisdiccionales comterdcho civil indigena. Asi mismo, implica
la necesidad de establecer procedimientos paraigoér los conflictos que puedan surgir en
la aplicacion el reconocimiento de las costumbréssstuciones de los pueblos indigenas
(Rodriguez-Pifiero, 2008, p. 128).

142 ver articulo 12 del Convenio 169.
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4.3.1.4 El derecho general de participacion enifestituciones econémicas

En su manifestacion econdmica, implica la facultkd los pueblos indigenas de
participar en la formulacion, implementacion y exaion de politicas, planes, programas y
proyectos para el desarrollo nacional, regionaboal, de participar en todas las etapas del
mismo, asi como disfrutar de sus beneficios, yoepokible, de administrarlos directamente
mediante sus propias instituciones. También impéidacultad de participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de sus recursos gflmegrse de las ganancias que reporten la
explotacion y uso de los mismos, y a recibir undemnizacion equitativa por los dafios
causados en el desarrollo de estos procesos (QUB, p. 117§

A nivel nacional, los pueblos indigenas tieneralzauftad de promover las inversiones
publicas en sus territorios y velar por su debigaueion, y de coordinar los programas y
proyectos promovidos por las diferentes comunidddedsEste derecho esta directamente
relacionado con la necesidad de que los gobielo®®rganismos internacionales, las ONG y
las agencias de desarrollo procuren que los pueldagenas, a través de métodos de consulta

efectivos, participen en todo lo que atafie a sarddto (Oliva, 2007, p. 227).

4.3.2 El derecho de asociacion

El derecho de asociacién implica la facultad deduosblos indigenas de mantener
relaciones intergrupales y asociarse con instingsonacionales e internacionales, el sector
privado, la sociedad civil y otros grupos originati Se entiende con base en las diferentes
relaciones que se generan exclusivamente entreogrupligenas, en su necesidad de
interaccion, ya sea con otros pueblos con los qmaparten tierras y territorios, con
comunidades del mismo pueblo que se encuentratadssren otras tierras o territorios, o con
otros pueblos que se encuentran en otras tietesitprios, y en las diferentes relaciones que
se generan entre los grupos indigenas y entidadésnales e internacionales, organizaciones
no gubernamentales, entidades sin animo de luenopoesas privadas, entre otros, en ejercicio
de su autonomia o para la proteccion de sus deyeciectivos.

143 er paragrafo 5 y articulos 6.1.c), 7, 15, 169tb}, 23, 28.3, del Convenio 169 y articulos 14,187y 19 del
Convenio 169 y paragrafos 6, 9, 10, 11, 12, 16y 22 del preambulo y articulos 3, 20 y 23 de lal@racion
sobre los derechos de los pueblos indigenas.
144 Ver articulo 330 de la Constitucion Politica.
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La definicion de este derecho no ha sido desadallai tedrica, normativa o
jurisprudencialmente como un derecho colectivopedeliente, pero sale a la luz a través de la
l6gica de la presente clasificacion, con base gunnals estructuras de interaccidon que se
encuentran reconocidas a nivel nacional, y se anartn elementos suficientes para reconocer
Su existencia.

En su lucha por proteger sus derechos, los puétdidgenas se han organizado, han
superado enormes diferencias de corte culturgiiigtico y socioecondémico, y hoy en dia se
configuran como uno de los actores sociales masoacy con mayores perspectivas de
crecimiento. Esto ha permitido la construccion de identidad como movimiento indigena,
gue tiene como fundamento la defensa contra aguejlee han considerado como sus
principales enemigos: el Estado, los diferentesrastarmados, y los grandes proyectos de
intervencion econdémica, cuando han amenazado steegia como grupos humanos diferentes
y el goce de sus derechos colectivos. (Pefiara008, pp. 11-14).

De esta forma, se habla de un movimiento indigen@aombia, si con ello se hace
referencia a un movimiento de movimientos, a unjwdn de luchas dispersas, apenas
estructuradas y poco institucionalizadas que, esi bbio se caracterizan por la solidez de sus
organizaciones y orientaciones, son relevanteioppre significan y por las coincidencias que
tienen entre si (Le Bot, 2009, p. 16).

Estas asociaciones son legitimas y se configura€a@ombia como entidades de
Derecho Publico de caracter especial, con persopeidica, patrimonio propio y autonomia
administrativa. Pueden ser de orden nacional d,lgdsenen por objeto el desarrollo integral
de las comunidades indigenas. Con este proposidepuadelantar, entre otras muchas,
actividades de caracter industrial y comercialnlsiea en forma directa, o mediante convenios
celebrados con personas naturales o juridicaspmeles e internacionales, y asociarse con el
sector publico, privado o la sociedad civil. Expragnte tienen la funcion de fomentar en sus
comunidades proyectos de salud, educacién y vigieard coordinacion con las respectivas
autoridades nacionales, regionales o locales, peeden abarcar todos los asuntos que les
conciernen. Son conformadas por los cabildos yftoriades tradicionales indigenas, en
representacion de sus respectivos territorios emdg. Sin embargo, la autonomia de los
cabildos o autoridades tradicionales indigenasenmmpromete por el hecho de pertenecer a
una asociacion.

Otra manifestacion de este tipo especial de ppatoddn, que si esta reconocida como

derecho colectivo a los pueblos indigenas tantel@onvenio 169 de la OIT, como en la
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Declaracion de la ONU sobre los derechos de loslpsiindigenas, es la facultad de los grupos
originarios a mantener y desarrollar contactosaciehes y cooperacion transfronteriza,

incluidas las actividades de caracter espiritualtucal, politico, econdmico y social. Esta

facultad aparece para atender la situacion espdeiaquellos pueblos indigenas que se
encuentran involuntariamente divididos o separgmwdas fronteras politicas de dos o mas
Estados, o que si bien no estan separados, sediamiah con la cooperacion con otros pueblos
indigenas a través de ellas. Cuenta con una cesticiz particular: implica para los Estados la
obligacion de adoptar acuerdos internacionales pargarantia, en virtud del derecho a la

reciprocidad®.

4.3.3 El derecho a la concertacién

El derecho colectivo a la concertacion permitetasegrupos, desde una perspectiva de
derechos humanos y culturalmente sensible, tralmgar el Estado en el desarrollo de
normatividad, politicas publicas, planes, programagroyectos dirigidos a implementar,
garantizar y proteger todos los derechos colectie$os pueblos indigenas, y generar una
gestion coordinada y sistematica entre estos grypb&stado, ya sea directamente, o a través
de sus asociaciones.

La definicion de este derecho tampoco ha sido dekata ni tedrica, normativa o
jurisprudencialmente como un derecho colectivo pedeliente, pero también sale a la luz a
través de la logica de la presente clasificacion,liase en algunas estructuras de concertacion
que se encuentran reconocidas a nivel naciona,guentan con elementos suficientes para
reconocer su existencia.

Estas medidas abarcan el derecho a la educaciéstopgue los programas y los
servicios de educacion destinados a los puebldgends deberan desarrollarse y aplicarse en
cooperacion y participacion con estos, a los queseéebera transferir la realizacion de los
mismos*®. También abarca el derecho a la salud, ya que sstwicios deben planearse y
administrarse en cooperacion con los grupos origista’. Asi mismo, los pueblos indigenas
tienen derecho a participar activamente en la ed&ixin y determinacion de los programas

145 ver articulo 32 del Convenio 169 y articulo 36a®eclaracion sobre los derechos de los puebttigénas.
148 ver articulos 26, 27, 28, 29 y 30 del Convenio.169
147 ver articulos 24 y 25 del Convenio 169.
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econdémicos y sociales que les conciernan y, enofible, a administrar esos programas
mediante sus propias instituciok&s

El derecho a las tierras, territorios y recursdsinaées, también se ve cobijado por el
derecho a la concertacion, puesto que los Estatmengdcon participacion de las comunidades,
adoptar las medidas adecuadas para mitigar las@aogriscias nocivas de orden ambiental,
econdmico, social, cultural o espiritual que seigseh producir durante la implementacién de
proyectos que afecten sus tierras, territoriogsasaecursos naturales, y establecer mecanismos
eficaces para la reparacion justa y equitativagbatesarrollo de esas actividades. También
tienen la facultad de participar en el procesodpleen adelantar los Estados para establecer y
aplicar, conjuntamente, un proceso equitativo, peadiente, imparcial, abierto y transparente
—en el que se reconozcan debidamente las leydsidrees, costumbres y sistemas de tenencia
de la tierra de los grupos originarios—, para receny adjudicar los derechos de los pueblos
indigenas en relacién con sus tierras, territogioeecursos, comprendidos aquellos que
tradicionalmente han poseido u ocupado o utiliZddo

Finalmente, el derecho a la concertacion permite Iqs gobiernos actuen en forma
coordinada y sistematica con los pueblos indigpage dar fin a la discriminacién que contra
estos pueblos se presenta, respetando sus dengdesarrollando medidas especiales de
garantia y proteccion, en consulta y cooperacidnlas pueblos indigenas interesados, para
para combatir la discriminacién, asimilacion, dgspte tierras 0 menoscabo de los derechos
colectivos, superar los prejuicios, y promover déerancia, la comprension y las buenas
relaciones entre los pueblos indigenas y todoslénsas sectores de la sociedddviedidas
estas que no deberan ser contrarias a los despossados libremente por los pueblos
indigena$*.

Si bien las cuestiones mencionadas se encuentpamesaxente sefaladas en las
disposiciones internacionales referentes a loslpséfdigenas, por la naturaleza particular de
este derecho, se entiende que el mismo puede abagiimamente todos los aspectos
relacionados con los derechos colectivos de lgsagroriginarios.

En ese sentido, bajo los parametros del principiomdad nacional ya mencionados,

el reconocimiento de este derecho implica parasthd® colombiano, la obligacion de

148 Ver articulos 5 y 23 de la Declaracion sobre le®dhos de los pueblos indigenas.

149 Ver articulos 18 y 32 de la Declaracion sobrede®chos de los pueblos indigenas.

150ver articulos 14 y 15 de la Declaracion sobred@®chos de los pueblos indigenas.

151ver articulos 2, 3, 16, 20.2, 20.3 y 33 del Conwel69 y ver articulos 8.2, 15.2 y 38 de la Ded&na sobre
los derechos de los pueblos indigenas.
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establecer mecanismos de coordinacion y concueesrdire los mismos para garantizar el
caracter democratico, participativo y pluralisth Bstado colombiano, lo que da origen a este
derecho (Corte Constitucional de Colombia, 2009.8).

A nivel nacional este derecho se concreta a traléda Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones émdig, y la Comisién Nacional de Trabajo
y Concertacion de la Educacion con los Pueblosgafizaciones Indigenas y la Subcomision
de Salud vinculadas a ella; la Comisién Nacional deitorios Indigenas; la Mesa Regional

Amazonica, y la Comision Nacional de Derechos Huwsegrara Pueblos Indigenas.

4.3.4 El derecho a la consulta y al consentimietitwre, previo e informado

El derecho colectivo a la consulta y al consentmadibre, previo e informado se
manifiesta como uno de los principales derechofosl@ueblos indigenas, resultado de la
lectura del principio de diversidad étnica y cutwua la luz del derecho a la libre determinacion
indigena, que tiene su fundamento en el Converticsdbre pueblos indigenas y tribales de la
OIT2y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobsederechos de los pueblos
indigenas®®. Este se incorpora en el ordenamiento juridicoorobiano, tanto por via
constituciona® como por via lega?®, desarrollandose en su concepto y fundamentacion a
través de la jurisprudencia de la Corte Constineatio

En virtud de estas disposiciones, los grupos aigys tienen el derecho a ser
consultados, por medio de sus instituciones reptaeas, de buena fe y mediante
procedimientos apropiados, antes de la adopciommeimentacion de decisiones sobre
cuestiones que amenacen o afecten sus derechadivade con el fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado.

El que el consentimiento sea libre, significa qua ®torgado sin coercion o
manipulacion. Previo, que sea otorgado con sufieiantelacion a la implementacion de las
medidas consultadas. Informado, que se suminisirdopmenos, la naturaleza, envergadura,
ritmo, reversibilidad y alcance del proyecto y/tiadad propuesto; las razones o el objeto del
proyecto y/o actividad; la duracion del proyecto g¢tividad; las zonas que se veran afectadas;

152 /er articulos 6 y 7 del Convenio 169.

153 Ver articulo 19 de la Declaracion sobre los devsate los pueblos indigenas.

154 ver articulo 330 de la Constitucion Politica.

155 En este caso, a través de la Ley 21 de 1991:rffedlio de la cual se aprueba el Convenio nimercsabge
pueblos indigenas y tribales en paises indeperdicatioptado por la 762. reunién de la Conferdéaeizeral de
la OIT, Ginebra 1989".
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gue se realice una evaluacién preliminar del prigbabpacto econémico, social, cultural y
ambiental, incluidos los posibles riesgos, y sduyea una distribucion de beneficios justa y
equitativa, en un contexto que respete el prinapiprecaucion; el personal que probablemente
intervenga en la ejecucion del proyecto propuedt: sector privado, instituciones de
investigacion, empleados gubernamentales, incldaopueblos indigenas y demas personas,
y los procedimientos que pueda entrafiar el proy&tiJD, 2008, p. 32).

Para Oliva, este derecho corresponde a la dimepsidicipativa del derecho a la libre
determinacion de los pueblos indigenas. ElI mismigespara garantizar que los proyectos
ejecutados por empresas privadas o por los Estadtss tierras y territorios de los pueblos
indigenas, que tradicionalmente han supuesto ueaaa para sus derechos, han repercutido
negativamente en su bienestar, y han tenido efetdwastadores para estas comunidades,
cuenten, antes de su puesta en marcha, con etbhezntimiento, previo e informado de los
pueblos indigenas (Oliva, 2007, p. 271).

Si bien este derecho implica que los pueblos imdiggienen la posibilidad de no
otorgar su consentimiento, esta negativa no haesitendida a nivel nacional como un poder
de veto. Con el fin de darle alcance a la conso#ta alla de lo meramente informativo, la Corte
Constitucional establecié que el criterio que peEngonciliar de manera efectiva ambos
extremos, es el grado de afectacion que se puedaage los grupos originarios con la decision
a adoptarse o implementarse. De esta forma, astidwda consulta, se busca armonizar los
intereses del grupo predominante con los interdsepueblos indigenas, determinando la
medida que resulte menos lesifgpara estos Gltimos (Corte Constitucional de Colamb
2011, p. 75).

Asi las cosas, los procesos de consulta deberateptae teniendo en cuenta cada caso
en concreto, con el fin de crear un espacio degiéy disertacion entre iguales, en medio de
las diferencias, para que los agentes externosupbgouedan explicar de forma concreta y
transparente, cudl es el proposito de la decisedoatarse o implementarse para llenar vacios
de informacién, y para que los pueblos indigenasdan exponer sus preocupaciones,
necesidades y puntos de vista frente a las mighsamismo, los procesos de consulta implican
la evaluacion, con la participacion de los grupmg#olucrados, de los impactos sociales,
espirituales, culturales y ambientales de la décisi adoptarse o implementarse, y que los
resultados de dichas evaluaciones sean tenidosiertaccomo criterio fundamental para

156 | a determinacion de la medida menos lesiva renasabeza del Gobierno, y de manera residual, Goite
Constitucional a través de la accién de tutelat@CBonstitucional de Colombia, 2011, p. 77).
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determinar el grado de lesividad que se podriaacd@®rte Constitucional de Colombia, 2011,
pp. 76- 77).

Ahora bien, en el evento en que se explore coarlécgpacion de los grupos originarios
todas las alternativas, y que de dicho procesoteepuobado que todas amenazarian la
existencia de los pueblos indigenas como grupasetifes, ha considerado la Corte que
prevalecerd la proteccién general de los derechlesto/os de los grupos originarios bajo el
principio de interpretaciopro hominé®’, leido a la luz del principio de reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural dBl#&cion colombiana (Corte Constitucional de
Colombia, 2011, p. 78).

Igualmente, y como medidas complementarias de quidte, la Corte Constitucional
ha establecido una serie de requisitos y critedi®snterpretacion para la implementacion
efectiva del derecho a la consulta y la busquetaatesentimiento previo, libre e informado
de los pueblos indigenas. Al definir la consultmooun derecho fundamental, la Corte ha
establecido que todos los procesos de consultaesarrdllaran conforme a este criterio
orientador. En ese sentido, al estar en juego desdandamentales, no se admiten posturas de
confrontacion durante los procesos de consultastpugue se trata de entablar relaciones de
comunicacion efectivas entre iguales en medio sldifarencias, ni se admiten procedimientos
gque no cumplan con los requisitos esenciales esfdbs en su definicibn (Corte
Constitucional de Colombia, 2011, p. 80).

Adicionalmente, y en busqueda de la efectiva gaanproteccion de este derecho,
mediante un proceso de preconsulta a realizarsmméin acuerdo con el grupo originario
involucrado, se debe definir el procedimiento augegn cada proceso de consulta, asi como
las lenguas en las que se va a desarrollar y speatvos traductores, y se debe contar con el
acompafamiento de la Defensoria del Pueblo y lauPaduria General de la Nacion,
admitiéndose, incluso, la posibilidad de contar ebmpoyo de organismos internacionales
cuyos mandatos estén orientados a prevenir y moteg derechos colectivos de los pueblos
indigenas.

Asi mismo, establecidé la Corte Constitucional qubed definirse un proceso de
postconsulta de comun acuerdo con la comunidathaffey demas grupos participantes, puesto

que la participacién ha de entenderse no soloegalaa previa del proceso, sino conforme a

157 En virtud de este principio, se debe acudir solama mas amplia, o a la interpretacion mas extansivando
se trata de reconocer derechos humanos. Igualnsendepe acudir a la norma o interpretacion mesgtsngida,
cuando se trata de establecer restricciones a@i@gede los mismos (Corte Constitucional de Col@n011, p.
77).
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revisiones posteriores a corto, mediano y largamlde las medidas adoptadas (Corte
Constitucional de Colombia, 2011, p. 81 y 82). 8mbargo, la légica de la presente
clasificacion evidencia un sobredimensionamientaldeecho a la consulta y al consentimiento
libre, previo e informado por parte de la Corte §titacional al establecer este requisito. Si
bien el Convenio 169 establece que los pueblogé@mdis tienen el derecho a ser consultados
antes de que se adelanten procesos de prospeceidoiotacion de los mismos, con el fin de
determinar en qué medida sus derechos se verdaddecy evaluar los impactos culturales y
ambientales de dichas actividattsy la Declaracion de la ONU sobre los derechosode
pueblos indigenas, establece que los Estados, aicipacion de las comunidades, deben
adoptar las medidas adecuadas para mitigar las@aogriscias nocivas de orden ambiental,
economico, social, cultural o espiritual que seigseh producir durante ese procédose
entiende que revisiones posteriores a la mediacimghtada no hacen parte del proceso de
consulta previa, sino que hacen parte de otrosiasos de participacién, como pueden ser los
ofrecidos mediante el derecho colectivo a la caacem.

Asi mismo, la légica de la presente clasificaci@ngte interpretar que la consulta
surge con el fin de garantizar que las politickegs, programas y proyectos a ejecutarse en
los territorios indigenas, cuya iniciativa no seeesultado de un proceso propio e interno de
los pueblos indigenas, y que supongan una amena#aaracion para los derechos colectivos
de los grupos originarios o puedan repercutir negaiente en su bienestar, cuenten, antes de
su adopcion o implementacion, con el consentimidetims mismos. Igualmente, este derecho
va dirigido a asegurar que cualquier medida letjslao administrativa adoptada a nivel
institucional, que pueda afectar negativaments aleblos indigenas, cuente, igualmente, con
Su consentimiento.

A la luz de la presente clasificacion, un procesopip e interno de los pueblos
indigenas seria un ejercicio legitimo del deredbleativo a la autonomia y, por lo tanto, no
requeriria la garantia del derecho colectivo aolasalta y al consentimiento libre, previo e
informado. En caso de requerirse la participaciéinEstado, los pueblos indigenas también
pueden utilizar otros escenarios de participacammo los ofrecidos mediante el derecho
colectivo especifico de participacion o el derechtectivo a la concertacion. Entender este

derecho de otra forma, implica vulnerar los dersaalectivos de autonomia ya sefialados.

158 Ver articulo 15 del Convenio 169.
159 ver articulo 32 de la Declaracion sobre los devsate los pueblos indigenas.
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Asi las cosas, el establecimiento de mecanisme®mgulta resulta fundamental para
asegurar la existencia y bienestar de los puehltigenas como grupos humanos diferentes,
por cuanto permite el ejercicio pleno de la libetedminacion indigena al garantizar a los
grupos originarios la autonomia en relacion coresusitos internos y la participacion efectiva
en todos los procesos institucionales de toma deidaes que les conciernen o que pudiesen
afectarlos.

La consulta se convierte entonces en una formaadtegd multicultural que sirve para
armonizar los diversos intereses contrapuesto® do$r grupos originarios y la sociedad
predominante y para evitar y resolver conflictoBeetas diferentes prioridades y modelos de
desarrollo y bienestar (OIT, 2009, pp. 59-60).

Figura 3. Propuesta de clasificacidon de los derecbeolectivos en Colombia

Libre Determinacion de los Pueblos Indigenas

Fuente: Elaboracion propia.
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Capitulo 5. Caso Parque Nacional Natural Yaigojé-Apporis (1988-2014)

El contexto politico, juridico e institucional eidg a partir de la Constitucion Politica
de 1991, permitid la reivindicacion cultural de pageblos indigenas de Colombia y les otorgo
un papel primordial en la nueva configuracion deifestituciones nacionales. Sin embargo,
fendmenos como el conflicto armado y el narcotoafasi como diversos intereses econdmicos
sobre los recursos naturales, se han introducidolgpduerza dentro de los territorios
ancestrales, constituyendo un peligro cierto e maemie para la existencia fisica y cultural de
estos pueblos e impidiendo el goce efectivo delstechos colectivos. Los grupos originarios
han sido victimizados en pro de intereses quedssltan completamente ajenos y ante los
cuales se han declarado autdbnomos, exigiendo a toda@ctores involucrados el respeto por
sus vidas, por su integridad cultural y por sustteros (Corte Constitucional de Colombia,
2009, p. 4).

Tal es el caso de las comunidades indigenas assntad el resguardo Yaigojé-
Apaporis. La empresa minera canadiense Cosigo Resoutda. solicitd un titulo minero, sin
adelantar el proceso de consulta previa, para &xplos yacimientos auriferos que se
encuentran en una zona que las comunidades camsiclano un sitio sagrado. Las autoridades
tradicionales del resguardo, con el fin de condsdar estas acciones, solicitaron a la autoridad
ambiental la creacion de un Parque Nacional Nasohle su territorio ancestral, para asi
fortalecer los mecanismos de proteccién de suggeswnaturales y de los valores culturales
asociados a la conservacién, uso y manejo de lesos. Sin embargo, algunas comunidades
se apartaron de esta decision, bajo el argumentueeon la creacion del area protegida se
habia vulnerado su derecho fundamental a la c@engulil consentimiento libre, previo e
informado, y se habia restringido el libre ejercidée sus derechos colectivos.

En el presente capitulo se realiza, en primer |ugaa descripcion detallada de los
antecedentes que configuran el caso objeto deiessth investigacion y, posteriormente, se
presenta el fundamento juridico que fue tenido @enta por la Corte Constitucional de
Colombia en la Sentencia T-384A de 2014, por méddita cual resolvié negar la proteccion
solicitada por Benigno Perilla a través de accétutela interpuesta contra la Resolucion 2079
de 2009, que creo el Parque Nacional Natural Yéiggaporis sobre el territorio del resguardo

indigena del mismo nombre.
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5.1 Antecedentes del caso objeto de estudio

El territorio que abarca las cuencas de los rioap@a y Apaporis y sus zonas
interfluviales, se encuentra habitado desde tiemgu®strales por los pueblos indigenas
makuna, tanimuka, letuama, cabiyari, barazanopymaku y yauna. Estos pueblos hacen parte
del “Complejo sociocultural del Vaupés”, en conareéél “Complejo sociocultural del Miriti-
Apaporis”, por cuanto comparten modelos cognitig@nejantes, cuentan con cercania
geografica, explotan el mismo nicho ecolégico yerezcen a las mismas familias lingiisticas
como son el Tukano Oriental, el Tukano Central {faka) y el Arawak (Cabiyari) (de la Hoz,
2007, pp. 257-306). Asi mismo los grupos del Midipaporis comparten rituales, manejo de
instrumentos rituales y territorio mitico, al tieemgue conservan su propia narrativa mitica,
estructura social y tradiciones (MAVDT, 2009, p. 4)

Estos pueblos indigenas conciben su cosmos egrémedes niveles: el mundo de arriba,
el mundo del medio (la Tierra) y el mundo de abegata uno habitado por seres sobrenaturales
gue son considerados “gente”, y que viven en spemivas malocas. Asi mismo, para estos
pueblos ciertos referentes topograficos y ecol@ygqee se hallan en su territorio ancestral son
considerados como sitios sagrados, por cuanto daafilas de sus deidades miticas se
encuentran circunscritas a los mismos. Estos sitigsados son concebidos por los indigenas
de la regiébn como malocas, las cuales se encuemitdatadas por diferentes seres —animales,
plantas, espiritus—, quienes también son considsrddente”, y que actian como sus
respectivos duefios o maloqueros (MAVDT, 2009, p. 5)

Para los grupos del Miriti-Apaporis, los sitios rsalps poseen los conocimientos
legados por las deidades miticas que, en conjoatdprman el sistema de preceptos sociales
y morales que regulan las relaciones entre lasegegtentre estos y la naturaleza. Los sitios
sagrados son usados por estas comunidades comentefepara el manejo y curacion del
mundo a través de las practicas chamanisticasaqierman el “Camino de Pensamiento”, en
el gue el pensamiento no solo significa la facuttacpensar, sino de recoger la energia vital
comun a todos los seres del cosmos. Para los puébld’aigojé-Apaporis, todos los hombres
poseen este pensamiento, pero los grandes esp@asiaon los chamane$ayé quienes son
considerados como las autoridades tradicionales;yanto tienen a su cargo la negociacion,
sustentacion y mantenimiento del mundo (MAVDT, 200% vy 6).

Este proceso chamanistico o “Curacion del mundotealiza por medio de una serie

de ceremonias rituales, que estan estrechamertigladias con el ciclo ecologico anual. Para
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la Curacién del mundo los chamanes evocan losstigrados, sus duefios y las hazafias de
las deidades miticas, ofreciendo coca y tabace attas gentes con el fin de invitarlas al ritual,
evitar posibles agresiones y negociar recursosuz pesca y recoleccién (MAVDT, 2009, p.
6). Por otra parte, para los pueblos indigena¥ diglojé-Apaporis, el oro es el reflejo de la luz
del mundo para la gente de abajo. Su existenceesible que estén tranquilos en sus malocas
y que mantengan buenas relaciones con la genteatkd. Con el fin de poder mantener estas
buenas relaciones, la extraccién de este minerkdsesitios sagrados se encuentra prohibida

por su Ley de Origéef.

Mapa 3. Region Amazédnica - Resguardo Yaigojé-Apap
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Estos pueblos se encuentran bajo la figura deuezdg indigena Yaigojé-Apaporis,
gue en virtud del paragrafo segundo del articuld2 Decreto 2164 de 1995, es una institucién

legal y sociopolitica de caracter especial, camshit por el entonces Instituto Colombiano de

160 peticion presentada por Gerardo Macuna, en calkitadecretario de Medio Ambiente y Ordenamiento
Territorial, a la Sala Cuarta de Revisién de Tgtela la Corte Constitucional, respecto al Expedi@r2650067.
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la Reforma Agraria —Incora— mediante Resolucién @333 de abril de 1988 y ampliado por
la misma entidad mediante Resolucién 006 del Ihalg de 1998, que se encuentra localizado
en jurisdiccion de los corregimientos departamestale Miriti-Parana, La Victoria y La
Pedrera en el departamento de Amazonas, y el rpimide Taraira en el departamento de
Vaupés (MAVDT, 2009, p. 3).

Las autoridades tradicionales del resguardo estabemalmente representadas
exclusivamente en la Asociacion de Capitanes Imdigiedel Yaigojé-Apaporis —ACIYA—,
entidad de caracter publico especial segun arti2uttel Decreto 1088 de 1993, inscrita
mediante Resolucion 0135 de 2002 de la Direcciéme@ de Etnias del entonces ministerio
del Interior y de Justicia, y regida por el artécc6b transitorio de la Constitucion Politica de
1991 y el Decreto 1088 de 1993. Al momento de sistdoicion comprendia toda la extension
del resguardo (MAVDT, 2009, p. 4).

El territorio que abarca el resguardo Yaigojé-Apapesta conformado por diversos
espacios geograficos como cerros, raudales, remaagos, quebradas, rios, cuevas, salados,
piedras, cananguchales, sabanas y nacimientos w® gge se encuentran intimamente
vinculados a los valores culturales de los pueblbigienas de la region (sitios sagrados), y son
reconocidos no solo por su riqueza biologica repregla en diversos tipos de fauna vy flora
amazonica (Vera, 2009, pp. 12-13), sino ademasajmjar enormes depdsitos de metales
preciosos como el oro (Cosigo Resources Ltda.,&016

Sobre este territorio centro su interés la empmasara canadiense Cosigo Resources
Ltda. —en adelante, Cosigo—, que desde el afio @&xfrolla actividades de extraccion de oro
en 9.973 hectareas del denominado “Cinturén ded@rdaraira®®’, entre los departamentos
de Amazonas y Vaupés, en la frontera colombo-leras{iCosigo Resources Ltda., 2016b).

Como parte de sus planes de expansion, la empoegantpld la realizacion de
actividades extractivas en la serrania de La Llalderal interior del resguardo. Con este
propésito Andrés Rendle, vice-presidente y diredooperaciones de Cosigo en Suramérica,
solicité al Instituto Colombiano de Geologia y Mi@e —en adelante Ingeominas—, la
suscripcion de un contrato de concesion minera.8891hectareas de territorio indigena
(INGEOMINAS, 2016).

161 Cinturdn del que hacen parte las serranias derdaNaquén, Caranacoa, Aguablanca, Machado, Leriat
y Garimpo, en Colombia, y La Esperanza, Tukanoayily Caparro, en Brasil (Cosigo Resources Ltdal6D).
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Mapa 4. Solicitudes titulos mineros al interior defesguardo Yaigojé-Apaporis
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Sin embargo, en la zona de La Libertad donde Casiljicité que se le otorgara contrato
de concesién minera se encuetasio Chorro de La Libertad, el sitio mas sagrado p@sa
pueblos indigenas de la region, por cuanto coresidgue alli se origind la vida y, ademas, que
encierra una energia espiritual vital que nutresyaura a todos los seres vivientes del mundo,
permitiendo su curacion (Semana.com, 2016). Iguateneen Yuisi todos los afos las
comunidades celebran el ritual del Yurupari, equel se transmiten a los jovenes varones las
normas tradicionales para la preservacion de lalsi! cuerpo y la conservacion del territorio
en el contexto de su paso a la edad atfélta

Para las comunidades indigenas del Yaigojé-Apap@rischa por protegeYuisi se
remonta al afio de 1994, cuando el gobierno departi@inde Vaupés inicid un proyecto de

colonizacién promoviendo el desplazamiento de pashacia La Libertad con la intencion de

163 o0s conocimientos tradicionales de los chamanesajas deruruparifueron declarados, en el afio de 2011,
por la Unesco, como Patrimonio Cultural Inmatedialla Humanidad (Unesco, 2016).
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explotar los recursos pesqueros. Con este propdsi@obernacion inicié la construccion de
una escuela, un cuarto frio y una inspeccién deipalirectamente sobMuisi ACIYA, ya en
proceso de conformacion, solicito al Incora la aagidn del resguardo por cuanto La Libertad
habia quedado por fuera de la delimitacion inigiadplicitd a la gobernacion de Vaupés que
detuviera las acciones adelantadas.

Ante la ausencia de una respuesta por parte deoler@acion, las autoridades
tradicionales interpusieron accion de tutela colatr@dministracion departamental, la cual fue
fallada a su favor por el Tribunal Administrative €undinamarca, ordenando el cese de
actividades (Tribunal Administrativo de Cundinanaart995). Asi mismo, ante la ausencia de
respuesta por parte del Incora, interpusieron aa@dutela contra esta entidad, la que también
fue fallada a su favor por el Tribunal Administvati de Cundinamarca (Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, 1996), y que liditglmente, a la ampliacion del resguardo
a sus limites actuales.

En ese entonces, la Unidad Administrativa EspelabBistema de Parques Nacionales
Naturales —en adelante, PNN- comenz6 a hablaracgollernacion de Vaupés y con ACIYA,
de la posibilidad de crear un Parque Nacional Maten la zona del resguardo Yaigojé-
Apaporis, y manifestd su disposicion de respetaspaldar la decision que las comunidades,
a través de sus autoridades tradicionales, tonzraspecttf>.

Una vez conocidas las intenciones de Cosigo, yetdin de enfrentar esta nueva
amenaza, asi como de proteger sus sitios sagradiiy,A con el apoyo de las otras
asociaciones de autoridades tradicionales indigdah®\mazonas y de la Fundacion Gaia
Amazonas, decidié acoger la propuesta presentamtazdras por PNN. Con este propésito, el
17 de marzo de 2008, ACIYA solicitd al entonces istério de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial —en adelante, MAVDT—, laacgén de un Parque Nacional Natural sobre
su territorio con el fin de fortalecer los mecarsnde proteccion y conservacion de sus
recursos naturales y, en particular, salvaguaildaatamonio cultural material e inmaterial de
los pueblos indigenas makuna, tanimuka, letuanayamd, barazano, yujup-maku y yauna,
asociados a la conservacion, uso y manejo de ksosi (MAVDT, 2009, p. 4).

En respuesta al requerimiento de las autoridadeléctonales del resguardo, PNN y
ACIYA suscribieron el 23 de junio de 2008, el Comeede Cooperacién niumero 003 con el
objeto de “(...) adelantar el proceso que conlleleedeclaratoria de un area protegida que haga

163 peticion presentada por Gerardo Macuna, en cakftadecretario de Medio Ambiente y Ordenamiento
Territorial, a la Sala Cuarta de Revisién de Ttela la Corte Constitucional, respecto al Expedi@r2650067.
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parte del Sistema de Parques Nacionales Natueates| territorio del Resguardo Yaigojé-
Apaporis a efectos de garantizar la permanencitoslevalores culturales de los pueblos
indigenas que habitan la region, asociados a |aecweacion del medio natural, como
fundamento para el mantenimiento de la diversidadiodpca y cultural del pais (...)”
(MAVDT, 2009, p. 4).

El 12 de diciembre de 2008, y de manera postetimaacorreria realizada con PNN por
las comunidades, para socializar la creacion de grotegida (Ministerio del Interior y de
Justicia, 2009), ACIYA realiz6 un Congreso Extranadio en la Maloca Comunitaria de
Centro Providencia (MAVDT, 2009, p. 4), con la teigia de las autoridades tradicionales,
los capitanes del resguart@by de funcionarios de PNN, quienes realizaron ueagntacion
sobre lo que implicaba la creacién de un ParqueoNacNatural y presentaron el modelo de
manejo, limites y fundamento juridico del mismo rfidierio del Interior y de Justicia, 2009).

Con base en esa informacion, las autoridades ioadies ratificaron su decision de
solicitar al MAVDT la creacién de un Parque Naciddatural sobre el territorio del resguardo,
bajo la condicion de que tendria un Régimen EspdeiManejd® acordado entre ACIYA y
PNN, basado en la orientacion de los Tradicion@®sVDT, 2009, p. 4). Asi mismo, los
Capitanes acordaron que las decisiones sobre ekjmatel territorio serian tomadas
exclusivamente por las autoridades tradicionales,que eran estos quienes tenian la
responsabilidad del manejo espiritual y materidhaiemao™®.

Posteriormente a esta ratificacion y en el mar¢&Cdavenio de Cooperaciéon nimero
003 de 2008, el 22 de mayo de 2009 se concert® BNiN y ACIYA la propuesta metodologica
para desarrollar el proceso de consulta previalasrcomunidades. En esta propuesta se
estableci6 que la consulta se realizaria en dosagtaun recorrido inicial por las 19
comunidades del resguardo en el cual se haria dauap del proceso de consulta y la
socializacion del Proyecto de Creacion del Pargaeidwal Natural, de sus implicaciones, de

los objetivos de conservaciéon, gestion y manejoadeh protegida y de sus limites, y un

164 para estos pueblos los Capitanes son lideresdmiaunidades que desempefian funciones adminiasati
mas no son autoridades tradicionales.

165 En virtud de la Resolucion 2079 de 27 de octuler@@D9, el Régimen Especial de Manejo se entieod® ¢

el conjunto de reglas y procedimientos que perniéitgrianeacion, implementacion y seguimiento detasones
coordinadas entre las dos autoridades publicagqessen el area, para articular las funcionesidengstracion

a cargo de PNN con el reconocimiento de la autdriddigena, en los términos de la Constitucion Yela
(MAVDT, 2009, p. 9y 10).

166 \/er peticion presentada por Gerardo Macuna, ddazhide secretario de Medio Ambiente y Ordenamiento
Territorial, a la Sala Cuarta de Revisién de Tstela la Corte Constitucional, respecto al Expedi@r2650067.
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congreso de protocolizacion de la consulta a r@@& posteriormente en la comunidad de
Centro Providencia (MAVDT, 2009, p. 9).

Asi las cosas, mediante oficio DIG-GJU 004941 did Qunio de 2009, la PNN solicitd
a la Coordinadora del Grupo de Consulta Previaedgbnces ministerio del Interior y de
Justicia, certificar la presencia de grupos étnasentados dentro del poligono que se formulé
como area protegida y aprobar la propuesta metgal@cordada. Mediante oficio OFI09-
21383-GCP-0201 del 30 de junio de 2009, esta ahtedtifico la presencia de los pueblos
indigenas que integran el resguardo y aprob¢ [auesta metodoldgica presentada para realizar
el proceso de consulta previa (MAVDT, 2009, p. 9).

Entre los dias 4 y 20 de julio de 2009, se reatizdecorrido programado (MAVDT,
2009, p. 9), y entre los dias 24 y 25 de julio 889 se protocolizé la consulta previa con la
presencia de 12 de las 19 comunidades que confarhnasguardd’, del secretario de Medio
Ambiente y Ordenamiento Territort&f y del asesor legal de ACIYA, de delegados del Grup
de Consulta Previa del entonces ministerio delrimtey de Justicia, del director territorial
Amazonia Orinoquia de PNN, de representantes dedsguardos de Puerto Coérdoba y
Comeyafu, de representantes de la Asociacion détabaep y Autoridades Tradicionales
Indigenas del rio Pird Parana —ACAIPI, de la Asnéia de Capitanes Indigenas de Miriti
Amazonas —ACIMA, y de la Asociacion de Autoridadiedigenas de Pedrera Amazonas —
AIPEA, del coordinador de Asuntos Indigenas de dadbnacion de Vaupés y del director de
la Fundacion Gaia Amazonas. A dicha protocolizagidnasistieron representantes de la
Procuraduria General de la Nacion ni de la Deféastal Pueblo (Ministerio del Interior y de
Justicia, 2009).

Durante el proceso de protocolizacion, los delegaldb Grupo de Consulta previa del
entonces ministerio del Interior y de Justiciadrion un recuento del proceso de socializacion
realizado en las 19 comunidades del resguardo éaljoaporis durante el recorrido
adelantado entre los dias 4 y 20 de julio de 26@8trando su atencion principalmente en las
comunidades que no se encontraban presentes esngteSo (Ministerio del Interior y de
Justicia, 2009).

167 Asistieron los Tradicionales y/o Capitanes dectamunidades Bocas de Uga, Puerto Numi, JotabetdPu
Cedro, Centro Providencia, Bella Vista, Cordilld?aromena, Villa Rica, La Playa, Agua Blanca yidirio, mas
no los Tradicionales y/o Capitanes de las comumisi@bcas de Taraira, Vista Hermosa, Puerto Curupampo
Alegre, Santa Clara, Bocas del Pira y Sabana (kinisdel Interior y de Justicia, 2009).

168 Gerardo Macuna.
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De esta forma, los delegados sefialaron que ersila @ la comunidad de Bocas de
Taraira el sefior Benigno Perilla habia afirmado fid&@a fe” no haber sido notificado del
proceso de socializacion, pero que ese hecho baloiaesvirtuado mediante la exhibicion del
oficio de notificacion donde constaba recibido &de junio de 2009 en la ciudad de Bogota.
Asi mismo, informaron que la multinacional Cosigbfa realizado actividades paralelas que
impidieron la asistencia de la comunidad en pldnpra@ceso de socializacion. Finalmente,
indicaron que atendiendo a la solicitud del sefenigno Perilla, habian postergado el proceso
de socializacién, el cual fue realizado una senumspués de lo programado (Ministerio del
Interior y de Justicia, 2009).

En la comunidad de Vista Hermosa, informaron queakzaron actividades paralelas
por parte de los concejales y del alcalde del nipinicle Taraira, que impidieron la asistencia
del Capitan de la comunidad al proceso de soc@fimaTambién sefialaron que los asistentes
habian manifestado no estar de acuerdo con laiénede un Parque Nacional Natural sobre el
territorio del resguardo “porque seria devolveddiérra al Estado”, y que en una comision
médica patrocinada por Cosigo, habia estado uredlbdtpablando sobre mineria en el area de
La Libertad”. Finalmente, los delegados dieronrooer que la comunidad habia expresado su
deseo de afiliarse a otra asociacion indigena i§itéino del Interior y de Justicia, 2009).

En Puerto Curupira, los delegados indicaron quele@ongreso Extraordinario de
ACIYA del 12 de diciembre de 2008, la comunidadibaimanifestado que se acogian a la
decision de los Tradicionales respecto a la creadeéd Parque Nacional Natural. Asi mismo
sefalaron que, si bien no habia estado preser@apmian de la comunidad, los asistentes
manifestaron la necesidad de proteger los sitigsadas (Ministerio del Interior y de Justicia,
2009).

En Campo Alegre, los delegados indicaron que e@aglgreso Extraordinario de
ACIYA del 12 de diciembre de 2008, la comunidadibamanifestado que se acogian a la
decision de los tradicionales respecto a la cread# Parque Nacional Natural, sin embargo,
gue no estaban de acuerdo ni con la creacion elpdiotegida ni con la explotacién minera en
la zona. Igualmente, dieron a conocer que la codaghhabia solicitado su desafiliacion de
ACIYA (Ministerio del Interior y de Justicia, 20Q9)

Los delegados también informaron que habian visitias veces la comunidad de Santa
Clara, pero que la poblacion no se habia presenrdadembargo, indicaron que en el Congreso
Extraordinario de ACIYA del 12 de diciembre de 2088bian manifestado no estar de acuerdo

con la creacion del Parque Nacional Natural. Igeali® informaron que la comunidad de
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Bocas del Pira habia enviado un radiogréfha que la comunidad de Sabana se encontraba,
para la época, en ritual de Yurupari (Ministeribldterior y de Justicia, 2009).

Para concluir su presentacion, los delegados dgld=ate Consulta Previa manifestaron
que durante todo el proceso de socializacion ytag@ede la consulta previa, se les habia
informado a las comunidades que la inasisten@eoaleso de protocolizacion no los eximia de
la decisidén que se llegase a tomar en relacioriacoreacion del Parque Nacional Natural, ya
que quedaba sometida al sistema tradicional de tdenadecisiones adoptado por las
comunidades del resguardo (Ministerio del Inteyide Justicia, 2009).

Asi mismo, durante el proceso de protocolizacipreyio a la adopcion de los acuerdos,
ACIYA solicitd dejar constancia de que durante tetiwamite de creacién del Parque Nacional
Natural sobre el area que ocupa el resguardo Yaypgaporis, las autoridades tradicionales
habian sido objeto de presiones por parte de Cgsitpoalgunos concejales del municipio de
Taraira, hasta el punto de entorpecer su asistariaieeunion de protocolizacién de la consulta
previa (Ministerio del Interior y de Justicia, 2009

Finalmente, tras reiterarse que la creacion deangue Nacional Natural implicaba la
imposibilidad de reversar esa decision, PNN y ACl#éordaron los limites, categoria de
manejo, objetivos de conservacion y de gestiors\ctiderios para disefiar e implementar un
Régimen Especial de Manejo entre la autoridad amtddiey la autoridad publica indigena,
basado en la orientacion de las autoridades taadit@s (MAVDT, 2009, p. 9).

Asi las cosas, se establecié que el manejo intdglarea se haria por las autoridades
tradicionales con base en el conocimiento tradaignlos reglamentos recibidos desde el
principio del mundo por cada etnia, que la propieda la tierra continuaria siendo de los
indigenas bajo la figura de resguardo, y que elfjigaNacional Natural seria inscrito en el
registro de matricula inmobiliaria del resguardonoouna afectacion de caracter ambiental
especial, y que la constitucion del area protegioafectaria la autonomia de los pueblos
indigenas (MAVDT, 2009, p. 9 y 10).

También, se establecid que la funcién de consemaizl territorio se iba a coordinar
entre la autoridad indigena y la autoridad ambigatdarando que ninguna accién de gestion,
planeacion o administracion podria ir en contréodebjetivos y lineamientos establecidos en
los principios culturales de los grupos originaiislucrados, que se respetarian las practicas
de cultivo, recoleccion, pesca y caceria propiadodepueblos indigenas bajo las reglas

189 En el Acta de Protocolizacion no se sefiala elecodb del mismo.
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culturales de cada etnia, que los desacuerdosseb/gdan por consenso y que no habria
decisiones unilaterales (MAVDT, 2009, p. 9 y 10).

Finalmente, se fijaron los objetivos de conservaclds cuales estarian dirigidos a
proteger los valores materiales e inmaterialessiplieblos indigenas que habitan el resguardo
asociados a la conservacion, uso y manejo deldeori a contribuir a la conectividad de los
ecosistemas, garantizando la integridad ecosistéd@tarea y el sustento de la reproduccion
social, cultural y econdmica de las comunidadesfortalecer el “Sistema de Sitios Sagrados”
y rituales asociados, sobre los cuales se sopbnemejo y uso del territorio que hacen los
grupos indigenas del “Complejo Cultural del Vaup@dinisterio del Interior y de Justicia,
2009, p. 9y 10).

Una vez agotada la consulta previa, mediante afibiis-GJU 005007 del 10 de junio
de 2009 y DIG-GJU 06126 del 21 de julio del misrio,@”NN solicito al gerente general del
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —en adilaimcoder—, que informara sobre la
presencia o no de resguardos indigenas dentratigbpo donde se tenia prevista la creacion
del Parque Nacional Natural. Esta entidad certifregdiante oficio 20092155625 del 19 de
agosto de 2009, que el area de interés del progectweacion del Parque Nacional Natural
Yaigojé-Apaporis se traslapaba con el resguardégémi que lleva el mismo nombre
(MAVDT, 2009, p. 11).

Igualmente, y con el propésito de cumplir los reijas legaleS mediante oficio DIG
007473 del 1 de septiembre de 2009, PNN envi6 Ackdemia Colombiana de Ciencias
Exactas, Fisicas y Naturales, el documento “PrdpuksDeclaratoria Parque Nacional Natural
Yaigojé-Apaporis, Sintesis para su Justificacié@ptiembre de 2009”, para que conceptuara al
respecto. Esta entidad, a través de la Comisiomd@nte de Parques Naturales, conceptud
favorablemente segun consta en oficio numero 3182092 de octubre de 2009, dirigido a la
directora general de PNN (MAVDT, 2009, p. 11).

De manera paralela, y para los efectos previstes ariculo 34 de la Ley 685 de 2001
en relacion con las zonas excluibles de la minBi&\ solicitd a Ingeominas, mediante oficio
SUT-GSS 008324 del 25 de septiembre de 2009, irfoidn acerca de las areas geograficas
sobre las cuales existia interés minero. Ingeomitiaemo mediante oficio GCRMN-779 del
8 de octubre de 2009, que dentro de la zona dgépro de Parque Nacional Natural Yaigojé-
Apaporis no se habian otorgado titulos mineros (\dA&Y2009, p. 11).

170 Articulo 13 de la Ley 2 de 1959 y articulo 6 deldieto 622 de 1977.
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De esta forma, agotados los requisitos constitatésny legales para la creacion de un
Parque Nacional Natural a través de PNN, y ago&dwoceso de consulta previa con las
comunidades indigenas involucradas, el MAVDT piafia Resolucion niamero 2079 de 27 de
octubre de 2009, “Por medio de la cual se declaserva, delimita y alindera el Parque
Nacional Natural Yaigojé-Apaporis”, en la que sasignaron los acuerdos suscritos durante
la consulta previa relacionados con los limitegetolms de conservacion y de gestion y
criterios para disefiar e implementar un Régimene&iap de Manejo entre la autoridad
ambiental y la autoridad indigena para la nueva gretegida. Tal resolucién fue publicada en
Diario Oficial numero 47.517 del 29 de octubre 6862

Mapa 5. Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporis
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El 10 de noviembre de 2009, PNN envio copia de égoRicion 2079 de 2009 a
Ingeominas, con el fin de notificar a la entidadaldecision. Pese a lo anterior, la Direccion

de Servicio Minero de Ingeominas celebré con AndRésdle el 29 de octubre de 2009,
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contrato de concesion minera IGH-15001X para ldotapion de oro en un area de 1.999
hectareas del Parque Nacional Natural Yaigojé-Apspdal contrato fue inscrito en el
Registro Minero Nacional el dia 13 de diciembre@&2 (INGEOMINAS, 2016).

Mapa 6. Titulos mineros al interior del Parque Naadnal Natural Yaigojé-Apaporis
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Fuente: Instituto Amazonico de Investigaciones Tieas - Sinchi, 2016.

En respuesta a esta situacion, el 31 de diciem&r20@9, la Direccion Territorial
Amazonia Orinoquia de PNN escribié a Ingeominagitmido “cancelar el titulo minero y
abstenerse de adjudicar otros dentro del poligehBarque”, con base en tres argumentos. En
primer lugar, dado que el contrato de concesioreraintorgado a Rendle habia sido inscrito
en el Registro Minero Nacional el dia 13 de dicieentbe 2012, era nulo y no generaba

derechos por cuanto para ese entonces la resolgg@nreaba el parque ya se encontraba en

171 Segun los articulos 14 y 331 de la Ley 685 de 208itamente se podra constituir, declarar y prebderecho
a explorar y explotar minas de propiedad estatadliamte el contrato de concesion minera, debidawotgado
e inscrito en el Registro Minero Nacional.
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firme!’2 Asi mismo, al encontrarse el lugar de extraceidnn resguardo indigena, se requeria
agotar el proceso de consulta previa. Finalmemteneontrarse el lugar de extraccion en la
Reserva Forestal de la Amazonia creada por Leyl®8@3 se requeria realizar previamente

la sustraccion de la misma (PNN, 2009a).

Igualmente, el 31 de diciembre de 2009, la Diratdiérritorial Amazonia Orinoquia
de PNN escribié a Andrés Rendle como representigosigo en Colombia, solicitandole
abstenerse de realizar actividades de extraccidarmal interior del parque Yaigojé-Apaporis,
con base en los mismos argumentos presentados emnintps, so pena de sanciones
administrativas y penales (PNN, 2009b).

El 4 de febrero de 2010, Ingeominas dio respuedt @mmunicacion de la PNN
informando que, mediante memorando numero 201@OBX53 del 15 de enero de 2010, se
habia solicitado dar aplicacion inmediata a lo eotlado en el articulo 36 de la Ley 685 de
2001"*y que se tomarian las medidas pertinentes erigelaon el contrato de concesion IGH-
15001X otorgado a Andrés Rendle.

Por su parte, Benigno Perilla interpuso accionutiela contra la Resolucion 2079 de
2009, por considerar que se habian vulnerado losckdes fundamentales a la identidad
cultural, a la participacién en condiciones de idad y al debido proceso en el desarrollo del
derecho de consulta previa de los pueblos indigelesresguardo Yaigojé-Apaporis,
argumentando, entre otras cosas, que algunas coad@si no habian participado del proceso,
que no se habian explicado claramente los efeatessgbre estas comunidades tendria la
creacion del area protegida, y que con la misnteabéa sometido a los pueblos indigenas de
la region a vivir segun sus usos tradicionales, pgisibilidades de desarrollarse bajo los
estandares del mundo exterior.

El 20 de enero de 2010, la Sala Jurisdiccionaliplisaria del Consejo Seccional de la

Judicatura de Cundinamarca declaré improcederdgelieitud de tutela. El 17 de febrero de

172 5eglin el articulo 34 de la Ley 685 de 2001, nagodjecutarse trabajos y obras de exploraciomlptacion
mineras en zonas declaradas y delimitadas comeootiecpion y desarrollo de los recursos naturalesvables o
del ambiente. Tales zonas son las constituidas éeas que integran el sistema de parques nacsametigrales,
parques naturales de caracter regional y zonassgeva forestales.

1735egun el articulo 210 del Decreto Ley 2811 de 19i7én el area de reserva forestal, por razonesiliad
publica o interés social, es necesario realizawidaties econémicas que impliquen remocion del besocambio
en el uso de los suelos o cualquiera otra activiistihta del aprovechamiento racional de los besgla zona
afectada debera, debidamente delimitada, ser &lstla la reserva.

174 Segun el articulo 36 de la Ley 685 de 2001, endogratos de concesion se entenderan excluidestringidas
de pleno derecho, las zonas, terrenos y trayeatdssecuales esta prohibida la actividad minera ergendera
condicionada a la obtencion de permisos o autdadmas especiales. Esta exclusion o restriccioregaiere ser
declarada por autoridad alguna, ni de mencién sapea los actos y contratos, ni de renuncia dglgmente o
concesionario a las mencionadas zonas y terrenos.
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2010, el sefior Benigno Perilla impugno el fallo2klde marzo de 2010, la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicattoafirmo la sentencia impugnada. El 27 de
mayo de 2010, la Corte Constitucional de Colombiacsiono el fallo para su revision.

Asi mismo, varias comunidades del resguardo, ubgadn jurisdiccion del
departamento de Vaupés, y cuyos capitanes no estaue acuerdo con la creacion del Parque
Nacional Natural, se separaron de ACIYA y confonata Asociacion de Comunidades
Indigenas de Taraira-Vaupés —en adelante, ACITAN?\la cual fue inscrita como entidad de
caracter publico especial mediante Resolucion narde09 del 08 de febrero de 2011 de la
Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias eleionces ministerio del Interior y de
Justicia (Ministerio del Interior, 2012).

Mapa 7. Asociaciones del resguardo Yaigojé-Apaporis
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175 Conformada por las comunidades de Bocas de Ugthelm, Agua Blanca, Bocas de Taraira, Puerto @arup
Campo Alegre, Vista Hermosa, Puerto Numi y SantaaCly representada legalmente por Benigno Perilla.
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Desde la inscripcion en el Registro Minero NaciptelProcuraduria General de la
Nacion requirio en diversas oportunidades a Ingeasjisolicitando, con base en lo establecido
en el articulo 34 de la Ley 685 de 2001, la revwtadirecta del contrato de concesion IGH-
15001X otorgado a Andrés Rendle (Procuraduria Gérter la Nacion, 2011). Mediante
Resolucién DSM numero 0112 de 6 de julio de 20dadgedminas ordend el retiro y desalojo
de todas las obras y labores mineras, asi coma deupacion que pudiera estar adelantando
Cosigo en el area de la concesion y ordend la texeion del contrato. Contra dicha decision
se interpuso el recurso de reposicion, decidiéntoseeponer mediante Resolucion DSM
nimero 0220 del 2 de noviembre de 2041

Desde su conformacién, ACITAVA manifestd por diversnedios su oposicion al
Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporis, por caartnsideraba que se pierde el territorio
ancestral, se limita su autonomia, se vulnera secte al desarrollo y se atenta contra el uso,
manejo y aprovechamiento tradicional de los teigtancestrales. Asi mismo, ACITAVA
acuso a la Fundacién Gaia Amazonas de promovetrgooaar la creacion del parque, con el
fin de poder obtener beneficios econdmicos relados con la venta de créditos de carbono y
el desarrollo de actividades de ecoturismo en ta'Z6

En entrevista realizada el 26 de julio de 2012,tMaron Hildebrand, director de la
Fundacién Gaia Amazonas, manifesto que él persamadémy posteriormente con la fundacion,
habia trabajado con las comunidades del Yaigojééqis en la proteccién de su patrimonio
cultural material e inmaterial, desde antes dedaaon misma del resguardo indigena. Por
esta razon, cuando las autoridades tradicionafeartm la decision de solicitar la creacion de
un area protegida, pidieron su apoyo y acompafami@si mismo declaré que, en atencién a
esta solicitud, la fundacion habia brindado apayiico a ACIYA través de un abogddd
que, si bien era financiado por Gaia Amazonas,ahetlen nombre y representacion de las

comunidades indigenas. Asi mismo, la fundacion @mibabia aportado recursos econémicos

7% dictos nimeros 01564-2011 y 03304-2011, profenmwedngeominas.

177ver los videos Marcha Pacifica jAbajo el ParquéuNa Yaigojé-Apaporis! (ACITAVA, 2015a), Rueda de
Prensa: Tutela contra Parque Nacional Natural Yéigpaporis (ACITAVA, 2015b), Manifestacion indigen
“No mas a la explotacion de recursos culturales lporfundacién Gaia" (ACITAVA, 2015c), Segunda
manifestacion Indigena: Tutela contra el Parquefdhl aigojé-Apaporis (ACITAVA, 2015d) y Fraude:iae
Natural Yaigojé Taraira Vaupés (ACITAVA, 2015e).

178 En entrevista realizada el 24 de julio de 201drddaCardenas, bidlogo botanico e investigadoragituto
Amazonico de Investigaciones Cientificas - Singuien participd en el levantamiento del inventaubre la
biodiversidad de la zona del resguardo Yaigojé-Apiapnecesario para la creacion del area protegidaifestd
que durante todo el tiempo que dur6 el recorridtizado para el muestreo bioldgico, el equipo gestigadores
estuvo acomparfado de un abogado de la Fundaci@n/A®@zonas, de un representante de PNN y de Gerardo
Macuna, secretario de Medio Ambiente y Ordenami@etwoitorial de ACIYA, sin que se evidenciara ningipo
de inconformidad por parte de las comunidades sudeautoridades tradicionales (Cardenas, 2012).
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para la realizaciéon de los recorridos y reunioresahsulta, analisis y socializaciones entre las
comunidades, y habia aportado recursos econémareslqs viajes de los representantes de
ACIYA a Bogota en el marco de las reuniones adatiag con PNN.

En relacidn con estas reuniones, von Hildebrandes$pque —si bien la fundacion
también habia sido invitada a participar como olzi#ora, por ser la creacion del area
protegida una iniciativa exclusivamente indigenlpéada por las autoridades tradicionales de
manera autonoma, conforme a sus usos y costumimesdialogos, negociaciones y toma de
decisiones se habian realizado directamente er@¥ Ay PNN. Finalmente, y en relacion
con las denuncias hechas en contra de la Fund@ai@mAmazonas por parte de ACITAVA,
Martin von Hildebrand explicd que tales acusacigraasian de la premisa errénea, por parte
de los detractores del area protegida de quedgsareditaba a la fundacion, se desacreditaba
el proceso de creacion del Parque Nacional NaWaigojé-Apaporis. Los detractores, afirmo
von Hildebrand, presumian la existencia de una pudacion por parte de la fundacién sobre
las autoridades tradicionales del resguardo, sierten cuenta que la decisidon habia sido
adoptada por ellas de manera autonoma e indepéaduem Hildebrand, 2012).

El 17 de enero de 2014, en el marco del proces@\dsion de la accion de tutela
interpuesta por el sefior Benigno Perilla, y presakcitud de PNN, ACIYA y ACITAVA, la
Corte Constitucional de Colombia convocé a lasgsaiivolucradas a una audiencia publica
en la comunidad indigena de Centro ProvidenciaeEourso de esta audiencia, el sefior
Benigno Perilla manifestd haber contado con el ampt®yCosigo para la redaccion de la accion
de tutela presentada, asi como en los demas tgmmitelantados para la constitucion de
ACITAVA. Sin embargo, al evidenciar que los intexgsle la compafiia iban en contra de los
intereses de las comunidades del Vaupés, romg@dioeles con esta empresa.

Pese a lo anterior, reiterd que la motivacion atipara interponer la accion de tutela se
debié al desconocimiento de lo que implicaba tameParque Nacional Natural sobre su
territorio ancestral, y al hecho de que no se hagziizado una consulta previa adecuada en la
gue se despejaran todas las dudas que dicho progederaba (Corte Constitucional de
Colombia, 2014, p. 36). Tal afirmacion fue apoygmbat el sefior Serafin Macuna Itano,
autoridad tradicional de la comunidad de Puertai@iva y miembro de ACITAVA, al reiterar
que las causas de las discrepancias suscitada$tc@mite de consulta previa y la creacién del
Parque Nacional Natural, provenian de las difeeende lenguaje y la confusion derivadas de

ello. Asi mismo, expreso su agrado por lo provealipge habia sido la audiencia publica para

145



superar los malos entendidos y lograr el bienestaial (Corte Constitucional de Colombia,
2014, p. 46).

Por su parte, los sefiores Armando Hernandez, dentanidad de Bocas de Taraira;
Luis Martinez, de la comunidad de Campo Alegresbhl Macuna, de la comunidad de Agua
Blanca, y Lucas Macuna, de la comunidad de SardeaCtiuienes interpusieron acciéon de
tutela anexa a la presentada por el sefior BenigntiaP manifestaron que las actuaciones
adelantadas fueron propiciadas por el desconocimi#l proceso que se estaba realizando,
pero, al mismo tiempo, aclararon que, en la actadlisi comprendian de qué se trataba el
proceso y que estaban de acuerdo con la creadiBadpie Nacional Natural sobre su territorio
ancestral (2014, p. 51).

El 17 de junio de 2014, tras verificar el procednto adelantado, analizar todo el
elemento probatorio allegado al proceso, y luegoreddizar la audiencia publica en la
comunidad indigena de Centro Providencia, la C&utstitucional resolvié negar la
proteccion solicitada por Benigno Perilla a tradésaccion de tutela, al dar por probado que
no existid violacion de los derechos fundamentalés consulta previa, a la autonomia, a la
identidad cultural y el derecho al territorio de grupos originarios de la zona.

Asi mismo, ordend al ministerio del Medio Ambientddesarrollo Sostenible, a la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales —ANLaAJngeominas, a PNN y la Agencia
Nacional de Mineria, que adelantaran las actuasigegtinentes para lograr la suspension
inmediata de cualquier actividad de exploracioxpl@acion minera realizadas al interior el
Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporis.

Finalmente, solicitd al ministerio del Interior g dusticia, a la Direccién Indigenas,
ROM y Minorias, y al ministerio de Ambiente Viviesmg Desarrollo Territorial, que evaluaran
las actuaciones de Cosigo e iniciaran las accioegsles correspondientes (Corte
Constitucional de Colombia, 2014, p. 175). Decigion la cual se dejo en firme la creacion

del area protegida y se superoé la discusion juidie giraba alrededor de la misma.

5.2 Fundamentos juridicos de la Sentencia T-384A @&914

Para resolver la accion de tutela interpuesta pseor Benigno Perilla contra la
Resolucién 2079 de 2009, que cred el Parque Ndchataral Yaigojé-Apaporis, la Corte

Constitucional de Colombia realiz6 el analisis de groblemas juridicos:
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1. Determinar si las actuaciones surtidas en el poockes consulta previa implicaron la
vulneracion del debido proceso, del derecho atcg@acion en condiciones de igualdad

y del derecho cultural a la identidad.

2. Determinar si la creacién del parque Yaigojé-Apapdesvirtud el derecho a la autonomia
y a la propiedad colectiva que implica la existamt® un resguardo indigena, y si se vulnerd
la identidad cultural, la integridad tradiciondhyidentidad de las comunidades que habitan

la zona (Corte Constitucional de Colombia, 20145).

Previo analisis de los problemas juridicos, la €amalizé el criterio de afectacion
directa como requisito de procedibilidad de la@cdie tutela. En este punto la Corte determino
que, si bien la iniciativa de creacion del Parqueidbhal Natural provino directamente de
ACIYA, generaba una afectacién directa sobre lo#deos del resguardo, por lo que resultaba
necesario la realizacion del tramite de consultvipr con el fin de garantizarle a las
comunidades de la zona la debida participacion ganaite administrativo, principalmente al
no existir unidad de intereses entre las comungiéderte Constitucional de Colombia, 2014,
p. 142 y 143).

Por otra parte, al plantearse la creacion de ugueadacional Natural, se limitaban las
prerrogativas que habian sido conferidas a las omtades al crearse el resguardo v,
automaticamente, se generaban unas facultadesativee sobre este, compartidas entre las
comunidades indigenas y el Estado, razén por letaodbien resultaba necesario adelantar el
proceso de consulta previa (Corte Constitucion&dembia, 2014, p. 142 y 143).

En relacién con el primer problema juridico, cotesige en determinar si las actuaciones
surtidas en el proceso de consulta previa implicdaovulneracion del debido proceso, del
derecho a la participacion en condiciones de iguhiddel derecho cultural a la identidad, la

Corte establecio lo siguiente:

1. No se estaba frente a una situacion de ausencandelta previa, ni que se presentaba la
circunstancia de una actividad de consulta preosgpior a la toma de la decision que se
censuraba a través de la accion de tyetate Constitucional de Colombia, 2014, p. 154
y 155).
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. Se conto con la participacion de la PNN y del GrdpdConsulta previa del ministerio del
Interior, por lo que no se podia hablar de ausedeiaautoridades estatal¢€orte
Constitucional de Colombia, 2014, p. 154 y 155).

. ACIYA era para ese entonces el Unico cuerpo reptaeo, legalmente constituido y
reconocido, por lo que se adelant6 la consultaig@n un organismo gue representaba a
los directamente afectados. (Corte ConstitucioaaCdlombia, 2014, p. 154 y 155).

Las autoridades estatales se desplazaron a lososiigmitorios de las comunidades para
la presentacion de la informaciéon, como presupudstoproceso de didlogo que debe

suscitarse frente a las inquietudes y las postigdas comunidades.

. Tal desplazamiento también se verificé en las c@aggones preliminares y, teniendo en
cuenta que la propuesta surgio de la misma orgadizéndigena, se podia evidenciar un
cierto conocimiento previo de las comunidades, es@lspectos de lo que seria el Parque

Nacional Natural (Corte Constitucional de Colom@@l4, p. 162).

La forma de comunicacion fue idonea, puesto queas& de una interlocucion directa, no
solo con las autoridades de las comunidades, simdos integrantes de las mismas, en la
lengua propia, lo cual apuntd a la busqueda dentgoension de la medida a adoptar (Corte
Constitucional de Colombia, 2014, p. 162).

Para la Corte, las actuaciones adelantadas cumplewn las finalidades esperadas y

exigidas al proceso de consulta previa, acorddasoreglas establecidas por la jurisprudencia.

Las diversas reuniones, y el mismo hecho de habygide la propuesta de la organizacion

indigena, lograron brindar a los directamente atkxt el conocimiento pleno de lo que

significaba, y las implicaciones de una declaradi@nParque Nacional Natural sobre el
territorio del resguardo (Corte Constitucional ddainbia, 2014, p. 162 y 163).

También, se brindaron oportunidades para que lamicinlades valoraran los efectos

del proyecto y sus inquietudes fuesen escuchadada@osibilidad de pronunciarse sobre sus

intereses. Los disensos expresados, los tiemposanscurrieron para permitir la reflexion,

las oportunidades para expresar las inquietudeee selbproyecto, el nimero mismo de
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reuniones, permitid concluir que el derecho al deliroceso no habia sido vulnerado (Corte
Constitucional de Colombia, 2014, p. 162 y 163).

Lo verificado también permitié concluir que el peso de consulta no comporté un
quebrantamiento del derecho a la participacion endiciones de igualdad. Todas las
autoridades y las comunidades de la region fuerfammadas del proyecto y, practicamente,
todas las comunidades registradas por el ministiiidnterior y de Justicia fueron visitadas,
tanto en el momento previo a la consulta como elegrrollo de la misma.

Las reuniones que no pudieron llevarse a cabogemas comunidades no obedecieron
a un acto de exclusion atribuible a las autoridas¢atales o a la organizacion ACIYA, sino a
lo que supuso la marginacion de tales grupos puside propia o mediando la influencia de
Cosigo. En esa medida, resultd demostrado que bo knato desigual en términos de
participacion, pues, las oportunidades de exprgsada todas las comunidades fueron iguales
(Corte Constitucional de Colombia, 2014, p. 16364)1

Finalmente, la Corte concluy6 que no existié descimiento del derecho a la identidad
cultural en el proceso de consulta previa adelantagesto que este es un mecanismo que se
orienta a la defensa de la identidad cultural yeleraso particular, no se evidencio vulneracion
al debido proceso, ni el incumplimiento de las aegtstablecidas por la jurisprudencia para
garantizar el derecho a la consulta y al conseatitui libre, previo e informado (Corte
Constitucional de Colombia, 2014, p. 164).

En relacidn con el segundo problema juridico, «iaste en establecer si la creacion
del parque Yaigojée-Apaporis desvirtud el derecloatonomia y a la propiedad colectiva que
implica la existencia de un resguardo indigena, wikmerd, ademas, la identidad cultural, la
integridad tradicional y la identidad de las condlawies que habitan la zona, la Corte establecio

lo siguiente:

1. El resguardo Yaigojé-Apaporis se encuentra desgrta Zona de Reserva Forestal de la
Amazonia creada mediante Ley 2 de 1959, lo quesuta contradictorio, ya que ambas
figuras se armonizan con el postulado constitutideda convivencia de las comunidades
indigenas con el medio ambiente. También, que estitacionalmente admisible que se
avale la presencia de las comunidades indigenasyaigbjé-Apaporis en el Parque
Nacional Natural, puesto que no rifie la protecdéra biodiversidad y los ecosistemas
con la presencia de comunidades ancestralmentadasicen esos territorios (Corte
Constitucional de Colombia, 2014, p. 166).
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2. En virtud de la Ley 160 de 1994, los territoricadicionalmente utilizados por pueblos
indigenas para la caza, pesca, recoleccion u tlbuatia, toda vez que se hallen situados en
zonas de reserva forestal, solo podran destinalsecanstitucion de resguardos. Las
reservas indigenas, las demas tierras comunalégeimas y las tierras donde estuvieren
establecidas las comunidades o que constituyaatstahancestral, solo podran adjudicarse
a dichas comunidades en calidad de resguardose(Cortstitucional de Colombia, 2014,
p. 166).

3. La Ley 160 de 1994, atribuye las funciones ecobbgisocial de la propiedad al resguardo
indigena. Esa funcién ecolégica, estipulada legaleyey con fundamento constitucional,
permite armonizar las eventuales tensiones enfoertea de propiedad del resguardo y las
exigencias medioambientales derivadas de la dedarale un Parque Nacional Natural.
En la medida en que las comunidades indigenas zienka ajusten las actividades en sus
territorios a esa funcién ecoldgica, y preservemoshistorico de conservacion del medio
ambiente en los espacios naturales que habitgmgs@isle hacer compatible el resguardo
como propiedad colectiva y el Parque Nacional Nétaomo figura tutelar del medio
ambiente (Corte Constitucional de Colombia, 2014,68).

Teniendo en cuenta lo anterior, para la Corte, tadiabilidad de preservar el territorio
de las comunidades indigenas en Parques Naciddatasales, no hay razon para que se dé
una afectacion a la identidad de los grupos origisauando se presenta esta ultima figura de
manera traslapada con un resguardo indigena.

La existencia del Parque Nacional Natural como miep@ de conservacion, permite
que los lugares sagrados y el entorno en el qaesarollan las actividades encaminadas al
sustento de la comunidad sigan existiendo; corug tanto la dimension espiritual como la
fisica se siguen realizando. Concluy6 entoncesolde@ue no resulta cierta la idea segun la
cual, la declaracion de Parque Nacional Naturabgoia a la destruccion de la identidad
cultural, la integridad tradicional y la identidde las comunidades que habitan ancestralmente
los territorios objeto de la declaracion. (Corten§ducional de Colombia, 2014, p. 169).

En cuanto a la afectacion de la autonomia de lainaad indigena, considero la Corte
que, en lo atinente al régimen de propiedad, Isguados preservan su autonomia mientras
cumplan con las funciones ecolégica y social estadhs en el ordenamiento juridico (Corte

Constitucional de Colombia, 2014, p. 169). En esgido, la Corte considerd que la autoridad
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indigena debe coordinar su accionar con las Cotjfmoras Autbnomas Regionales, segun cada
jurisdiccion, que son las autoridades ambientatesuanto al manejo y administracion de la
respectiva area protegida mediante reserva for@tate Constitucional de Colombia, 2014,
p. 169).

Por su parte, en relacion con la coadministraci@implica la creacién de un Parque
Nacional Natural, cuya autoridad encargada del jpagnadministracion es la PNN, el mismo
acto administrativo de creacion establece la ndaddie la construccion e implementacion de
un conjunto de reglas y procedimientos que permitanplaneacion del manejo, la
implementacion y el seguimiento de las accionesdioadas entre las autoridades publicas
(incluidas las indigenas) presentes en el areaatkse denomina Régimen Especial de Manejo
—REM- (Corte Constitucional de Colombia, 2014,  171).

Asi mismo se definié que ninguna accion de coouidmaen la gestion, la planeacion
o la administracion del Parque Nacional Naturalrgon en contra de los objetivos y
lineamientos que se establecen en los principittsrales de los grupos étnicos involucrados
(Corte Constitucional de Colombia, 2014, p. 170/%)1

Concluyod la Corte que tal documento cerraba lasbpidades de desconocer las
tradiciones y valores de los habitantes del reslgusiaigojé-Apaporis, razén por la cual no
existia vulneracion al derecho fundamental de tawudad al ejercicio de su autonomia. Sin
embargo, si existe una limitacion, pero ello resd#l hecho de que el derecho a la autonomia,
al igual que cualquier derecho, no tiene caradisolato y, en esa medida, puede ser limitado
(Corte Constitucional de Colombia, 2014, p. 170/%)1

151



152



Capitulo 6. Analisis y validacion de la propuesta &l clasificacion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas en Colombia

En el presente capitulo se presenta el analidssidéormacion acopiada. Dicho analisis
se realiza a través de una matriz de datos, mediantual se organiza la informacién de
acuerdo a categorias divididas asi: Derechos denAatia y Derechos de Participacion, los
cuales se interrelacionaron con dos variablesyilagoa de estas, desde la perspectiva del
Estado, donde se realiza un andlisis politicodicmi e institucional, y se identifica el avance
real de reconocimiento, implementaciéon y garantigod derechos colectivos de los pueblos
indigenas en Colombia, y la segunda, desde la g&tiga indigena, donde se analiza la
comprension, apropiacion y ejercicio de sus deredubectivos. Finalmente, se realiza una
evaluacion de resultados en la que se desarrddiaddisis en mayor detalle.

Durante la realizacion del trabajo de campo seeptason las siguientes dificultades:
a) Limitaciones de tiempo, debido al dificil accemdas comunidades indigenas por su
ubicacién en zonas remotas del departamento deégabp Poca disponibilidad y formas de
ubicacién de los lideres indigenas entrevistadasdd a las largas distancias que separan a las
comunidades y la inexistencia de infraestructisigdio tecnoldgica de comunicacion. c¢) Los
lideres indigenas tienen un precario manejo deindiespariol.

Las entrevistas fueron realizadas a las siguigrgesonas: a) Benigno Perilla, indigena
guanano, perteneciente a la comunidad de Bocafadaira y antiguo capitan de la misma,
primer representante legal de la Asociacion de Cudades Indigenas de Taraira-Vaupés —
ACITAVA- y actual representante de la asociaciotedas diferentes entidades del Estado
(Perilla, 2015). b) Fredy Martinez, indigena magwp®teneciente a la comunidad de Agua
Blanca, actual capitan de la misma y secretarigei@io Ambiente y Territorio de ACITAVA
(Martinez, 2015). c¢) Antonio Diaz, indigena macyrexteneciente a la comunidad de Puerto
Numi y lider minero local (Diaz, 2015). d) EuseBi@ujo, indigena yujup, perteneciente a la
comunidad de Puerto Alegria y capitan de la misAraujo, 2015). e) Virgilio Macuna,
indigena macuna, perteneciente a la comunidad étnitta de Taraira y capitan de la misma
(Macuna, 2015).

Sin embargo, no se pudo efectuar la entrevistaf@rsFredy Martinez, por cuanto

manifesto lo siguiente:
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En estos momentos no le podria dar respuestagpeelgisntas respectivas del tema
de tesis, por cuestiones de que en estos momengosros los capitanes estamos
bajo los mandos de las autoridades tradicionalleesiguardo indigena, Asociacion
de Tradicionales y Capitanes del Resguardo Yaigajque Apaporis, entonces para
Su conocimiento, en estos momentos no le podritadaespuestas, por cuestiones
de que también porque es que nosotros estamodasagutoridades y dentro de
ACITAVA, Benigno conoce el mando mayor es Serajirian y otras personas de
ACIYA, y en cuestion, entonces, no me podria sasapencima de ellos para la
entrevista. Pero si usted me manda una carta dedidn, yo podria hacer la
socializacion y dependiendo como se llegue apropadiamos hacerle un
comunicado por medio del compafiero Armando (...)e§&ns momentos yo soy la
persona directo facultada, y, en primer lugar, ydt@a que mandar algunas
novedades que pasen dentro del Resguardo a Papgmasgue Parques después
puedan pasar a los conflictos regulares, y nos@ooemos aprobar ya para que
usted pueda estar con nosotros. Qué es lo quecpraente usted como persona
piensa hacer y alla los Tradicionales diran si,o/ioego nosotros ya politicamente

como capitanes podemos (Martinez, 2015).

6.1. Matriz de analisis de los derechos de autonomi

Tabla 4. Matriz de analisis de los derechos de automia

Derechos de autonomia

Derecho

Derecho a
conservary
desarrollar sus
propias
instituciones
politicas.

Derecho a
conservary
desarrollar sus
propias

Variable Estado

Reconocido a nivel internacional.

Reconocido a nivel nacional.

Desarrollado jurisprudencialmente por la

Corte Constitucional.

No esta desarrollado legalmente.
No esta desarrollado reglamentariamente.

Se encuentra implementado
institucionalmente.
Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional.

Reconocido a nivel nacional.

Desarrollado jurisprudencialmente por la

Corte Constitucional.

Variable Pueblos indigenas

Comprenden plenamente
este derecho.

Se han apropiado
plenamente de este derecho.
Ejercen plenamente este
derecho.

Cuentan con autoridades
politicas propias.

Comprenden plenamente
este derecho.

Se han apropiado
plenamente de este derecho.
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instituciones
culturales.

Derecho a
conservary
desarrollar sus
propias
instituciones
sociales.

Derecho a
conservary
desarrollar sus
propias
instituciones
juridicas.

Derecho a
conservary
desarrollar sus
propias
instituciones
econdmicas.

El derecho a las
tierras y
territorios
ancestralesy a
los recursos

naturales que se

encuentran en
ellos.

El derecho al
desarrollo.

Desarrollado legalmente de manera accesoria Ejercen plenamente este

en normas generales.

Desarrollado reglamentariamente de manera
accesoria en normas generales.

Se encuentra implementado
institucionalmente.

Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional.

Reconocido a nivel nacional.

Desarrollado jurisprudencialmente por la

Corte Constitucional.

No esta desarrollado legalmente.
No esta desarrollado reglamentariamente.

Se encuentra implementado
institucionalmente.

Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional.

Reconocido a nivel nacional.

Desarrollado jurisprudencialmente por la

Corte Constitucional.

No esta desarrollado legalmente.
No esta desarrollado reglamentariamente.
No se encuentra implementado

institucionalmente.
Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional.
Desarrollado jurisprudencialmente por la

Corte Constitucional.

No esta desarrollado legalmente.
No esta desarrollado reglamentariamente.
No se encuentra implementado

institucionalmente.
Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional.

Reconocido a nivel nacional.

Desarrollado jurisprudencialmente por la

Corte Constitucional.
Desarrollado legalmente.

Desarrollado reglamentariamente.

Se encuentra implementado
institucionalmente.

Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional.

Reconocido a nivel nacional.

Desarrollado jurisprudencialmente por la

Corte Constitucional.

derecho.

Cuentan con autoridades
politicas propias.
Presenta amenaza.

Comprenden plenamente
este derecho.

Se han apropiado
plenamente de este derecho.

Ejercen plenamente este
derecho.

Cuentan con autoridades
politicas propias.

Comprenden plenamente
este derecho.

Se han apropiado
plenamente de este derecho.

Ejercen parcialmente este
derecho.

Cuentan con diversos
métodos tradicionales de
subsistencia.

Comprenden plenamente
este derecho.

Se han apropiado
plenamente de este derecho.

Ejercen parcialmente este
derecho.

Presenta amenaza.

Comprenden plenamente
este derecho.

Se han apropiado
plenamente de este derecho.

Ejercen plenamente este
derecho.

Presenta amenaza.

No comprenden este
derecho.

No se han apropiado de este
derecho.
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El derecho a la
salud.

El derecho a la
educacion.

Desarrollado legalmente de manera accesoria No ejercen este derecho.

en normas generales.

Desarrollado reglamentariamente de manera

accesoria en normas generales.
Se encuentra implementado
institucionalmente.

Se garantiza su ejercicio.
Reconocido a nivel internacional.
Reconocido a nivel nacional.
Desarrollado jurisprudencialmente por la
Corte Constitucional.
Desarrollado legalmente.
Desarrollado reglamentariamente.
Se encuentra implementado
institucionalmente.

Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional.
Reconocido a nivel nacional.
Desarrollado jurisprudencialmente por la
Corte Constitucional.

Desarrollado legalmente.

Desarrollado reglamentariamente.

Se encuentra implementado
institucionalmente.

Se garantiza su ejercicio.

No tienen un modelo de
desarrollo definido.

Comprenden plenamente
este derecho.

Se han apropiado
plenamente de este derecho.
Ejercen parcialmente este
derecho.

No tienen un modelo de
salud definido, sin embargo,
cuentan con medicina
tradicional.

Comprenden plenamente
este derecho.

Se han apropiado
plenamente de este derecho.
Ejercen parcialmente este
derecho.

No tienen un modelo de
educacion definido, sin
embargo, cuentan con
educacion tradicional.
Presenta amenaza.

Fuente: Elaboracion propia.

6.1.1 Evaluacion de resultados

6.1.1.1 Derecho a conservar y desarrollar de supf@s instituciones politicas

Este derecho se encuentra expresamente reconooidel pConvenio 169 y la

Declaracion de la ONU sobre los derechos de loblpsiendigenas. También esta reconocido
expresamente a nivel constitucional, y sus limjtatcance estan claramente definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. No senta con un desarrollo legal o reglamentario
del mismo.

La Constitucion Politica de Colombia eleva lositerios indigenas a entidad territorial,

con autonomia politica, fiscal y administrativagey cuya constitucion y delimitacion esta
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sujeta a la participacion de los representantéesdgrupos originarios. La autonomia politica
incluye la facultad de los grupos originaros dejielsus propias autoridades, conforme a sus
usos y costumbres, siempre y cuando no sean dasteata Constitucion y la ley, las cuales
actuan como la maxima autoridad de la comunidaelenion con la definicion de sus asuntos
internos y sirven de interlocutores frente instdnes nacionales e internacionales, el sector
privado, la sociedad civil y otros grupos originatiEste derecho se materializa a través de los
cabildos indigenas y las autoridades tradicionales.

Las facultades en materia politica interna inv@aacdentro de su ambito territorial,
entre otros, la autonomia de escoger la modalidagbdierno que las debe regir; de consolidar
y determinar sus instituciones politicas y sus riddes tradicionales; la posibilidad de
establecer de manera propia y conforme a sus usostymbres y a los que sefale la ley, las
funciones que les corresponde asumir a tales dates, y la determinacion de los
procedimientos y requisitos de eleccion de susriglaibes, asi como la modificacion y
actualizacion de tales normas.

A nivel institucional, el ministerio del Interiog través de la Direccion de Asuntos
Indigenas, ROM y Minorias, es la entidad encargheldievar el registro y certificacion de
autoridades y asociaciones indigenas, y de lleiveegistro de los censos de poblacion de
comunidades indigenas, de los resguardos indigdadas comunidades reconocidas, de las
autoridades tradicionales indigenas reconocidas Iporespectiva comunidad y de las
asociaciones de autoridades tradicionales o cabiltbgenas.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeende han apropiado y ejercitan
plenamente este derecho. Cuentan con un sisteitiagoiterno conformado por tres tipos de
autoridades. El “Tradicional” es la méaxima autodidke cada comunidad, quien representa la
culturay la ley que rige. El “Payé” es el encamdd la medicina tradicional y de impartir los
conocimientos sobre el manejo de recursos y adsigmde responsabilidades de acuerdo a los
roles definidos tradicionalmente; estas dos autded se encargan del conocimiento indigena
tradicional. El “Capitan” es la autoridad encargae relacionamiento con las autoridades
occidentales, ya que en cierta medida conoce ¢muéeaspanola y el funcionamiento del Estado,
y tiene estudios y conocimientos que facilitanrtécalacion de la comunidad con el mismo.

Esta autoridad existe en todas las comunidades:

(...) El Tradicional es la cabeza mayor, el Capitdraeautoridad que representa

ante la parte occidental, el blanco, la institucignel Payé es el médico
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practicamente, aunque el Tradicional tiene esasnassfacultades, pero por lo
general tienen dos Payés. Cada comunidad tieneagé, Bu Tradicional, son
personas diferentes. Diferentes en la figura, pamola unidad familiar, una

comunidad es practicamente una familia que se panedo (Perilla, 2015).

En algunas comunidades existe la figura del Tradaliy del Payé; en otras, solo una
de ella;, en algunas no existen. En la comunida®uksto Alegria se pudo evidenciar la
existencia de un capitan, mas no de un payé nradicionales, “(...) no cuentan con un
Sabedor Tradicional como tal, la mayor parte seenés mas que todo, la parte mayoritaria
de los adultos no tiene ese pensamiento tradictmrmab tal. Capitan si, no tienen ancianos,
son jovenes todos” (Araujo, 2015). En la comunidadtiétnica de Taraira, existe un capitan
y un payé, mas no tradicionales, “(...) practicameatt¢ la comunidad la mayoria son
muchachos, no tiene ningun viejo, esa comunidguiaticamente minera” (Macuna, 2015).

Para la toma de decisiones tanto al interior amiaunidad, como hacia el exterior de
la misma, el Capitan, el Tradicional o el Payé (segea la figura que se encuentre en la
comunidad) se reunen, debaten y acuerdan sobreejlar miternativa a elegir. Cuando la
decision es acordada, se comunica a la comunidadagatada como norma. Los miembros de
la comunidad aceptan la decisidon sin presentar icdpos Las decisiones internas son
comunicadas por el Tradicional o el Paye, las eateson comunicadas por el Capitan. Por lo
general, no se presentan diferencias entre el diomdil, el Payé y el Capitan; a traves del

dialogo y el consenso logran llegar a acuerdosigfs.

(...) Practicamente para tomar decisiones, el Trad&j el Capitan, el Payé, los
mandos, ellos se rednen con las comunidades, Hacemnsulta con ellos y de

acuerdo a lo que acuerden ahi, la decision la pegda define el Tradicional (...)

Pero antes ellos se rednen entre ellos para vedequs a plantear a la comunidad
y de acuerdo a lo que coordinen todos entonceamtdd o el Tradicional se ponen
de acuerdo, si es con los blancos es el Capitaes giara los indigenas es el
Tradicional (...) ellos armonizan, no existe el pande violencia, entre ellos

conjuntamente arreglan las diferencias. Llegan acuerdo generalmente. (Perilla,
2015).
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(...) Hoy en dia toca relacionar con el Payé y eli@apcuando se trabaja bien, yo
acabo de decir que tenemos un desorden, cuanadd €epitan, asi como con los
blancos y el Capitan relacionaba con el Payé (.iemfre ha habido acuerdo,
porque el Capitan llama a la gente, nosotros vaartwacer este tipo de encuentro,
de curaciones, entonces el Capitan retne con kz,gem una reunidén se convoca
€so0, y tanto grupo se va de caceria, los otrosgrgpe arrancar yuca, de esa forma

se organiza y se hace. (Diaz, 2015).

(...) El a la gente los tiene en cuenta en cualciéeision que tome, pero asi, en
una decision, como decir hagamos esto, la gentel#ébora (...) no se presentan

diferencias, la decision que toma el Capitan |pt&cke comunidad. (Araujo, 2015).

(...) el Payé es el que sabe como es el mundo,reéxXana autoridad, para tomar
decisiones si se le consulta al Payé, yo solo cerga de las cosas con el municipio,
ya cuando llega la tradicion de nosotros €l orgat@zprevencion de la comunidad,
eso le toca a él, quien toma las decisiones nasaolws (...) hosotros mismos lo
organizamos los dos con él, y después le contantlagyante para que no haya

problema. (Macuna, 2015).

6.1.1.2 Derecho a conservar y desarrollar de suspj&s instituciones culturales

Este derecho esta expresamente reconocido pongke@io 169 y la Declaracion de la
ONU sobre los derechos de los pueblos indigenambiBa se encuentra reconocido
expresamente a nivel constitucional, y sus limjtatcance estan claramente definidos por la
jurisprudencia constitucional. Se cuenta con uassdesarrollo legal y reglamentario, de tipo
accesorio, en normas generales sobre la materia.

La Constitucion Politica de 1991 establecié el necimiento y proteccion de la
diversidad étnica y cultural como uno de los fiesenciales del Estado colombiano; instituyé
a nivel constitucional la obligacion de protegerriguezas culturales y el patrimonio cultural,
reconocio la oficialidad de las lenguas y dialededos grupos originarios al interior de sus
territorios y la identidad cultural en materia eahiva; instauro la cultura como fundamento de

la nacionalidad colombiana; definio la igualdadgniiad de todas las culturas, y la promocién
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y difusion de todos los valores culturales, y dstab la posibilidad de que miembros de
pueblos indigenas que comparten territorios friwasrfuesen colombianos por adopcion.

A nivel institucional, el ministerio de Culturatravés de la Direccion de Poblaciones,
es la entidad encargada del reconocimiento y fmit@miento de los diversos grupos indigenas
de Colombia y la salvaguarda de su patrimonio riltiEsta entidad se encarga de visibilizar
la importancia de las expresiones culturales yresbey de promover los valores de la
interculturalidad, el respeto por la diferenciabnvivencia pacifica.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeende han apropiado y ejercitan
plenamente este derecho. Aln conservan sus tradgiculturales. El Payé y el Tradicional
estan encargados de transmitir los conocimiensabgres ancestrales a la comunidad, y son
quienes, a través de la tradicion oral, ensefiandsrtradicionales de curacion, asi como los
comportamientos a seguir por parte de los miemtesiro de las principales tradiciones
resaltadas por los indigenas entrevistados secdedtamedicina tradicional, los bailes, la
lengua y las formas de subsistencia tradicionaloclancaza, la pescay los cultivos en pequeias
parcelas de selva denominadas “chagras”. Debido ausencia de Payé o Tradicional en

algunas comunidades, se evidencia la pérdida deadgradiciones.

(...) esta el rezandero, o sea el Payé, como hombassmujeres hacen las mismas
funciones que hace el hombre, pero en el camponiemeella la mujer, por

ejemplo, la mujer, cuando su ciclo menstrual, landas la que la ensefia a ella
como se debe cuidar, el Payé la reza a ella pues so primer periodo que le llega,
tienen un tiempo que... unas dietas que le hace y#, Rd Tradicional... Las

caracteristicas culturales son autoctonas, corbaile, hoy en dia ya mezclan con
el baile de los blancos. La comida es el pescddnagsco, la yuca, el platano. Los
cultivos que ellos tienen de tradicion. En la pdsa@en sus varitas, tienen todos los
complementos de pesqueria y lo mismo de la cacgeaconservan todavia sus
costumbres... Ellos tienen sus creencias, que prenigle un ser supremo, que
alguien los envio a ellos a través del rio y sedneubicando conforme los fue

dejando. Hay diferentes dioses, como somos vatrgsse cada cual tiene su dios, a
la final terminan en el mismo. En Bocas de Tarhag diferentes etnias, Esta la
Cubea, esta la Tuyuca, esta el Barazano, estaméstzos y estan también los

blancos. La parte indigena conserva sus tradiciqgpegs se integran con la parte
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occidental cuando son fiestas o cuestiones de ddamomo una reunién, un

congreso. Interactdan sin problema. (Perilla, 2015)

(...) Dialogar en qué forma vivieron nuestros antagas, nuestros abuelos, yo he
hablado con mi padrino Serafin... cuando yo conweiaél, siempre me sentaba a
hablar, a preguntar cosas... entonces, pues, yodgumio a él, como esta
relacionado con nuestros antepasados, cuales sestrami costumbres como
indigenas, entonces anteriormente en esta cuesigmiros no nos veiamos, ahorita
ya tenemos otra vida como moderna, al ver la zagiion que nosotros ya tenemos,
usamos ropa, cachucha, todas esas cuestiones, sintieade... Hoy en dia
hablamos que nosotros vivimos de mineria, entonossdicen no, que eso es
sagrado, que no se puede trabajar, que hay quar@sd y que hay que fortalecer
es0, porque nuestros nietos lo van a vivir, ells & sufrir.... Si, el Payé es quien
analiza la forma cémo vamos a vivir, qué no se pumacer. Nosotros sabemos
cuales son las cosas que no podemos hacer, nosspatamos los sitios sagrados,
mas que todo, donde una mujer cuando esta en penmguede entrar... en los
sitios sagrados vive, puede ser un animal quegrada El Payé, antes de pasar
hace una oracion, ofrece su mambe, con pensam@spbitualmente alla...
entonces pensando eso Yo le preguntaba a mi pd&sknadin, hablamos de mineria
mas que todo. Yo siempre he jodido con mineriaogotros los que jodemos con
mineria nos da de comer y el sustento de nuesjossyhtodo lo que conseguimos,
entonces yo le decia eso a don Benigno. Entonaesseio Payé me dijo Ahijado
esas cosas no es asi, lo que nosotros cuidamosRayges una forma que es Dios
les dio un corazén en el fondo, lo que ustedesblEscos dicen, nosotros también
les decimos dioses, nos dejo como decir este pissta alla abajo, ahi es donde
esta vivo lo que es oro, el pozo central, 0 sequi® sostiene la tierra, entonces
nosotros trabajamos esta mineria de encima, esongs tener esas basuras, lo que
barre, eso es lo que hacemos, eso es no es sagmden dia lo hacemos por la
necesidad, antiguamente eso era sagrado, estaniosnetindo moderno, nosotros
también por las necesidades, necesitamos que osid§rs estudien, que nuestros
hijos se vistan, como no tenemos empleo. Entoncglestamos con mineria,

igualmente con pesqueria. (Diaz, 2015).
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Asi mismo, reconocen que su cultura se ha vistmg@ada por las tradiciones y fiestas
occidentales, con consecuencias negativas enaiisitnes culturales. Sefalaron que, entre
mas contacto o educacion occidental tienen logamdis, mas facil se adaptan a las costumbres
"blancas”, y en algunos casos, muchos indigenasstém dispuestos a continuar con sus

tradiciones y se dedican a otro tipo de actividades

6.1.1.3 Derecho a conservar y desarrollar de susp@s instituciones sociales

Este derecho se encuentra expresamente reconooidel pConvenio 169 y la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loblpsiendigenas. También esta reconocido
expresamente a nivel constitucional, y sus limjtatcance estan claramente definidos por la
jurisprudencia constitucional. Se cuenta con uassdesarrollo legal y reglamentario, de tipo
accesorio, en normas generales sobre la materia.

Los pueblos indigenas pueden vivir de acuerdo asrtslturas y tradiciones y pueden
promover desarrollar, mantener y difundir sus \edastructuras institucionales y sus propias
normas, costumbres, espiritualidad, tradicionescgaimientos y practicas sin que sean
discriminados de ninguna forma por motivo de losmus.

A nivel institucional, el ministerio de Culturatravés de la Direccion de Poblaciones,
es la entidad encargada del reconocimiento y farimiento de los diversos grupos indigenas
de Colombia y la salvaguarda de su patrimonio riltiEsta entidad se encarga de visibilizar
la importancia de las expresiones culturales y reabey de promover los valores de la
interculturalidad, el respeto por la diferenciabnvivencia pacifica.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeende han apropiado y ejercitan
plenamente este derecho. Cuentan con estructwiatesodefinidas. Al interior del resguardo
se encuentran personas indigenas que representaledar de 18 etnias diferentes a las
tradicionalmente asentadas en ese territorio. &n l@s cierto, algunas presentan rasgos
culturales diferentes entre si, existe una inteteshermandad’ entre ellas, un respeto mutuo
y mecanismos definidos para la toma de decisiofeetpres que inciden y facilitan su
convivencia. No manifestaron ningun tipo de franeimiento social, ya que poseen una
estructura de tipo patriarcal y funciones definidestro de la comunidad de acuerdo a su edad

y género.
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(...) El nifio recibe su educacién, si es nifio potepdel papa y si es nifia por parte
de la mama4, sus formas de vida hacia el futunoifiel como tiene que pescar, tiene
que tumbar la chagra, tiene que hacer la casayjir o que es la yuca, la cocinada,
la preparacion de comidas. Los hombres traen wj@alpara que la mujer prepare.
El hombre lo que hace es traer y trabajar paralaumeujer tenga o para que ella

prepare... Los ancianos son los guias de las fantil@assiempre un lider que es el
mayor que es el que tiene la potestad y la obligade hablarles, es el instructor y
quien aconseja que es lo que debe hacer el niita gas edad, lo mismo la nifia.

Ese anciano es el Tradicional de esa comunidd@a, el Payé es el profesor de
ellos y es quien tiene todos los conocimientossyi® dando hacia la comunidad,
como deben de sostener el equilibrio con la nangaltodas esas cositas (Perilla,
2015).

(...) El Payé, el que le interesaba hacer la salidigimo los manejos de mundo,
como se puede organizar, cOmo puede prevenir fasneedades, pues unos pelaos
de esos se sentaban con el Payé y sobre la danpdactor cultural, habia un cantor

acay él tenia su grupo de gente, de muchachostsoaetra de historia (Diaz, 2015).

(...) Los nifios més que todo estan trabajando cemsafianza occidental, tienen
una escuelita, las mujeres se dedican a las coestde las chagras y los trabajos, y
en caso de que el invite un trabajo comunal lo macen gusto en esa dinamica

trabajan. Falta cita

El Tradicional, cargo ocupado por los ancianosadeomunidad, o el Payé, elegido y
formado para ocupar este rol de manera tradicisoallas autoridades encargadas de transmitir
por via oral las tradiciones y comportamientosguiggoor parte de la comunidad, como por
ejemplo: la definicion de sitios adecuados paredsalacion de la chagra, la realizacion de
labores de tipo comunitario, y la ensefianza a nesn&n este ultimo aspecto, si bien es cierto
que el Payé o el Tradicional se encargan de immpartensefianza a los menores sobre el
comportamiento general a seguir, son los padremgsiinstruyen al menor sobre los oficios
que debe desarrollar, segun su género. Las myperck general se dedican al cuidado y

mantenimiento de las chagras, mientras que los remde dedican a la caceria y a la pesca.
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6.1.1.4 Derecho a conservar y desarrollar de sugp@s instituciones juridicas

Este derecho esta expresamente reconocido pomeke€io 169 y por la Declaracion
de la ONU sobre los derechos de los pueblos indiggehambién se encuentra reconocido
expresamente a nivel constitucional, y sus limjtatcance estan claramente definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. No senta con desarrollo legal y reglamentario, ni
existe a nivel nacional ninguna institucion encedegde la implementacion de este derecho.

Los pueblos indigenas pueden contar con su prapextdo consuetudinario y métodos
tradicionales para la represion de los delitosegen la facultad de conservar, promover y
desarrollar sus costumbres, procedimientos, sistquniaicos e instituciones propias, siempre
y cuando no sean incompatibles con los sistemadigas nacionales ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Igualmeigeen la facultad de determinar las
responsabilidades y penas de los individuos de@usinidades.

Existen limites claros y definidos cuando el egocde esta prerrogativa signifique la
adopcion de decisiones que vulneren el derecho ddl la prohibicion de tortura, la
prohibicion de esclavitud y el principio de legalid En relacion con el derecho al debido
proceso, existen criterios adicionales para velatgs intereses de las victimas y del procesado,
dentro de las cuales se encuentran el respetd ponepio de legalidad en materia penal, tanto
desde un punto de vista sustantivo como procesghrantia de la presuncién de inocencia; el
derecho de defensa; la prohibicion de responsabilimbjetiva y principio de culpabilidad
individual; el respeto por e@lon bis in idemla no obligatoriedad de segunda instancia, y la
proporcionalidad y razonabilidad de sanciones. Ti@meéxiste un fuero indigena que toma en
consideracion cuatro tipos de factores: el pers@h&trritorial, el objetivo y el institucional.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeenyg se han apropiado de este
derecho, pero lo ejercitan parcialmente. Cuentan esiructuras juridicas definidas, pero
limitadas en relacién con los procedimientos y ear&s. Manifiestan que, por lo general, los
problemas que se presentan al interior de la catadmo constituyen faltas graves.

El Capitan, dependiendo de la falta cometida, adéamado de atencién a la persona
que la cometio y emite una advertencia a dichaopery a su familia, e impone una sancion
gue implica el compromiso de la persona que cotadtdta de no repetir la conducta. Cuando
son delitos como homicidio, robo, violacion, erdtes, acuden a las autoridades competentes
nacionales para resolver la situacion, porque mbeoaplan procedimientos 0 sanciones para

este tipo de faltas.
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(...) El delito por ejemplo el del homicidio, la vémién, el robo... ellos
practicamente se rednen... y hablan y le manifiegtnfamilia, qué familia es la
gue esta ocasionando internamente el dafio, a esmpesiempre le advierten y que
si va a seguir asi tiene que irse de ahi, no set@wen la persona, la decision la

toma la misma comunidad (Perilla, 2015).

(...) Hoy en dia, los que deciden ese problema,di@timente no ha habido, sino
cosas leves entonces el Capitan decide, si yo conmet falta el Capitan me tiene
qgue llamar la atencion a mi: “mire usted hizo estasas, estas cosas es malo, no
debe de hacer, esto, y vamos a sancionar de esta’fof entonces eso se cumple.
Cuando una persona que entiende, 0 sea, Si yo camedrror yo no voy a atacatr,
yo me dejo sancionar porque yo merezco y yo sé&iéoygp hice, yo reconozco mi
falta, acepto mi sancion, cumplo mi sancién, lo éluee dé, un dia o dos dias o tres
dias, de acuerdo a como tiene la falta, entoncesadorma se cumple, lo que se

maneja de un Capitan (Diaz, 2015).

(...) Por lo general no se presentan problemas, gvarales no ha tenido, en el caso
gue haya, se dirigen a las autoridades competgntesstan encaminadas a brindar
ese apoyo (Araujo, 2015).

(...) Cuando se presenta una diferencia, delitoessaterno, entonces nosotros lo
llamamos, junto con el padre o con la madre, paeanp vuelva a hacer esa cosa,
los indigenas no podemos hacer esos castigos,nemts esas costumbres de
castigar esa persona 0 esa sancion. El Payé n® davnada, él va para las

enfermedades, yo soy la autoridad, eso me corrdspomi (Macuna, 2015).

6.1.1.5 Derecho a conservar y desarrollar de sup@s instituciones econémicas

Este derecho se encuentra expresamente reconamidel Convenio 169. No esta
reconocido a nivel constitucional. Se encuentramecido, y sus limites y alcance estan
claramente definidos, por la jurisprudencia deda€Constitucional. Se cuenta con un escaso
desarrollo legal y reglamentario, de tipo accesenamormas generales sobre la materia, y no

existe a nivel nacional ninguna institucion encdegde la implementacion de este derecho.
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La mayoria de los pueblos indigenas ha desarrolmdpaciones y estrategias de
subsistencia muy especializadas como la artesdasiamdustrias rurales y comunitarias y las
actividades tradicionales y relacionadas con laneewa de subsistencia de los pueblos
interesados, como la caza, la pesca, la caza ampas y la recoleccion, las cuales estan
adaptadas a las condiciones especificas de siisrtesrtradicionales y, por lo tanto, dependen
en gran parte del acceso a las tierras, los teasty los recursos naturales.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeenyg se han apropiado de este
derecho, pero lo ejercitan parcialmente. Alun cueoté métodos tradicionales de subsistencia.
Anteriormente, las comunidades indigenas de la noaaejaban un modelo de produccion
tradicional, cuya base era el autosostenimientavés de cultivos de pancoger, bajo el esquema
productivo de la chagra, asi como la caza, la pgsem menor medida, la elaboracién de
artesanias. Dicho modelo econdémico se orientalm@ipalmente al cambio o trueque sin la
necesidad de utilizar un sistema monetario occagrira su sostenimiento.

Con el avance de la occidentalizacidon en la zom&orporan dos aspectos clave: el
primero, un sistema monetario que tiende a reeraplzsistema de trueque, y el segundo, la
extraccion y explotacion del oro, ya no como urursg sagrado, sino como un medio de
sostenimiento econémico. Al incorporar estas végmlecondmicas, las comunidades han
comenzado a realizar una explotacién artesanabrdelcambiando totalmente la dindmica
productiva de la zona. Los productos locales, cehwultivo de platano o yuca, la extraccion
de madera, el pescado saladm@gueadc-ahumado—, no son ya productos competitivos que

puedan generar una opcion de ingresos sostenible.

(...) Como produccion econémica para el sostenimieetellos es poco... hasta
donde yo llego a entender, lo que es netamentieitvadl, ellos no manejaban sino
el cambio: usted me da una camisa, usted me dazauela, entre ellos.... pero

negocios de ellos, rentabilidad econémica monetasidienen, lo han aprendido

ahora es con el blanco... Ellos siembran chagragapesazan, artesanias y el
trabajo laboral de ellos de forma asalariada esahalsora, porque antes no lo
hacian... El oro lo sacan, pero ahora con el blgmm@ue anteriormente ellos no lo
conocian practicamente, eso viene del Brasil, &liobién trabajan en eso, de forma
brusca y ordinaria. La chagra, el pescado salddnaquiado que venden, ellos no

producen como para comerciar, sino para el sostemion(Perilla, 2015).
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(...) Ahorita mas que todo como cultivar, pero essi oa tiene salida, sembrar cosas,
vender platano, eso siempre ha tenido saliditas, pe son lo suficiente porque si
usted lleva unos 100 kilos de farifia, es muchamignto y poca ganancia (Diaz,
2015).

(...) Usted puede cortar 7, 8 tablas y nadie le canparque aqui no vive de esos
negocios y mucho menos si usted siembra unos &i¥)de platano, nadie le compra,
por mucho unos 20 kilos y el resto se le perdiéc&mbio, con orito si... La gente

siembra, claro, con yuca, platano, farifia, cocacg@eY el rio Taraira es pequefio,
ahoritica la gente va y pesca unos 30 a 40 kilersy ge aqui a mafiana eso no sirve...
traen carne, pollo, de afuera y la gente ya no carmppscado aqui. La Unica forma

de vivir aqui es la mineria (Macuna, 2015).

6.1.1.6 El derecho a las tierras y territorios anstrales y a los recursos naturales que

se encuentran en ellos

Este derecho se encuentra expresamente reconooidel pConvenio 169 y la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loblpsiendigenas. También esta reconocido
expresamente a nivel constitucional, legal y reglatario, y sus limites y alcance estan
claramente definidos normativa y jurisprudencialtagror la Corte Constitucional.

Los resguardos indigenas son una institucion kegakiopolitica de caracter especial,
conformada por uno o mas grupos originarios. Sapipdad colectiva de las comunidades
indigenas en favor de las cuales se constituyetienen el caracter de inalienables,
imprescriptibles e inembargables. Son manejadaknjrastrados por los respectivos cabildos
o0 autoridades tradicionales de las comunidadesgends, de acuerdo con sSus usos Yy
costumbres, la legislacion especial referida adtena y a las normas que sobre este particular
se adopte por aquellas.

Los grupos originarios también tienen dominio y lesiwidad en el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renaval@elos resguardos, en su calidad de
titulares del dominio sobre dichos territorios; @éa propiedad del subsuelo y los recursos
naturales no renovables, pertenecen exclusivanatistado.
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A nivel institucional, el Instituto Colombiano desBarrollo Rural —Incoder—, a través
de la Direccién de Poblaciones, tiene la competepaia adelantar los tramites de adquisiciéon
de tierras 0 mejoras, o decretar su expropiaciadjydicarlas a las comunidades indigenas que
no las posean, cuando la superficie donde estuvestablecidas fuera insuficiente; delimitar
las tierras de resguardos de las que pertenezmaticulares para asegurar la proteccion de los
bienes y derechos de los pueblos indigenas, adjuiiécras baldias Unicamente y con destino
a la constitucion de resguardos indigenas, estladiaecesidades de tierras de las comunidades
indigenas para el efecto de dotarlas de las sumrindispensables que faciliten su adecuado
asentamiento y desarrollo, y llevar a cabo el éstdd los titulos que estos grupos presenten,
con el fin de establecer la existencia legal dedsguardos, de constituir o ampliar resguardos
y de sanear aquellos que estén ocupados por psrgoeano pertenezcan a la respectiva
parcialidad.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeandse han apropiado y lo
ejercitan plenamente. Cuentan con la posesion pigiad sobre sus tierras y territorios
ancestrales y sobre los recursos naturales quencgerdran en ellos. Los indigenas
entrevistados manifiestan que las tierras son derfaunidad y estan legalmente constituidas a
través del resguardo. No existen amenazas sohtiertas y territorios ancestrales, ya que, por
lo general el hombre "blanco" no llega a los territs del resguardo. La mayoria estan
asentados en el municipio de Taraira.

Los indigenas afirman que cuentan con pleno ugargvachamiento de los recursos
naturales existentes al interior del resguarda glotacion se realiza bajo los principios de
conservacion impuestos por su cultura y replicgaws!l Tradicional o el Payé. De tal forma,
los métodos de extraccion tanto de madera, conmaziey pesca, asi como la instalacion de

chagras, son de tipo artesanal, y tienen pocaaaiéatde los recursos.

(...) ellos son muy mezquinos de su territorio y de Bienes y su naturaleza, son
muy equilibrados, a ellos no les gusta que vayaxpéotar por ejemplo madera en

cantidad o vayan a sacar pescado para venderldP2al5).
La Unica amenaza que se presenta es la aparensssmiémtizacion por parte de Parques

Nacionales Naturales de la instalacion de cabaiiggitas en el sector de la Libertad, que es

un sitio sagrado.
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6.1.1.7 El derecho al desarrollo

Este derecho se encuentra expresamente reconooidel pConvenio 169 y la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loblpsiendigenas. También esta reconocido
expresamente a nivel constitucional, y sus limjtatcance estan claramente definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Se caeocdn un escaso desarrollo legal y
reglamentario, de tipo accesorio en normas gergesbre la materia. No existe a nivel
nacional ninguna instituciéon encargada de la impleacion de este derecho.

En Colombia, este derecho implica la facultad deploeblos indigenas de disefiar las
politicas y los planes y programas de desarrobbm@aico y social dentro de su territorio —que
deben estar en armonia con el Plan Nacional deriddea, de promover las inversiones
publicas en sus territorios y velar por su debigaueion, y de coordinar los programas y
proyectos promovidos por las diferentes comunidades

Los pueblos del Yaigojé-Apaporis no comprenderseninan apropiado ni ejercen este
derecho, y no cuentan con un modelo de desarr@fmido. El modelo de desarrollo
identificado en el Yaigojé-Apaporis es de tipo amacionista, orientado principalmente a una
explotacion racional y sostenible de los recursdamales de acuerdo a sus usos tradicionales,
lo que garantiza una renovacion adecuada de losioBisMas que una visién de futuro
consolidada, los indigenas entrevistados afirmanejunodelo de explotacidén que siguen les
asegurara recursos adecuados para su sostenimintwo.

Existe una dicotomia en cuanto al modelo de ddiary@a que si bien es cierto que en
algunas comunidades indigenas se presenta una nragoaccion con las tradiciones
"blancas", los indigenas siguen conservando sudicimaes principales. Sin embargo,
manifiestan que, con la intervencion de algunaslaé¢s del Estado, como el ministerio del
Interior, se ha buscado modificar algunas tradespreon el fin de brindar una mejor calidad
de vida a los indigenas, asi esta se encuentreommaposicion a sus tradiciones. Las
comunidades prefieren mantener sus tradicionegugeellos viven de la naturaleza, mas que
de los modelos de "blancos" que intentan imponerles

Los indigenas identifican como amenazas a su aylios modelos de desarrollo
impuestos por los "blancos"”, que no necesariamestés alineados con sus tradiciones o con

el modelo de sostenimiento existente.
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(...) En bocas de Taraira se ha dejado de lado upn f@cuestion netamente
tradicional, solo se conserva tradicionalmenteue gon sus cultivos, su cultura,
pero ya la parte econdmica monetaria, ya se saleadgo de ellos, ahi es donde
los explotan. Esa era una de las discusiones gimagia con personas de politica
administrativa de la gobernacion y le decia yda@seporque dicen que al indigena
hay que tenerlo asi como esta, porque es que @ nmenparece... Estan en ese
proceso, pero no hay un apoyo del Estado, puespusaber las figuras pero no
llegan ella, la comunidad prefiere mantenerse chasta ahora, sostenerse, ellos en
cuestiones econdmicas, factor dinero no lo tieakos viven de la naturaleza, del
pescado y de los animales, entonces ellos plataeneso es que el blanco ha querido
el oro, con el blanco han conocido el oro, ellosonexplotan asi cantidades, apenas

lo que ellos necesiten (Perilla, 2015).

(...) Qué espera la comunidad a futuro, eso de ne yarno lo he podido llegar a

entender porque cada cual piensa sus mundos dder@diaz, 2015).

6.1.1.8 El derecho a la salud

Este derecho se encuentra expresamente reconacidb@onvenio 169. También esta

reconocido a nivel legal y reglamentario, y sustémy alcance estan claramente definidos

normativa, reglamentaria y jurisprudencialmentelpdorte Constitucional.

En Colombia existe un régimen especial de segusddaiil en salud para los pueblos

indigenas que garantizan su acceso Y la partidipaxti el Sistema General de Seguridad Social
—atraves de las Entidades Promotoras de Salugeimal$—, en condiciones dignas y apropiadas,
respetando la diversidad cultural y sus estilowvide, protegiendo sus derechos en salud y
garantizando su integridad cultural. También, semecié a las comunidades indigenas como

personas vulnerables sin capacidad de pago, centdaea ser afiliados al Régimen Subsidiado

de Salud. También existen las Entidades Promotte&alud Indigenas, las cuales pueden ser
constituidas y administradas por las autoridadedidionales de las comunidades y que, a su

vez, prestan los servicios a sus afiliados mediastéuciones Prestadoras de Salud Indigenas.

Los pueblos indigenas también cuentan con espa&osoncertacion legales que

garantizan que, para las acciones que se hagamatenarde salud, se consulten previamente
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sus autoridades tradicionales y representante®ldfl de Atencion Béasica en Salud para
pueblos indigenas, debe ser concertado con ladades territoriales, y estar orientado a la
adecuacion etnocultural de las acciones que seyamtlen el Plan. También, puede ser
formulado por los pueblos indigenas en sus plaeesidh o desarrollo, contando con la
asistencia técnica de las entidades territoridlésa vez formulado el plan debera ser
incorporado en los planes sectoriales de saludsleritidades territoriales.

Dentro de estos espacios de concertacion, estdbtmision de salud de la Mesa
Permanente de Concertacion con los Pueblos y Ciai@anes Indigenas, como una instancia
de trabajo de caracter consultivo y técnico paradastruccién colectiva de las politicas
publicas en salud para los pueblos indigenas den@xh. El objeto de la subcomisién es
orientar, formular y contribuir a la construcciomglementacion de las politicas publicas de
salud de los pueblos indigenas, con la participadéla comunidad y sus autoridades, en las
diferentes instancias de decision y estructurasnizgtivas auténomas, en el marco de la
construccion de un Sistema Indigena de Salud Peoitercultural.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeend se han apropiado
plenamente de este derecho, pero lo ejercen pas#k por cuanto no tienen un modelo de
salud definido. Sin embargo, cuentan con medicawidional. En materia de salud, el Payé es
quien esté encargado de la medicina tradicionatelior de las comunidades, de manejar las
enfermedades y de transmitir su conocimiento al@vas generaciones. Si bien es cierto que
en las comunidades existen puestos de salud ydosopores son indigenas capacitados, los
lideres entrevistados afirmaron que por lo gerlarabmunidad prefiere la medicina de tipo
tradicional, ya que confian mas en el Payé quel emédico occidental. En algunos casos,
cuando las enfermedades no son tratables por é| Payo en el caso del paludismo, acuden
a la medicina occidental.

El sistema de salud publico implementado no hasidoertado con las autoridades del
resguardo. Se preserva la medicina tradicionafy perde forma articulada con el sistema de
salud publico, motivo por el cual, aunque se viaguérsonal indigena, no necesariamente
refleja las tradiciones de las comunidades. Ekewsiat de salud se encuentra a cargo del

municipio de Taraira.

(...)El Payé es el médico, es que lo reza, le hacenknjurjes de hierbas que tenga
que hacerle... y él le ensefia a otro que es el que dosuceder y cuando tenga los

afos adecuados, ya ellos se reanen y también baediesta grande cuando van a
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graduar al muchacho... en la comunidad hay puestsaldd, los han instalado el

mismo estado para prestarle la colaboracion a gll@n capacitado promotores de
salud indigenas... aqui, la medicina es occidentahndo esta el promotor

generalmente también ocupan la tradicional.... gmamesta la tradicional que la
occidental, ellos le creen mas al Payé de ellosajumédico que les formula

medicamento, generalmente se encuentra uno ladlgsagor ahi botadas. Los

médicos son blancos y no saben nada de medicutaitnaal. En Mitl capacitan a

los promotores, seleccionan de las comunidade®j@mplo cinco promotores para
cinco unidades basicas en Apaporis, entonces apidén a la comunidad que

escojan un muchacho. Generalmente al que este ney@arado de la escuela para
que entienda el espafol. Alla los capacitan y s&ra a la comunidad (Perilla,

2015).

(...) Hay promotor que previene las enfermedade®, pay Payé como yo le dije,

cuando el nifio esta enfermo si es de curacion cadidional pues lo cura, si es
enfermedad como occidental, le dan pastillas, paaludismo, para sacar gota
gruesa, eso siempre se ha coordinado asi y coayél yel promotor occidental

(Diaz, 2015).

En la comunidad de Puerto Alegria se pudo evidergiee no existe medicina
tradicional, “(...) Ellos tienen la secretaria deudalle dan a poyo a cualquier enfermedad, no
hay salud tradicional.” (Araujo, 2015). La mismauacion se presenta en la comunidad
multiétnica de Taraira, “(...) como alla entra seBalfrae en la moto al centro de salud, ya con

el centro de salud tenemos un acuerdo, ya es pitalds(Macuna, 2015).

6.1.1.9 El derecho a la educaciéon

Este derecho se encuentra expresamente reconooirdel pConvenio 169 y la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loblpsiendigenas. También esta reconocido
expresamente nivel constitucional legal y reglaewémt y sus limites y alcance estan
claramente definidos normativa y jurisprudencialtagor la Corte Constitucional.

El derecho a la educacién halla proteccion corwstinal al reconocer que las lenguas

y dialectos de los pueblos indigenas son oficialessus territorios, razon por la cual, la
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ensefianza que se imparta en las comunidades diciangs linglisticas propias debera ser
bilinglie. Asi mismo, los integrantes de los grupaginarios tienen derecho a una formacion
que respete su identidad cultural. Asi mismo, existrégimen legal y reglamentario especial
de educacion para los pueblos indigenas, en gdefse la ethoeducacion como la que se
ofrece a grupos o comunidades que integran la macgue poseen una cultura, una lengua,
unas tradiciones y unos fueros propios y autéctaiaosual debe estar ligada al ambiente, al
proceso productivo, al proceso social y cultural el debido respeto de sus creencias y
tradiciones, y que debera ser prestada por ladael@s territoriales indigenas.

A nivel institucional, el ministerio de Educaciém®ional, a través de la Direccion de
Calidad, el Grupo de Etnoeducacion, y en concémacon los grupos originarios, presta
asesoria especializada en el desarrollo curricelarla elaboracion de textos y materiales
educativos y en la ejecucion de programas de iigeesbn y capacitacion etnolinguistica.
También, existe la Comision Nacional de Trabajoon&ertacion de la Educacién para los
Pueblos Indigenas como instancia de trabajo y ctawién vinculada a la Mesa Permanente
de Concertacién con los Pueblos y Organizacionégémas. Su objeto es la formulacion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publexhscativas, de manera concertada, y basada
en las necesidades educativas de los mismos,ladéca la construccion de la politica publica
integral de Estado para los pueblos indigenaslirirerde, la seleccion de etnoeducadores se
realiza de manera concertada.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeend se han apropiado
plenamente de este derecho, pero lo ejercen pas#k por cuanto no tienen un modelo de
educacioén definido. Sin embargo, cuentan con maxtie educacion tradicional. La educaciéon
formal recibida por los indigenas es de tipo oattidle La educacion de tipo indigena es
transmitida informalmente por el Tradicional atha8os de su comunidad, y es apoyado por el
padre o la madre, quienes les ensefian a los mdosmedes y las funciones que deben cumplir
dentro de la comunidad. El Tradicional supervisanamentemente la educaciéon brindada por
los padres y la refuerza en caso de que sea niecesar

El sistema educativo no ha sido concertado cortdasunidades del resguardo. No
poseen ningun tipo de educacion diferenciada acardes necesidades étnicas. Las clases
impartidas bajo el sistema occidental son en edpgfen las escuelas que ha destinado el
municipio para tal fin. No refleja los valores decbmunidad. El sistema de educacion formal

esta a cargo del municipio de Taraira.
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El principal problema identificado por los indigenantrevistados, es que algunos
jovenes indigenas, al salir de la comunidad patades en el municipio, se ven atraidos por
las discotecas y los bares, generando una pérdidaeatés por sus tradiciones y, en algunas

ocasiones, abandonandolas del todo.

(...) El Tradicional, el propio es el que orientaadd comunidad, la educacién en
forma individual, el hogar. El papa le ensefia @&,ha trabajar, a pescar, las

funciones como hombre las ensefa es el papa, lgita eso viene de mucho atras
y el que supervigila ese manejo de educacion i@dit; que ellos tienen con la

naturaleza, lo vigila el tradicional... Esa escuesa @s del gobierno, en esa
educacion y la formacion cultural indigena se codén hay veces, porque llegan
aca, que vienen de las escuelitas y llegan acéuyeetran, por ejemplo, alla no hay
cantina no hay discoteca, pero cuando llega ensoattieel indigena se pierde y no
quiere retornar de otro ambiente diferente, y @sfu@ montado con las autoridades
tradicionales, lo mont6 el gobierno y no esta ayecate la comunidad. Se da en
espanol. Precisamente ese es otro de los factprese ha ido perdiendo la lengua.

Son dos culturas totalmente diferentes (Perilla520

(...) como es el sistema educativo eso es puro auzilds, la educacion pues queda
con puro occidental y ellos siempre han queriderger como tradicional (Diaz,
2015).

6.2. Matriz de analisis de los derechos de particizion

Tabla 5. Matriz de andlisis de los derechos de pactpacion

Derechos de participacion

Derecho Variable Estado Variable Pueblos indigenas
El derecho ¢ Reconocido a nivel internacional. * No comprenden este
general de e Reconocido a nivel nacional. derecho.
participacion en . pesarrollado jurisprudencialmente porla * No se han apropiado de este
las instituciones Corte Constitucional. derecho.
politicas. « Desarrollado legalmente de manera accesotia NO ejercen este derecho.
en normas generales. * No cuentan con un

« Desarrollado reglamentariamente de manera representante politico a
accesoria en normas generales.
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El derecho
general de
participacion en
las instituciones
culturales.

El derecho
general de
participacion en
las instituciones
sociales.

El derecho
general de
participacion en
las instituciones
juridicas.

El derecho
general de
participacion en
las instituciones
econémicas.

Se encuentra implementado
institucionalmente de manera parcial.

Se garantiza su ejercicio de manera parcial®

Reconocido a nivel internacional. .
Reconocido a nivel nacional.

Desarrollado jurisprudencialmente porla *®
Corte Constitucional.

Desarrollado legalmente de manera accesaria

en normas generales. .
Desarrollado reglamentariamente de manera
accesoria en normas generales. .

Se encuentra implementado
institucionalmente.

Se garantiza su ejercicio.
Reconocido a nivel internacional. .
Reconocido a nivel nacional.

Desarrollado jurisprudencialmente porla *®
Corte Constitucional.

Desarrollado legalmente de manera accesaria

en normas generales. .
Desarrollado reglamentariamente de manera
accesoria en normas generales. .

Se encuentra implementado
institucionalmente.

Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional. .
Reconocido a nivel nacional de manera
accesoria en normas generales. .
Desarrollado jurisprudencialmente por la
Corte Constitucional. .
No esta desarrollado legalmente. .
No esta desarrollado reglamentariamente.
No se encuentra implementado .

institucionalmente.
Se garantiza su ejercicio.

Reconocido a nivel internacional. .
Reconocido a nivel nacional de manera
accesoria en normas generales. .
Desarrollado jurisprudencialmente por la
Corte Constitucional. .

Desarrollado legalmente de manera accesoria
en normas generales.

Desarrollado reglamentariamente de manera
accesoria en normas generales.

nivel nacional,
departamental o municipal.
No se sienten representados
politicamente.

No comprenden este
derecho.

No se han apropiado de este
derecho.

No ejercen este derecho.

No cuentan con vias de
intercambio cultural.

Sienten que se respeta su
cultura.

No comprenden este
derecho.

No se han apropiado de este
derecho.

No ejercen este derecho.

No cuentan con vias de
intercambio social.

No se sienten parte de la
sociedad colombiana.

No comprenden este
derecho.

No se han apropiado de este
derecho.

No ejercen este derecho.
Articulacion precaria con el
sistema judicial.

Tienen acceso a la accion de
tutela.

No comprenden este
derecho.

No se han apropiado de este
derecho.

No ejercen este derecho.

No hacen parte del modelo
econdmico-productivo
nacional.
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* No se encuentra implementado
institucionalmente.

* Se garantiza su ejercicio parcialmente.
Elderechode e« Reconocido a nivel internacional de manera Comprenden plenamente

asociacion. general. este derecho.
* Reconocido a nivel nacional de manera ¢ Se han apropiado
accesoria en normas generales. plenamente de este derecho.
* Desarrollado jurisprudencialmente porla ¢ Ejercen parcialmente este
Corte Constitucional. derecho.
* Desarrollado legalmente. » Estan organizados en
» Desarrollado reglamentariamente. asociaciones.
* Se encuentra implementado * Han mantenido contactos
institucionalmente. con el sector privado y la
+ Se garantiza su ejercicio. sociedad civil.
Elderechoala « Reconocido a nivel internacional de manera  No comprenden este
concertacion. general. derecho.
* Reconocido a nivel nacional de manera ¢ No se han apropiado de este
accesoria en normas generales. derecho.
¢ Desarrollado jurisprudencialmente porla * No ejercen este derecho.
Corte Constitucional. * No participan en los
* Desarrollado legalmente. espacios de concertacion
« Desarrollado reglamentariamente. directamente.

* Se encuentra implementado
institucionalmente de manera parcial.

* Se garantiza su ejercicio.
Elderechoala « Reconocido a nivel nacional e internacional* No comprenden este

consulta y al + Desarrollado jurisprudencialmente por la derecho.
consentimiento Corte Constitucional. * No se han apropiado de este
liore, previoe . Ng esta desarrollado legalmente. derecho.
informado. « No esta desarrollado reglamentariamente. * No ejercen este derecho.
» Se encuentra implementado * Sedio una participacion
institucionalmente. parcial en un proceso de
» Se garantiza su ejercicio. cons.ultu? previa. Hubo
oposicion.

Fuente: Elaboracion propia.

6.2.1 Evaluacioén de resultados

6.2.1.1 Derecho general de participacion en lasiinsiones politicas

Este derecho esta expresamente reconocido pongke@io 169 y la Declaracion de la
ONU sobre los derechos de los pueblos indigenambiBa se encuentra reconocido

expresamente a nivel constitucional, y sus limjtatcance estan claramente definidos por la
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jurisprudencia de la Corte Constitucional. Se caeocdn un escaso desarrollo legal y
reglamentario, de tipo accesorio en normas gerseisbre la materia. No existe a nivel
nacional ninguna institucion encargada especificéenge la implementacién de este derecho
para los pueblos indigenas. Tampoco existen cictijprsones espaciales en el ambito regional
o local.

Implica la facultad de los pueblos indigenas deigipar en los érganos politicos
nacionales y locales de representacion. En Coloeigten dos cargos de Senadores y un
cargo de Representante al Congreso Nacional rekeyvgor la Constitucion para
representantes de los pueblos indigenas. A loiants suma el hecho de que las personas
indigenas cuentan con todos los derechos politizesagrados en la Carta, por lo que pueden
participar por representantes elegidos de confathabn los procedimientos constitucionales
y legales generales, en la adopcion de decisionesvdl nacional y general.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis no cangen este derecho, ni se han
apropiado, ni lo ejercen. Los indigenas entrevigadanifiestan que sus comunidades no estan
representadas politicamente de forma directa 4 miweicipal, departamental o nacional, ni se

sienten representadas por los indigenas que hacende estos escenarios.

(...) Si se sienten representados, por lo menosiglosn en cuenta en colaborarles

con la escuelita, en eso estan representados|asaéo (Perilla, 2015).

(...) Si, pero muy poco, vamos muy pocos... la comuhjgaticipa en eso. Siempre
ha participado, ellos participan con trabajo y cleamienen a algdn municipio, la
juventud participa y se beneficia en esos trabgjes las comunidades con este
mandatario no ha habido forma de trabajar condasioidades indigenas, entonces
eso es lo que siempre hemos tenido, dificultadedacgente que esta terminando,
porque siempre ha llevado la gente del casco urbdmemeficiar en una comunidad
donde se puede para arreglar una aula o un puestlull, entonces manda de aqui
y sabiendo que alla hay gente que necesita tamixémy lo necesitamos, todo el
mundo lo necesitamos y alla hay gente que somdgends pero nosotros sabemos
coémo se pela la tabla, esa forma siempre ha hatndceeste alcalde. Sabe que la
gente necesita. Algunas comunidades si se hanitiadef es I6gico que él mande
un maestro, porque nosotros de cemento no sabgerasgue ocupe la gente que

son de las comunidades (Diaz, 2015).
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(...) No, ellos no cuentan... pues, un apoyo por mEt&stado, no han tenido, ellos
estan en continuo trabajo aqui en la comunidadujéy2015)

(...) Si, porque esto es un municipio pequefio, lassames a nivel municipal y
departamental la comunidad participa, si particimampor ejemplo, ahoritica
estamos haciendo una placa de un polideportivdecmdacion, la plata no es de

la alcaldia sino de la fundacion, nosotros la pediviacuna, 2015).

6.2.1.2 Derecho general de participacion en lasiinsiones culturales

Este derecho esta expresamente reconocido pongke@io 169 y la Declaracion de la
ONU sobre los derechos de los pueblos indigenambiBa se encuentra reconocido
expresamente a nivel constitucional, y sus limytatcance estan claramente definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Se caiecdn un escaso desarrollo legal y
reglamentario, de tipo accesorio en normas gersesalere la materia.

Implica la facultad de los pueblos indigenas deocenlas otras culturas con las que
interactlan, ensefar la suya, y enriquecerse dermdmamica y reciproca, y asi contribuir a
plasmar en la realidad social, una coexistencigwaidad de condiciones y respeto mutuo.

A nivel institucional, el ministerio de Culturatravés de la Direccion de Poblaciones,
es la entidad encargada del reconocimiento y farimiento de los diversos grupos indigenas
de Colombia y la salvaguarda de su patrimonio allté&Esta entidad se encarga de visibilizar
la importancia de las expresiones culturales y reabey de promover los valores de la
interculturalidad, el respeto por la diferenciabnvivencia pacifica.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis no cangen este derecho, ni se han
apropiado de él, ni lo ejercen. El intercambio unalk entre las comunidades indigenas del
resguardo Yaigojé-Apaporis y el resto del pais :i@\edente, ya que se encuentran bastante

distanciadas. Manifiestan que sienten que los dol@mos respetan y valoran su cultura.

(...) Eso practicamente el ministerio lo valora de umanera, como que ya tiene
conocimiento de eso pero mas no le presta la @atemciecuada, ellos dicen que los
protegen y los cuidan, pero yo digo que protegertoss decirle no se salgan de su
maloca, méas bien tenga su maloca en mejores conditas y vivan ahi, su chagrita,

no es que le vaya a echar quimicos, pero por loosmgoe la limpien, tengan, su
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alimentacion, que los muchachos vivan bien, quénealentaditos, en eso si muy
pilosos (Perilla, 2015).

6.2.1.3 Derecho general de participacion en lasiinsiones sociales

Este derecho esta expresamente reconocido pongke@io 169 y la Declaracion de la
ONU sobre los derechos de los pueblos indigenambiBa se encuentra reconocido
expresamente a nivel constitucional, y sus limjtatcance estan claramente definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Se caecdn un escaso desarrollo legal y
reglamentario, de tipo accesorio en normas gersesalare la materia.

Implica la facultad de los pueblos indigenas deradtuar con la sociedad mayoritaria,
y enriguecerse de manera dinamica y reciprocd, goasribuir a plasmar en la realidad social,
una coexistencia en igualdad de condiciones y tespetuo.

A nivel institucional, el ministerio de Culturatravés de la Direccion de Poblaciones,
es la entidad encargada del reconocimiento y fari@iento de los diversos grupos indigenas
de Colombia y la salvaguarda de su patrimonio riltiEsta entidad se encarga de visibilizar
la importancia de las expresiones culturales y reabey de promover los valores de la
interculturalidad, el respeto por la diferenciabnvivencia pacifica.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis no cangen este derecho, ni se han
apropiado de él, ni lo ejercen. El intercambio abeintre las comunidades indigenas del
resguardo Yaigojé-Apaporis y el resto del pais si@\edente, ya que se encuentran bastante
distanciadas. Las comunidades de la zona no sdificem como parte de la sociedad

colombiana.

Dicen ya que somos colombianos aca porque estanp@sa.internamente en su
cosmovision ellos no tienen fronteras, ellos samla@os. Generalmente todos son
familia... si él se siente como colombiano, pero,ggemplo, los indigenas que estan
en el Brasil también... ellos se consideran como hea®, la Unica diferencia es el

dialecto, en eso si se diferencian...Al blanco l@asaor fuera (Perilla, 2015).
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6.2.1.4 Derecho general de participacion en lagiinsiones juridicas

Este derecho se encuentra expresamente reconacigb@onvenio 169. Sus limites y
alcance estan claramente definidos por la juriggraic de la Corte Constitucional. Se cuenta
con un escaso desarrollo constitucional, de tipesario, en normas generales sobre la materia.
No se cuenta con desarrollo legal y reglamentaliondsmo. No existe a nivel nacional ninguna
institucion encargada de la implementacion de aestecho.

Implica la facultad de los pueblos indigenas akao@ la justicia, que requiere superar,
ademas de las dificultades generales de accessegerivan de su marginalidad econémica,
politica y social, aquellas otras que afectan sefdma los pueblos indigenas debido a la falta
de adecuacion de los sistemas legales y jurisdial®s a sus caracteristicas linguisticas y
culturales, y a las dindmicas sociales especifidisersas. Por otra parte, la accion de tutela,
establecida en el ordenamiento juridico colombigaomo mecanismo de proteccién de
derechos fundamentales, es procedente para lasdefienlos derechos colectivos del grupo
originario frente a terceros, y garantiza el ac@e$mjusticia de los grupos originarios en ese
aspecto.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis no cangen este derecho, ni se han
apropiado de él, ni lo ejercen. Debido a que naddais faltas son castigadas por las autoridades
indigenas, en caso de que se presente un defitpukblos indigenas acceden a los espacios
destinados para tal fin en el municipio de Taradli@anen acceso a la justicia a traves de la

accion de tutela.

6.2.1.5 Derecho general de participacion en lasiinsiones econdémicas

Este derecho se encuentra expresamente reconooidel pConvenio 169 y la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loslpséndigenas. Sus limites y alcance estan
claramente definidos por la jurisprudencia de la€Gonstitucional. Se cuenta con un escaso
desarrollo constitucional, legal y reglamentarie,tgho accesorio, en normas generales sobre
la materia. No existe a nivel nacional ningunaiiasitbon encargada de la implementacion de
este derecho.

En su manifestacion econdmica, implica la facultkd los pueblos indigenas de
participar en la formulacién, implementacion y exaion de politicas, planes, programas y

proyectos para el desarrollo nacional, regionabaal, de participar en todas las etapas del
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mismo, y de sus beneficios, y, en lo posible, deniatrarlos mediante sus propias
instituciones. También implica la facultad de ma#ptr en la utilizacion, administracién y
conservacion de sus recursos y beneficiarse dgal@ncias que reporten la explotacion y uso
de los mismos, y a recibir una indemnizacion etjudaor los dafios causados en el desarrollo
de estos procesos.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis no cangen este derecho, ni se han
apropiado de él, ni lo ejercen. Los indigenas ersie@os manifiestan que no se tiene
conocimiento de la participacion en la transferam@ recursos de la nacién, y que no hacen

parte del modelo econdémico-productivo nacional.

6.2.1.6 El derecho de asociaciéon

Este derecho se encuentra reconocido de maneraabgoe el Convenio 169 y la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loblpséndigenas. Se cuenta con un escaso
desarrollo constitucional, de tipo accesorio, erma&s generales sobre la materia. Se cuenta
con un amplio desarrollo legal y reglamentario. IBuges y alcance estan claramente definidos
legal, reglamentaria y jurisprudencialmente pdCdate Constitucional.

Este el derecho de asociacion implica la faculetbd pueblos indigenas de mantener
relaciones intergrupales y asociarse con instingsonacionales e internacionales, el sector
privado, la sociedad civil y otros grupos origiati EIl mismo se entiende con base en las
diferentes relaciones que se generan exclusivareatregrupos indigenas, en su necesidad de
interaccion, ya sea con otros pueblos con los cquaparten tierras y territorios, con
comunidades del mismo pueblo que se encuentratadssren otras tierras o territorios, o con
otros pueblos que se encuentran en otras tietexsitprios, y en las diferentes relaciones que
se generan entre los grupos indigenas y entidadésnales e internacionales, organizaciones
no gubernamentales, entidades sin animo de luenopoesas privadas, entre otros, en ejercicio
de su autonomia o para la proteccion de sus deyeciectivos.

Las asociaciones indigenas se configuran en Cotorinino entidades de Derecho
Publico de caracter especial, con personeria @aridpatrimonio propio y autonomia
administrativa. Tienen por objeto, el desarrolli@gnal de las comunidades indigenas, para lo
cual pueden adelantar, entre otras muchas, aae®dde caracter industrial y comercial, bien
sea en forma directa, o mediante convenios celebradn personas naturales o juridicas,

nacionales e internacionales, y tienen la func®fodhentar en sus comunidades proyectos de
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salud, educacion y vivienda en coordinacion con rispectivas autoridades nacionales,

regionales o locales. Son conformadas por losdaby/o autoridades tradicionales indigenas,

en representacion de sus respectivos territoridigemas. Sin embargo, la autonomia de los
cabildos o autoridades tradicionales indigenasenmspromete por el hecho de pertenecer a
una asociacion.

Otra manifestacion de este tipo especial de ppsttddn, que si esta reconocida como
derecho colectivo a los pueblos indigenas tanteledonvenio 169 de la OIT como en la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loslpsiéndigenas, es la facultad de los grupos
originarios a mantener y desarrollar contactosaciehes y cooperacion transfronteriza,
incluidas las actividades de caracter espiritudtucal, politico, econémico y social, y aparece
para atender la situacion especial de aquellos Ipaieindigenas que se encuentran
involuntariamente divididos o separados por lastéas politicas de dos o mas Estados, o que,
si bien no estan separados, se beneficiarian comolaeracion con otros pueblos indigenas a
través de ellas. Cuenta con una caracteristiceplart implica para los Estados la obligacion
de adoptar acuerdos internacionales para su garantvirtud del derecho a la reciprocidad.

A nivel institucional, el ministerio del Interiog través de la Direccion de Asuntos
Indigenas, ROM y Minorias es la entidad encargadledar el Registro y Certificacion de
Autoridades y Asociaciones Indigenas, de los cedsgmoblacion de comunidades indigenas
y de los resguardos indigenas y las comunidadesoeitas, de las autoridades tradicionales
indigenas reconocidas por la respectiva comunidatk yas asociaciones de autoridades
tradicionales o cabildos indigenas.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeanéste derecho y se han
apropiado de él. Lo ejercen plenamente. Las comadeslindigenas de la zona se identifican
como colombianos, sin embargo, dentro de ellosxmsien fronteras delimitadas, ya que se
consideran como hermanos, siendo su Unica diferémdengua y algunas costumbres, segun
la etnia a la que pertenecen, por lo tanto, intéeaclibremente con las comunidades de Brasil.

Anteriormente, dentro del resguardo Yaigojé-Apapee encontraba la Asociacion de
Capitanes Indigenas del Resguardo Yaigojé ApapékiSIYA—, como figura de caracter
asociativo que representaba los intereses de tasridades frente al Estado; sin embargo, se
presentaron algunas diferencias y las comunidadeenecientes al Vaupés decidieron
organizar una nueva asociacién denominada Asoaa@g@omunidades Indigenas de Taraira-
Vaupés —ACITAVA-. Dicha organizacion pretende fletar los vinculos con el Estado y

mejorar la representacion de las comunidades dgbé&
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Al interior del resguardo Yaigojé-Apaporis se emtten aproximadamente 28 etnias
diferentes, las cuales estan representadas a tdev@sCIYA y ACITAVA. La toma de
decisiones entre estas se realiza mediante acysosales se validan posteriormente a través
de congresos, de acuerdo a la tematica requeradad(seducacion, territorios, etcétera).
ACITAVA hace parte de la OPIAC; ACIYA, de la ONIExiste una mesa de concertacion
amazonica, pero solo ACIYA hace parte de dichoa@spa

La principal articulacion que han tenido los iretigs de la zona ha sido con la
Fundacion Gaia Amazonas, quienes estuvieron vidoslan la creacion del Parque Nacional
Natural y orientaron a los capitanes y a los tiadales en el proceso, de acuerdo a lo
informado por los entrevistados, aunque consideuala metodologia de intervencion no fue
la mas adecuada, si estan de acuerdo con la podieiproteger a las comunidades indigenas
de la explotacion minera a gran escala. Algunaséiglindigenas realizaron acercamientos con
la empresa de mineria a gran escala Cosigo Resoutda.; sin embargo, no se llegaron a
acuerdos, debido a la vocacion extractiva de laresap que va en contra del modelo

conservacionista indigena.

(...) Anteriormente el resguardo de nosotros era oéjgpero dividido en dos,
porque el resguardo de nosotros cubre dos departaspel Vaupés y el Amazonas.
El resguardo Amazonas, el resguardo Yaigojé qumaee del Amazonas, hacia sus
manejos tradicionales a la parte del Vaupés, tamp@rque estas culturas son
tanimuka, yacunas, makunas, las de aqui del Vaspgsdiferentes guananos,
tukanos, tuyucas, y su dialecto es diferente yu#tura, se nota cierta diferencia en
sus bailes y sus ritos, porque nosotros somosrdsetn el Vaupés, fuera de las de
aqui del Apaporis... Asi estamos estructurados defgl@esguardo, entonces por
desequilibrios y malos manejos de lideres, inteerdenviendo tanta injusticia, las
comunidades indigenas que estan a la margen deé¥aasolvimos organizarnos
todos y crear nuestra propia asociacion, porquellgusi tenian vinculos con el
interior del pais pero no llegaban, los benefitbgsquerian ellos... ACITAVA esta
conformada bajo una junta directiva, su presidentepresidente, tesorero, fiscal,
los delegados de salud, educacion, territorio... diesctivas hacen parte de todas
las comunidades... Hacia fuera presenta proyectosodeertaciéon de todas las
comunidades y canaliza unos recursos para proydcassociacion lo que hace es

administrar esos recursos que le lleguen a las coiades... Esas decisiones de la
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asociacion se aplican a la comunidad directamenépléica siempre y cuando ellos
estén de acuerdo con que se apliquen. Si la coaaimd esta de acuerdo, no se
aplican... Con las comunidades de Brasil se respétaias cosas, los dividen, pero
ellos cooperan internamente, para que no los vaydropellar ni nada, en eso si son
muy armoénicos. Hay comunidades entre Colombia giBgaie estan divididas por

la frontera, en el sentido en que unas son colomabig otras son brasileras, pero
cooperan internamente entre ellos, se hablan, haedajos, se redunen. Son

comunidades aparte y pueblos aparte (Perilla, 2015)

Por su parte, la comunidad de Puerto Alegria ne Ipacte de ninguna asociacion ni
trabaja con otras comunidades, solo depende diealdia del municipio. “(...) No, estan solos
completamente, dependen de los trabajos con lal&cé mayor parte de las riberas del rio
Taraira cuentan con ellos no més, de resto noj&malcan ONG ni nada” (Araujo, 2015). Igual

situacion se presenta con la comunidad multiéhéc@araira.

6.2.1.7 El derecho a la concertacion

Este derecho se encuentra reconocido de maneraabgoe el Convenio 169 y la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loblpséndigenas. Se cuenta con un escaso
desarrollo constitucional, de tipo accesorio, emmas generales sobre la materia, y con un
amplio desarrollo legal y reglamentario. Sus lisige@lcance estan claramente definidos legal,
reglamentaria y jurisprudencialmente por la Comasitucional.

El derecho colectivo a la concertacion permitetasegrupos, desde una perspectiva de
derechos humanos y culturalmente sensible, tralmmar el Estado en el desarrollo de
normatividad, politicas publicas, planes, programagroyectos dirigidos a implementar,
garantizar y proteger todos los derechos colectilo$os pueblos indigenas, y generar una
gestion coordinada entre estos grupos y el Estg®ea directamente, o a través de sus
asociaciones.

A nivel nacional este derecho se concreta a traléda Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones émdig, y la Comision Nacional de Trabajo
y Concertacion de la Educacion con los Pueblosgafizaciones Indigenas y la Subcomision
de salud, vinculadas a ella; la Comision Naciomalldrritorios Indigenas; la Mesa Regional

Amazonica, y la Comision Nacional de Derechos Huegrara Pueblos indigenas.
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Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis no cangen este derecho, ni se han
apropiado de él, ni lo ejercen. De acuerdo a Igguestas recibidas por parte de los indigenas
entrevistados, no identifican adecuadamente losegos de concertacion, y estos son
confundidos con la participacién en trabajos y teboadministradas por el municipio de

Taraira.

(...) Hay una mesa de concertacion amazoénica, pesotmos no participamos, hay
un delegado de ACIYA, a hosotros no nos invitaseaeesa de concertacion (Perilla,
2015).

6.2.1.8 El derecho a la consulta y al consentinuéitire, previo e informado

Este derecho esta expresamente reconocido pongke@io 169 y la Declaracion de la
ONU sobre los derechos de los pueblos indigenambiBa se encuentra reconocido
expresamente a nivel constitucional, y sus limjtatcance estan claramente definidos por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Se caeocdn un escaso desarrollo legal y
reglamentario, que ha sido declarado no aplicablelgp Corte Constitucional, por cuanto
resulta contradictorio a las disposiciones inteorades y constitucionales que lo reconoce y
define.

Los grupos originarios tienen el derecho a ser Wtados, por medio de sus
instituciones representativas, de buena fe y magigrocedimientos apropiados, antes de la
adopcion o implementacion de decisiones sobre ionest que amenacen o afecten sus
derechos colectivos, con el fin de obtener su camsento libre, previo e informado. Este
derecho implica también la posibilidad para lospgsu originarios de no otorgar el
consentimiento.

A nivel institucional, el ministerio del Interiog través de la Direccion de Consulta
Previa, es la entidad encargada de certificardagmcia o no de pueblos indigenas en el area
de interés de proyectos, obras, actividades, oci@lople medida legislativa o administrativa,

y de dirigir, en coordinacién con las entidadesgahdencias correspondientes, los procesos
de consulta previa. También, asesora y dirige tanditacion, ejecucion, seguimiento y
evaluacion de las politicas del Gobierno naciomahmteria de consulta previa; establece
directrices, metodologias, protocolos y herramiditerenciadas para realizar los procesos de

consulta previa, y hace seguimiento al cumplimiedgoos compromisos asumidos por las
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partes en desarrollo de los procesos de conswtéapcoordinados por esta direccion y hace
las recomendaciones respectivas.

Los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis compeeneste derecho, se han
apropiado de él, pero alegan que su ejercicio seshtmvulnerado. Solo se realizé un proceso
de consulta con las comunidades del resguardo Mafymaporis, a raiz del establecimiento
del Parque Nacional Natural. Sin embargo, y aurdgtriciativa de la creacion del parque
estaba acorde a los intereses de la comunidamdim®enas entrevistados manifestaron que no
se hizo el procedimiento de forma adecuada, yampuse informo a la totalidad de las
comunidades involucradas dentro del mismo.

Por otra parte, las comunidades pertenecientesephrthmento de Vaupés (hoy
ACITAVA) manifestaron su desconocimiento frenteaalkecision tomada por ACIYA (quien
anteriormente representaba los intereses del nekgyagque hoy en dia representa solo a las
comunidades del departamento de Amazonas). Asi anidos indigenas entrevistados
manifestaron que, aunque varios capitanes del \sdup#aron la consulta previa, no conocian
por completo las implicaciones del establecimielgan Parque Nacional Natural.

Al momento de la constitucion del Parque Nacionaiukil, la autoridad reconocida y
avalada por el resguardo indigena para la tomadeidnes, y para realizar los procesos de
consulta previa frente al Estado, era la organiragiCIYA, compuesta por las comunidades
de los departamentos de Vaupés y Amazonas.

Sin embargo, debido a disensos internos relacieneaio la administracion de recursos
provenientes del sistema nacional de participasiddiéerentes para cada departamento) y con
el establecimiento del Parque Nacional Naturalpmelujo una ruptura que incidié en el
malestar de las comunidades del Vaupés frent@aégdimiento de consulta previa adelantado,
lo que generd que algunos lideres del Vaupés undegran accion de tutela contra el ministerio
de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial, psentir vulnerados sus derechos como
indigenas y el debido proceso durante el establestmdel area protegida.

Finalmente, no existe claridad respecto al procks@ostconsulta. De acuerdo a la
informacion suministrada por los indigenas enttadiss, los funcionarios de Parques
adelantaron recorridos para evaluar las actividadesr incluidas en el Plan de Manejo del
Parqgue Nacional Yaigojé-Apaporis e involucrar a tasnunidades del departamento de
Vaupeés. Los indigenas entrevistados afirman quprtmsesos se desarrollaron con traductores.

Sin embargo, la percepcion de algunos, es quddrtb’ presiona desde su idiomay sus leyes,
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y al ser dos culturas totalmente diferentes, pudldgar a manipular las situaciones, debido a

las diferencias de lengua y expresiones asociadstaa

(...) Se procedi6 con la accion de tutela porquedasunidades de nosotros como
no explicaron y cuando vinieron ellos a que sahia es parque, no nos han
explicado, nos reuniéramos todos era para daretliato final, la gente se pellizcé,
y la gente dijo que no nos han explicado, ellodalian adelantado otro proceso
de consulta previa, pero no le dijeron como debgrerlo hecho, cogieron unos
lideres, y firme aqui y firme alla, eso fue lo cpfect6é internamente y muchos
capitanes dijeron: pero nosotros no sabiamos, mo pstedes firmaron, pero
nosotros no sabiamos qué iba a hacer, ha faltaplkica&ion en eso... Yo no
pretendo nada, las pretensiones mias es que séaresps derechos de los indigenas
y se le aclara a ellos qué es lo que ellos estd@arfido, como van a manejar ellos su
territorio. Entones ya se dieron unas pequefascexpdnes y hablamos. A la final
acordamos que los objetivos que perseguia la cdmpediexplotar el oro y hacerle
firmar a la gente, no lo compartiamos, porque mabes bien fundamentadas y no

son nuestros objetivos. Era perjudicar nuestritaéein (Perilla, 2015).

(...) Se han hecho las consultas previas, para ltasas no solo pargue pues aqui
como municipio, hacen la consulta, pero como yallge siempre, yo escucho lo
que ellos van a hacer una consulta y tampoco teagocimiento. Sé que se han
hecho, pero no sé qué acuerdos o qué han hechoguéeda en firme el parque, ya
nadie lo mueve, ya quedd ahi. Pues hoy en dia nyefite reniega porque ya es
tarde, hay gente que ya ha mirado la situacionocgeesta manejando, entonces
hay gente que uno escucha que reniega, que deeBasgi@n haciendo esto y esto,
y ya es tarde, ya no hay tiempo, ya eso quedtoasiesperar hasta dénde va a llegar
ese trabajo, toca aguantar (Diaz, 2015).

(...) Recientemente llegd una socializacion de ulygnto de fortalecimiento de la
parte alimentaria de parte de una ONG, entoncesodlenta que hizo una
socializacion de ese proyecto, que la idea es Isaceitlas y sembrar y fortalecer la
fuente alimenticia para la comunidad. Se hizo endama. La idea de la

socializacion fue darle una colaboracion al grupocé como tal, para la fuente
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alimenticia de las comunidades (...). Por estos ladmsca se llegd a hacer
socializacion de la conformacion del parque, puesse sentido, tradicionalmente
nosotros ya sabemos de esas costumbres, pero abmmta se llegd a hacer la

socializacion por estos lados (Araujo, 2015)

(...) Pero, ¢, cdmo vamos a negociar algo sin una tafsbualquiera se puede enojar
sin consultarse, hablando se hace, vamos a hdoey esto ah, listo, claro, y ahi se
da la mano. Pero sin consultar, la gente dice gsielé Parques nos van a cerrar la
mineria, ¢,pero qué paso? Y aqui hay capitanesaq@én son indigenas, hay cinco
comunidades, pero cOmo van a hacer una cosa ssultam inviten... No hemos
hablado con ellos, no hubo socializacion, no seswltd nada y eso vinieron y
cerraron. Nosotros los indigenas de aqui vamosnaafouna guerra, yo sé€ que mi
hermano, y tengo unos hermanos trabajando corrglie@g yo varado sin un peso.
Yo voy para alla a trabajar, pero sin darme niesopy sin ninguna preparacion. Por
€s0, para que no haya esa cosa se necesita unita.oos mayoria de los indigenas
y los colonos no estan de acuerdo en que se nos l@anineria, todos viven de la
mineria, de la compra de oro... No se sabe nadabserada, se sabe que estamos
adentro, pero sin la consulta. Cuando se hizorgtaeo de Taraira, esto fue en
blanco, la frontera con Brasil, lo dejaron librepees del municipio, en eso habian
guedado ya los mismos capitanes, eso es lo que @stando, esta fuera... Los
funcionarios nunca hemos tenido contacto con gjlos)0 s€ quiénes manejan alla
(Macuna, 2015).
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Capitulo 7. Analisis juridico del caso objeto de &sdio

En el presente capitulo se realiza un analisia dertroversia juridica que se desprende
del estudio de caso “Parque Nacional Natural Yaiggaporis”, tomando como base la
clasificacion propuesta, para determinar si reguti@ional al momento de evaluar el logro de

los objetivos de los derechos colectivos de loblmsendigenas reconocidos en Colombia.

7.1 El origen del conflicto

Con base en la informacion recolectada, se detérmue el resguardo indigena
Yaigojé-Apaporis es una institucion legal y socidjza de caracter especial, constituido por
el entonces Instituto Colombiano de la Reforma Agralncora— mediante Resolucién 035 del
8 de abril de 1988 y ampliado por la misma entiti@dliante Resolucion 006 del 11 de mayo
de 1998, y que se encuentra localizado en juriggiate los corregimientos departamentales
de Miriti-Parana, La Victoria y La Pedrera en ghalgamento de Amazonas, y el municipio de
Taraira, en el departamento de Vaupés (MAVDT, 2pag, 3).

Al estar dividido entre dos departamentos, la Gutsbn Politica establece que la
administracion del resguardo debe realizarse endo@xion con los gobernadores de los
respectivos departamentés Sin embargo, de la informacion recolectada sel@egidenciar
qgue las acciones del departamento de Vaupés haenidmntravia de la voluntad de las
comunidades de la zona. Ejemplo de lo anteriorefuwaso sefialado en el que las autoridades
de la Gobernacion iniciaron un proyecto de colai@a promoviendo el desplazamiento de
personas hacia la zona de La Libertad, con ladndaerde explotar los recursos pesqueros del
lugar. Tales acciones generaron, finalmente, lactba de la organizacién indigena ACIYA, y
la ampliacion del resguardo, como medidas de primtedirigidas a garantizar los derechos de
los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis.

Por otra parte, segun la informacion extraida de datrevistas realizadas (von
Hildebrand, 2012) (Perilla, 2015), a diferencia Ideque ocurre en el departamento de
Amazonas, el departamento de Vaupés realiza lasfér@ncias de Presupuesto General de la
Nacion destinadas a los pueblos indigenas direci@ma& municipio de Taraira, cuyas

autoridades definen el rumbo de dichos recursaindmdolos usualmente para la ejecucion

179 ver articulo 329 de la Constitucion Politica.
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de proyectos ajenos a las comunidades o paraptpssitos. Al no contar con esos ingresos,
las comunidades del resguardo Yaigojé-Apaporissguencuentran en el Vaupés, se han visto
obligadas a adoptar y desarrollar nuevos modelmsaegicos y productivos —entre los que se
cuenta la actividad minera—, que les permitan @rteecursos econdémicos para su sustento.
Esta situacion histérica generd tensiones entrdifesentes comunidades ubicadas a cada lado
del rio Apaporis, que estaban inicialmente orgatdgsaen una sola asociacion. Las
comunidades de Amazonas no podian, por prohiblegel, transferir parte de sus recursos a
las comunidades de Vaupés, mientras que estasagijtiresentian de aquellas, sus mejores
condiciones econémicas.

En este contexto, la empresa minera canadiensgdBasources Ltda. solicitdé un
titulo minero, sin adelantar el proceso de conspitvia, para explotar los yacimientos
auriferos que se encuentran en una zona de Laddbgue las comunidades consideran como
sitio sagrado. Las autoridades tradicionales dgjuardo reaccionaron a esta amenaza. Con el
fin de contrarrestar las acciones de la empresdYAGolicitd al entonces ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial -MAVDTIa creacion de un Parque Nacional
Natural sobre su territorio, con el fin de fort&aelos mecanismos de proteccion y conservacion
de sus recursos naturales y, en particular, satwdgu el patrimonio cultural material e
inmaterial de los pueblos indigenas makuna, tanamiékuama, cabiyari, barazano, yujup-
maku y yauna asociados a la conservacion, uso gjmde los mismos.

Sin embargo, las comunidades de Vaupés se apadaresta decision. Del material
recaudado se puede evidenciar que la empresa Cosigpulo el consentimiento de estas
comunidades, e incentivo su oposiciéon a la creag@rParque Nacional Natural, a través de
promesas de rigueza y prosperidad gracias a Mdadi minera que desarrollaria en la zona.
Asi mismo, la empresa promovio el disenso intemoeelas comunidades de la asociacion,
entorpecio el proceso de creacion del Parque Nalciatural y el proceso de consulta previa,
y acompanfo las gestiones para la creacion de lararganizacion indigena ACITAVA a ser
conformada por los pueblos indigenas del resgualbtttado en el departamento de Vaupés.
Finalmente, una vez creado el parque Yaigojé-Apapla empresa prestd asesoria juridica
para la interposicion de la accidn de tutela coeltiecto administrativo de constitucion.

En las condiciones planteadas, teniendo presestadiorte Constitucional no tuvo en
cuenta ninguno de estos aspectos que motivaratfidéied de creacién de un Parque Nacional
Natural, y que su analisis se centro exclusivamemies derechos que se alegaban vulnerados

en la accion de tutela, se debe realizar el estlglil@s argumentos juridicos presentados por
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esa corporacion, a la luz de la propuesta de idasifn presentada, con el fin de determinar si
la solicitud de ACIYA de crear un area protegidéreoel territorio del resguardo fue un
legitimo ejercicio del derecho a la libre deterngina indigena, o si, por el contrario, con ella

se le vulnero a los grupos originarios del Yaighpaporis sus derechos colectivos.

7.2 Andlisis de los fundamentos juridicos de la senteracT-384A de 2014

7.2.1 El derecho a la autonomia de los pueblos gatias del resguardo Yaigojé-

Apaporis

La Constitucion Politica de 1991 defini6 los temibs indigenas como entidades
territoriales con autonomia politica, fiscal y adistrativa, contempl6 que la constitucion y
delimitacion de los mismos estaria sujeta a lagyaacion de los representantes de los grupos
originarios elegidos segun los usos y costumbresadia pueblo y les otorgd proteccion
constitucional bajo el entendido de que las tiec@sunales y resguardos son de propiedad
colectiva, de naturaleza inalienable, imprescriptdbinembargable.

Esta autonomia politica se traduce en el derecbdignen los pueblos indigenas de
elegir sus propias autoridades, conforme a susysostumbres, siempre y cuando no sean
contrarias a la Constitucién y a la ley, las cuaelan como la maxima autoridad de la
comunidad en relacién con la definicion de sustasuinternos y sirven de interlocutores frente
al Estado y frente a otras comunidades (Corte @oaisinal de Colombia, 1994, p. 16).

Tales autoridades, en virtud de lo establecidol gagrafo quinto del articulo 2 del
Decreto 2164 de 1995, son los miembros del grupo ejarcen, dentro de la respectiva
estructura cultural, un poder de organizacion, o, gestion o control social. A través de
estas autoridades y en ejercicio del derecho attmamia, los grupos originarios definen su
propio destino, hacen efectivos sus derechos oabscy adoptan las medidas que consideren
pertinentes para preservar su existencia cultuferette.

El resguardo indigena Yaigojé Apaporis esta cordolon por 19 comunidades
indigenas de los pueblos makuna, tanimuka, letueatéyari, barazano, yujup-maku y yauna,
y que para la época de la declaracion del Parqusia Natural se encontraba representado
Unicamente por la Asociacion de Capitanes Indigdab¥aigojé Apaporis —ACIYA-.

Este tipo de asociaciones se encuentran reguladas Pecreto 1088 de 1993, que las

define como entidades de Derecho Publico de car&sieecial, con personeria juridica,
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patrimonio propio y autonomia administrativa, y ¢@aen por objeto el desarrollo integral de
las comunidades indigenas que agremian. No obstamtértud de lo establecido en el articulo
4 de la misma disposicion, la autonomia de lasramlatdes tradicionales no se compromete por
el simple hecho de pertenecer a una asociacioistde earacteristicas. Esto debido a que el
ejercicio del derecho a la autonomia se prediaaada comunidad en particular.

Ahora bien, es preciso sefialar que los pueblogéndis del Miriti-Apaporis comparten
el ritual sagrado deéfurupari eje central de su cultura, el cual es realizadog los afios por
los Payés para la curacion del mundo, y cuyo mammgjsideran les fue entregado por los dioses
enYuisio Chorro de la Libertad. Los Payés son considerpdpestos grupos como autoridades
tradicionales, por cuanto tienen a su cargo la ciagon, sustentacién y mantenimiento del
mundo. Ademas del Yurupari, tienen la responsaullide salvaguardar el territorio, sus sitios
sagrados e integridad cultural, razén por la coal lss llamados culturalmente a definir el
destino de sus comunidades y a adoptar las medusconsideren pertinentes para su
proteccion. Junto al Payé, subsiste la figura deAacianos, también reconocidos como
autoridades tradicionales, y los Capitanes, contoridades civiles, ambos con autoridad,
mando y capacidad de representacion.

ACIYA fue conformada por las autoridades tradiciesay capitanes del Yaigojé
Apaporis en el afio de 1994, con el propdsito ddagie9d comunidades indigenas del resguardo
contaran con una forma de organizacion internafggiétara su interlocucion con el Estado
colombiano y para la proteccion de su territorisityos sagrados, precisamente cuando las
acciones de la gobernacién de Vaupés amenazabaleswnir Yuisi.

En ese sentido, al estar integrada por todas tasi@dades tradicionales y capitanes del
resguardo Yaigojé-Apaporis, ACIYA era una platafarmue permitia que estos pueblos
pudieran trabajar en conjunto por la plena autoaa@nirelacion con sus asuntos internos, por
la efectiva participacion en la institucionalidael Estado colombiano y por el fortalecimiento
de los mecanismos de proteccion de su patrimoniorau

Es por esta razon que, frente a la amenaza quesespiaba para la integridad cultural
de los pueblos indigenas del Yaigojé-Apaporis tasones que Cosigo pretendia adelantar en
Yuisi, la reaccion de las autoridades tradicionakegoncretd a través de ACIYA, siguiendo
los procedimientos fijados en sus estatutos deticocidn.

Asi las cosas, las autoridades tradicionales yarags del Yaigojé-Apaporis, ejerciendo
su autoridad y funciones culturales, y segun lamae estatutarias de la asociacion, podian

legitimamente solicitarle al MAVDT la creacion de area protegida sobre su territorio
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ancestral, con el propdésito de proteger los valouttarales de los pueblos indigenas del Miriti-
Apaporis, asociados a la conservacion, uso y mategus recursos naturales. Decision que
ademas resulta ser un verdadero ejercicio del her@ta autonomia, por cuanto es acorde con
la naturaleza y definicion de este derecho, y @sidro de sus limites constitucionales, como
son la unidad nacional y el respeto del caractenativo de la Constitucion.

Por otra parte, constitucionalmente, les correspa@nids personas y al Estado proteger
la diversidad cultural e integridad del medio ami#e asi como velar por la conservacion,
preservacion y restauracion del misifo De esta forma, la solicitud de las autoridades
tradicionales no solo estaba conforme a su Ley rige® y en el contexto de su funciones
culturales, sino que ademas estaba en consonantis preceptos constitucionales, sobre
todo si se tiene en cuenta que los pueblos indégdelaYaigojé Apaporis ocupan territorios
con ecosistemas de excepcionales caracteristiolgy@as y culturales, que constituyen parte
del patrimonio natural y cultural de la Nacion (@o€onstitucional de Colombia, 2001).

Sin embargo, al presentarse un disenso interno,YACho podia actuar en
representacion de todas las comunidades del rekgusino de aquellas que estuviesen de
acuerdo en la decision adoptada. La autonomiasdauk@ridades tradicionales y capitanes de
las comunidades disidentes, ubicadas en el depamtarde Vaupés, no podia comprometerse
por el simple hecho de pertenecer a la asociacion.

7.2.2 El derecho a la consulta y el consentimietitre, previo e informado de los

pueblos indigenas del resguardo Yaigojé-Apaporis

La consulta y el consentimiento libre, previo emiadoes un derecho fundamental de
cardcter colectivo de los pueblos indigenas, quefsido como la prerrogativa que tienen los
grupos originarios a ser consultados por mediaudénstituciones representativas, de buena fe
y mediante procedimientos apropiados, con el fiolstener su consentimiento libre, previo e
informado, antes de la adopcion o implementaciorcutdquier tipo medida legislativa o
administrativa que suponga una amenaza para seshdsrcolectivos o que pueda repercutir
negativamente en su bienestar.

Este derecho constituye una efectiva protecciéereatpara los pueblos indigenas, por

cuanto brinda una defensa contra las posibles coeseias lesivas que pudieran generarse a

180 ver articulos 8, 79 y 80 de la Constitucion Pcditi
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su integridad cultural, a raiz de la adopcién oleam@ntacion de cualquier tipo de medida

legislativa o administrativa por parte de la soategredominante. Asi mismo, este derecho
permite el ejercicio pleno de la libre determinadiddigena, por cuanto garantiza la autonomia
en relacidbn con sus asuntos internos y la part@paefectiva en todos los procesos

institucionales de adopcion de decisiones, cuaaslanismas tengan la facultad de afectarlos
directamente.

Ahora bien, para el caso del resguardo Yaigojé-Apagse debe sefalar que, si bien
existio una propuesta inicial de PNN para la ck@ade un area protegida sobre el territorio
del resguardo, la iniciativa que finalmente perinliéi creacién de un Parque Nacional Natural
surgié directamente de las autoridades tradicisnadeciadas en ACIYA. Estos tradicionales
y capitanes, en ejercicio de su derecho a la lbterminacién indigena, de manera autbnoma,
conforme a sus usos y costumbres, y siguiendortegdimientos fijados en sus estatutos de
constitucién, decidieron solicitar al MAVDT la c@én de un area protegida sobre todo su
territorio ancestral.

Asi mismo, se debe sefialar que esta iniciativa&omgno respuesta a la amenaza que
representaba el interés minero de Cosigo sobrgacisientos auriferos ubicados debajo de
Yuisi que, se reitera, es el sitio mas sagrado lparpueblos indigenas de la region y el lugar
donde se realiza el ritual del Yurupari, eje sadrgue se desarrolla la cultura de los pueblos
indigenas del Miriti-Apaporis.

De esta forma, con el establecimiento de la figiehParque Nacional Natural, las
autoridades tradicionales buscaban fortalecer Esamismos de proteccion y conservacion de
Sus recursos naturales, para salvaguardar el pationcultural material e inmaterial de los
pueblos indigenas makuna, tanimuka, letuama, aabiyarazano, yujup-maku y yauna,
asociados a la conservacion, uso y manejo de Ksosi.

Quiere decir lo anterior que la decision adoptaataALCIYA, en ejercicio del derecho
a la autonomia -y, siguiendo a Kymlicka—, tomaastante la forma de una proteccién externa,
por cuanto va dirigida, Unica y exclusivamenteraqgerse del impacto desestabilizador que
sobre su integridad cultural podria generar unateaé explotacion de oro sobre Yuisi por
parte de Cosigo.

En ese mismo sentido, no se puede afirmar queaatecision de crear un area protegida
se esta frente a una restriccion interna, por clarmhedida adoptada no va dirigida a restringir
los derechos individuales de las personas indiggonasconforman las comunidades del

resguardo, ni los derechos colectivos de los pgedpl@ hacen parte del mismo, sino que va
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dirigida exclusivamente a salvaguardar su patrimauitural de una amenaza generada por
agentes externos a estos.

Asi las cosas, a diferencia de lo que concluyeldeCConstitucional, desde ya se puede
evidenciar que en el presente caso no se configasaglementos esenciales de la definicion
del derecho a la consulta y al consentimiento Jiprevio e informado, que son aquellos que
permiten su exigencia y pleno ejercicio por pamelas grupos originaridg!, y que, por
consiguiente, tal derecho no fue vulnerado. Estapanto, se reitera, la iniciativa de crear un
area protegida es el resultado de un ejercicitinegidel derecho a la autonomia de los pueblos
del resguardo Yaigojé-Apaporis, ejercido a traveswk autoridades tradicionales y capitanes
reunidos en ACIYA, y dirigido a preservar los va®iculturales de los grupos originarios de
la region, asociados a la conservacion, uso y roateejos recursos naturales y sitios sagrados,
gue se encontraban amenazados por los interes@sndétinacional minera Cosigo.

Admitir lo contrario seria tanto como afirmar ques lautoridades tradicionales y
capitanes, en ejercicio del derecho colectivo ait@nomia, pueden vulnerar el derecho de la
comunidad a la consulta y al consentimiento lipreyio e informado, o, en otras palabras, que
en ejercicio de una proteccion externa se puedabdeser otra proteccion externa.

No debe perderse de vista que el marco juridicprdieccion de derechos colectivos
de los pueblos indigenas debe ser leido en conjpata@uanto todos apuntan a la salvaguarda
de la diversidad étnica y cultural que estas codad@s representan, y que la consulta previa
es una forma de dialogo multicultural que sirveapamonizar intereses contrapuestos entre
los grupos originarios y la sociedad predominagt&o un instrumento para controvertir
decisiones adoptadas por las autoridades tradle®gacapitanes del mismo resguardo.

En ese sentido, el argumento presentado por la& @astitucional, en el sentido de
que si bien la iniciativa de creacion del Parqueidieal Natural provino directamente de
ACIYA, generaba una afectacion directa sobre logdeos del resguardo, por lo que resultaba
necesario la realizacion del tramite de consultvipr con el fin de garantizarle a las
comunidades de la zona la debida participacior garaite administrativo, principalmente al
no existir unidad de intereses entre las comungiéderte Constitucional de Colombia, 2014,
p. 142 y 143), no resulta ser el argumento deteiméque justifique la realizacion de una

consulta previa.

181Que la decision sea adoptada por agentes extefaosomunidad y que con la adopcion e implementadi
la misma se amenacen o vulneren sus derechosicotect
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Ocurre lo mismo con el segundo argumento preserpadesa corporacion, en el
sentido de que al plantearse la creacion de unuPdx@cional Natural, se limitaban las
prerrogativas que habian sido conferidas a las omlades al crearse el resguardo v,
automaticamente, se generaban unas facultadesativee sobre este, compartidas entre las
comunidades indigenas y el Estado, razén por lataodbién resultaba necesario adelantar el
proceso de consulta previa (Corte Constitucion&dembia, 2014, p. 142 y 143).

Sin embargo, es claro que, al presentarse un disetesno que no pudo resolverse a
través de las instancias establecidas en los tsatie constitucion de la asociacion, la
autonomia de las autoridades tradicionales y aastde las comunidades disidentes, ubicadas
en el departamento de Vaupés, no podia comproragtersel simple hecho de pertenecer a
ACIYA. Razon por la cual, la solicitud de creacidel Parque Nacional Natural no podia
abarcar los territorios de las comunidades diseterin caso tal de continuarse con el tramite
de solicitud en esas condiciones, se debia gaaaeliderecho a la consulta y al consentimiento
libre, previo e informado de manera exclusiva atanunidades que presentaron su oposicion
a la adopcion de la medida, ya que, para ellasa asiciativa provenga de otras comunidades
del resguardo, la misma resultaba extrafia y ajenavaluntad.

En todo caso, dado que se presenta un disensdeabindel resguardo Yaigojé-
Apaporis en relacidon con la decision de crear uguaNacional Natural, y teniendo en cuenta
que, en ultimas, el acto administrativo que creareh protegida proviene de una institucion
ajena a los pueblos indigenas del Miriti-Apapolas, partes involucradas adelantaron un
proceso de consulta previa con las 19 comunidadiéganas de la regién, como garantia plena
de proteccién de los derechos colectivos de logagwriginarios que serian cobijados por la
medida. Esto obliga a confrontar el proceso adatkmton los elementos definitorios del
derecho a la consulta y al consentimiento libreevior e informado, para determinar si
efectivamente fue garantizado o no.

Asi las cosas, se tiene que el proceso de congtrudel consentimiento de los pueblos
indigenas del Yaigojé-Apaporis se inicia en el @eag de Ordenamiento Territorial de
ACIYA, cuando se da a conocer la intencion de Godig explotar los yacimientos auriferos
ubicados en Yuisi. Las autoridades tradicionales,jciativa propia, de manera autbnoma y
conforme a sus usos y costumbres, solicitan al MAV® creacion de un Parque Nacional
Natural sobre su territorio ancestral, con el finfdrtalecer los mecanismos de proteccion y
conservacion de sus recursos naturales y salvagualgatrimonio cultural asociado a la

conservacion, uso y manejo de los mismos.
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La participacion de los grupos originarios del kliApaporis es garantizada durante
todo el proceso de creacion del Parque Nacionalurhlat mediante un Convenio de
Cooperacién para adelantar el tramite de declasaderun area protegida sobre el territorio del
resguardo, suscrito entre PNN y ACIYA, quien, coyaose establecid, para ese entonces
cumplia con los requisitos de representatividahsleomunidades del Yaigojé-Apaporis.

Se realiza una primera correria entre ACIYA y PN Ips comunidades y se socializa
la creacion del area protegida. Esto permite edrdedo de un Congreso Extraordinario en la
Maloca Comunitaria de Centro Providencia, con istascia de las autoridades tradicionales y
capitanes del resguardo y de funcionarios de PNiNeleque estos ultimos realizan una
presentacion sobre las implicaciones de crear tquBaNacional Natural y presentan el modelo
de manejo, limites y fundamento juridico del mismo.

Con base en esa informacién, las autoridades toadies y capitanes ratifican su
decision de solicitar al MAVDT la creacion de urrdqee Nacional Natural sobre el territorio
del resguardo, bajo la condicion de que tendridégimen Especial de Manejo acordado entre
ACIYA y PNN, basado en la orientacion de los tramhales. Asi mismo, los capitanes
acuerdan que las decisiones sobre el manejo digbtier serian tomadas exclusivamente por
las autoridades tradicionales.

En proceso de preconsulta, se acuerda entre PND'YyAAuna propuesta metodoldgica
para desarrollar el proceso de consulta previal@ercomunidades. En esta se definen los
tiempos requeridos, los idiomas involucrados y recedimiento a seguir, y se plantea un
recorrido inicial por las 19 comunidades con eldisocializar los objetivos de conservacion,
gestion y manejo del area protegida y los limietadnisma, y un congreso de protocolizacion
de la consulta a realizarse posteriormente enffaunalad de Centro Providencia.

Asi mismo, se le solicita al Grupo de Consulta Rrdel entonces ministerio del Interior
y de Justicia, certificar la presencia de gruposcés asentados dentro del poligono que fue
formulado como area protegida y aprobar la propuesttodoldgica acordada entre la PNN y
ACIYA, obteniendo respuesta positiva y acompafnatoidarante todo el proceso acordado.

Se realiza el recorrido programado por las 19 codawles con la presencia de ACIYA,
la PNN y funcionarios del Grupo de Consulta Preléaministerio del Interior, en el que se
evidencian acciones por parte de Cosigo, del acalde algunos concejales del municipio de
Taraira para entorpecer el proceso, y se les irdartas comunidades que la inasistencia al

proceso de protocolizacion no las exime de la d@tigue se llegase a tomar en relacion con
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la creacién del Parque Nacional Natural, ya qualajo@ sometida al sistema tradicional de
toma de decisiones adoptado por los pueblos dgliaedo.

Finalmente, y luego de las respectivas presentesialel entonces ministerio del
Interior y de Justicia y de la PNN, y de que selwsran las dudas generadas, las autoridades
tradicionales otorgaron su consentimiento libreyjar e informado y se protocolizé la consulta
previa con la presencia de 12 de las 19 comunidagesonforman el resguardo, del secretario
de Medio Ambiente y Ordenamiento Territorial y deésor legal de ACIYA, de delegados del
Grupo de Consulta Previa, del director territordaghazonia Orinoquia de la PNN, de
representantes de los resguardos de Puerto Céyd@maneyafu, de representantes de las
asociaciones indigenas Acaipi, Acima y Aipea, dardinador de Asuntos Indigenas de la
gobernacion de Vaupés y del director de la FundaGi@ia Amazonas.

Pese a lo anterior, y pese a que la oposicion @raulta previa no constituye en
Colombia un poder real de veto, el hecho de quasaomunidades se opusieran a la creacion
del Parque Nacional Natural, obligaba a las ausoed administrativas, y en ultimas a la Corte
Constitucional, a la busqueda de la opcion mensisdepara las mismas. Del analisis del
material acopiado es claro que esa opcion deldadiggida a suspender el tramite del contrato
de concesion minera a favor de Cosigo sobre Yalsijnico aspecto en el que todas las
comunidades estaban de acuerdo, y no directamelat@anada con la creacién del Parque
Nacional Natural.

7.2.3 El Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporisehte a los derechos colectivos

de las comunidades indigenas del resguardo

La Constitucion Politica de 1991 reconoci6 la diiead étnica y cultural de la nacion,
establecio la obligacion en cabeza del Estado yaslepersonas de proteger las riquezas
culturales y naturales, consagro el derecho a umemte sano y el deber del Estado de proteger
la diversidad e integridad del ambiente y consdagéreas de especial importancia ecologica,
impuso al Estado el deber de planificar el mangprpvechamiento de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, su ceasién, restauracion o sustitucion, y otorgo
proteccion constitucional a los Parques Nacioniisirales al definir que son de naturaleza

inalienable, imprescriptible e inembargdfte

182 ver articulos 7,8, 63, 79 y 80 de la Constitudriitica.
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Este marco constitucional de proteccién se ve zaftw por el Convenio de la ONU
sobre la diversidad biolégica, suscrito el 5 daguhe 1992 en Rio de Janeiro, Brasil, que
reconoce la estrecha dependencia entre los sistdenasda tradicionales de los pueblos
indigenas y sus recursos biologicos, y promuewue &restablecimiento de un sistema de areas
protegidas para la proteccion de los ecosistemasahes, como para el respeto, preservacion
y mantenimiento de los conocimientos, innovacignggacticas de las comunidades indigenas
que tienen estilos de vida tradicionales, pertieepara la conservacion y utilizacion sostenible
de la diversidad bioldgica como estrategia de awas@®nes,

Asi mismo, mediante Decision VII/28, la Conferend&las Partes del Convenio de
diversidad biologicg* aprob6 el Programa de trabajo de areas protegitiasal sefiala que
el establecimiento, gestion y vigilancia de lasmas debe realizarse con la participacion plena
y efectiva de las comunidades indigenas y con tespsus derechos, y exhorta a los Estados
a establecer areas protegidas que beneficienpauédsos indigenas, respetando, preservando y
manteniendo sus conocimientos tradicionales, ytabkser politicas e instrumentos, con la
participacion de los grupos originarios, para feikel reconocimiento legal y la administracion
eficaz de las areas conservadas por estos pueldosianera que se logre el objetivo de
preservar tanto la diversidad biol6gica, como lediidad cultural.

Las areas protegidas se encuentran reguladas lanasienal por el Decreto 2811 de
1974 que, en los articulos 327 y 328, define dke8ia de Parques Nacionales Naturales como
el conjunto de areas con valores excepcionalesgbaatrimonio nacional y que, debido a sus
caracteristicas naturales, culturales o histérisasreservan y declaran comprendidas en
cualquiera de las categorias que la misma disjgosseiala.

Asi mismo, la norma establece que, entre las fladks del Sistema de Parques
Nacionales Naturales, se encuentra la de consealares sobresalientes de fauna y flora,
paisajes o reliquias historicas, culturales o astfigecas, para darles un régimen especial de
manejo, fundado en una planeacion integral, carcimios ecoldgicos, y asi evitar su deterioro
por la alteracion de los sistemas culturales dedariento y manejo asociados con ellos.

La figura elegida para ser implementada sobresguardo Yaigojé-Apaporis, fue la de
Parque Nacional Natural, puesto que el area cormt@abaiertas caracteristicas que encajaban

dentro de su definicién, como vienen a ser:

'83Ver parrafo 12 del preambulo y articulo 8 del Gamig sobre la diversidad biol6gica.
184 Organo rector del Convenio sobre la diversidatbhioa.

199



1. Tener un area de extension que permita su autda@gn ecoldgica.

2. Que sus ecosistemas no hayan sido alterados Sastate.

3. Que la biodiversidad, complejos geomorfoldgicosanifestaciones histéricas o culturales

tengan valor cientifico, educativo, estético y eativo.

Asi mismo, se elige esta figura puesto que estgoeh de manejo admite la realizacion
de actividades de conservacion, recuperacion yapirivestigacion, educacion, recreacion y
cultura, entendiéndose esta Ultima como las aciildd tendientes a promover el conocimiento
de los valores propios de una redfSn

Tal consideracion es reforzada por el Decreto 6229V 7 que, al establecer que no
resulta incompatible la coexistencia de un Pargadwal Natural con un resguardo indigena,
permite implementar un area protegida de estestpee el territorio del Yaigojé-Apaporis. Sin
embargo, la misma disposicion establece que cugodorazones de orden ecoldgico y
biogeografico haya de incluirse, total o parcialteaim area ocupada por grupos originarios
dentro del Sistema de Parques Nacionales Natussdedebe establecer un Régimen Especial
de Manejo en beneficio de estos, con el fin deataspa permanencia de la comunidad y su
derecho al aprovechamiento econémico de los resuraturales renovables, observando las
tecnologias compatibles con los objetivos del gretegida®®.

Este Régimen Especial de Manejo es consideradd@Ndf como una estrategia de
planeacion concertada entre la autoridad ambigniad autoridades tradicionales, que busca
definir acuerdos sobre el uso, control y coadmiaésbn de los recursos naturales presentes en
el area de traslape, los que deberan responder pmogeso social de conservacion de la
biodiversidad que integre y enriquezca culturalmenbs pueblos indigenas y que garantice la
conservacion de la biodiversidad y la supervivegtigca y cultural de los grupos originarios
presentes en el area (PNN, 2016).

En el presente caso, las autoridades tradicioyatapitanes solicitaron al MAVDT la
creacion de un Parque Nacional Natural sobre elaao del resguardo, bajo la condicion de
gue tendria un Régimen Especial de Manejo acordatte ACIYA y la PNN, basado en la

orientacion de los tradicionales. Con este propgsditirante la protocolizaciéon de la consulta

185/er literal a del articulo 329, literal a del auliiw 331 y literal e del articulo 332 del Decretd 2&le 1974.
186 \/er articulo 6 del Decreto 622 de 1977.
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se acordaron ciertos aspectos que fueron incorpsradla resolucion que creaba el area
protegida, y que servirian de lineamientos paraigio.

De esta forma, se establecié que el manejo integialrea se haria por las autoridades
tradicionales, que el Parque Nacional Natural sarsarito en el registro de matricula
inmobiliaria del resguardo como una afectacion dedater ambiental especial, que la
constitucién del area protegida no afectaria larearhia de los pueblos indigenas, que la
funcién de conservacion del territorio se iba ardwar entre la autoridad indigena y la
autoridad ambiental y que se respetarian las paéctle cultivo, recoleccidn, pesca y caceria
propias de los pueblos indigenas.

Asi mismo, se fijaron los objetivos de conservaciés cuales estarian dirigidos a
proteger los valores culturales de los pueblosggris asociados a la conservacion, uso y
manejo del territorio, a contribuir a la conectaddde los ecosistemas, garantizando la
integridad ecosistémica del area y el sustent@dedroduccion social, cultural y econémica
de las comunidades, y a fortalecer el “SistemaitiesSSagrados” y rituales asociados, sobre
los cuales se soporta el manejo y uso del tewitque hacen los grupos indigenas del
“Complejo Cultural del Vaupés”.

De esta manera, la figura de Parque Nacional Natuya creacion fue solicitada por
las autoridades tradicionales del Yaigojé-Apapaesulta ser un instrumento efectivo para
fortalecer los mecanismos de proteccién y cons&made los recursos naturales y sitios
sagrados del resguardo, y para salvaguardar @npaio cultural material e inmaterial de los
pueblos indigenas de la region asociados a la n@wsén, uso y manejo de los mismos.

Asi mismo, con esta figura no se vulneran los deecolectivos de las comunidades
del Miriti-Apaporis, puesto que no son incompasblon los objetivos de conservacion
definidos para el area protegida implementada gjecicio quedara garantizado a través del

establecimiento del Régimen Especial de Manejmam@l mismo sea definido.
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Conclusiones

En este trabajo de investigacion se ha propuestaclasificacion tedrica de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas reconocidosCetombia, y se ha realizado una
comprobacion inicial de su validez, mediante lafi@oriacion con la evidencia empirica que se
desprende del estudio de caso “Parque Nacionat®ataigojé-Apaporis”, durante el periodo
comprendido entre los afios 1988 y 2014. A travédadavestigacion realizada se ha
conseguido aportar nuevos datos y reflexiones gaden favorecer el debate cientifico sobre
los derechos colectivos de los pueblos indigemasa tque habitualmente ha sido estudiado
desde la ciencia juridica, principalmente en rélacion la existencia o no de derechos de esta
naturaleza, pero que todavia no ha despertadoiesuécinterés como objeto de estudio
especifico para la ciencia politica. En las sigi@ierineas se realiza una recapitulacion de los
aspectos mas relevantes estudiados y se sintel@marprincipales conclusiones de la
investigacion, haciendo referencia a los hallaagéas importantes. Para ello, se han tomado
los desarrollos y aportes de los capitulos prededeAdemas, se exponen algunos temas y
preguntas que pueden ser objeto de estudio eméuttabajos.

En relacion con el sistema universal de protecd®derechos humanos, tenemos que
existen dos instrumentos elaborados especificameata la proteccién de los grupos
originarios, en los que se consagra toda una ngevea de derechos colectivos a su favor: el
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribalepaises independientes de la OIT y la
Declaracion de la ONU sobre los derechos de loblpsiéndigenas.

El Convenio 169 de la OIT parte del principio dedmsrriminacion y del respeto por la
diversidad cultural, para reconocer, tacitamergegchos colectivos de los pueblos indigenas.
Entre estos, se pueden mencionar el derecho argansas propias instituciones, al desarrollo,
a las tierras y territorios ancestrales, a losrsm3inaturales, a la educacion, a la salud, a la
consulta y participacion, y a mantener relaciorassfronterizas. También, establece en cabeza
de los Estados una serie de obligaciones dirigadaoteger y garantizar el libre ejercicio de
los mismos. Por su naturaleza de tratado internatiel Convenio 169 es legalmente
vinculante para todos los Estados que lo ratifiguesfrece la posibilidad de someter los
avances en su implementacion al escrutinio intéonata través de los mecanismos existentes
en la OIT para la supervision de la aplicaciénwetsatados.

Por su parte, la Declaracién de la ONU sobre losdti®s de los pueblos indigenas

parte de los principios de libertad, igualdad, diigad cultural y no discriminacion, para
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consagrar, expresamente, derechos colectivos dgupss originarios. Entre estos, se pueden
mencionar el derecho a la libre determinacion, asewvar y desarrollar sus propias

instituciones, al desarrollo propio, a las tiegrasrritorios ancestrales y a los recursos natsrrale
que se encuentran en ellos, a la educacion, ansulta y al consentimiento libre, previo e

informado, a la participacion, y a mantener relaegtransfronterizas. También, involucra

mucho mas a los Estados y organismos internac®ralela garantia y proteccion de los

mMismos.

Sin embargo, al ser adoptada por la Asamblea Getei@eclaracion no esta sujeta a
ratificacion y por lo tanto no es legalmente vimeuk. Pese a lo anterior, este instrumento
obliga a todos los Estados —en virtud de otrastésetdle derecho internacional, como son los
principios generales del derecho internacional ylexlecho consuetudinario internacional,
subsistiendo, ademas, por parte de todos los maenalerla comunidad internacional— a tenerlo
en cuenta, de buena fe, por ser el reflejo lasapes colectivas de los miembros de la ONU.

Asi mismo, y a raiz de su propia naturaleza, estelimento no incluye ninguin sistema
internacional de supervision de su cumplimiento pemte de los Estados. Sin embargo, los
organos de derechos humanos y los mecanismos @bslUapueden abordar las cuestiones
indigenas, con base en la Declaracién, dentro slensmdatos respectivos (OIT, 2007, p. 2).
También, los 6rganos creados al interior de la Quebtratados de derechos humanos que se
encargan de vigilar la aplicacion de estos tratddteynacionales, abordan las cuestiones
indigenas, cuando han sido incorporadas a dichtaltys. Entre los érganos creados en virtud
de la Carta de las Naciones Unidas que abordatiaues indigenas se pueden mencionar el
Consejo de Derechos Humanos, el Mecanismo de Epgobre los derechos de los pueblos
indigenas, el Relator Especial sobre la situaciériod derechos humanos y las libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, y el Fenm&nente para las Cuestiones Indigenas.

En relacidon con el sistema interamericano de peaiaae derechos humanos, tenemos
gue el reconocimiento y garantia de los derechtectbeos de los pueblos indigenas, se ha
dado a partir de la suscripcién de la ConvenciéreAcana de Derechos Humanos y con la
creacion de la Comision Interamericana de Dereehosanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. La CIDH, a traves de las visitixo, de informes generales y especiales,
y de su sistema de casos individuales, y la CoHelBn ejercicio de su competencia
contenciosa. Sin embargo, no existe un instrumespecifico de proteccion en favor de los
pueblos indigenas, ni existen disposiciones quangiaen, desde un punto de vista respetuoso

de la diversidad cultural, los derechos colectie®stos grupos.
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En paralelo al sistema interamericano, existen sisggemas regionales mas de
proteccion de derechos humanos: el sistema africpreohace pare de la Union Africana, vy el
sistema europeo, que hace parte del Consejo d@&uro

El sistema africano de proteccion de derechos hamdne establecido bajo la
Organizacion de Unidad Africana —precursora derlék Africana—, con la adopcién en 1981
de la Carta Africana de Derechos Humanos y de leblBs. En este sistema existen dos
organismos de supervision: la Comision Africanddeechos Humanos y de los Pueblos y la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Puebhbb£omision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, examina informes predesijgor Estados, lleva a cabo misiones
cuando recibe denuncias de violaciones graves sn&sa de derechos humanos, y recibe
comunicaciones de denuncia de violaciones de desdetimanos y de los pueblos, siempre
gue se hayan agotado antes los recursos internos.

El sistema europeo de proteccion de derechos hwsrsnencuentra sustentado en el
Consejo de Europa, que se encarga de promover tggerolos derechos humanos y la
democracia en este continente. Su principal ingnimes la Convencion Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libert&deslamentales, que tiene por objeto
proteger los derechos humanos vy las libertadesafuedtales de las personas sometidas a la
jurisdiccién de los Estados miembros, y permitecontrol judicial del respeto de dichos
derechos individuales. Esta convencion cuenta toritrinal Europeo de Derechos Humanos
como organismo de supervision y maxima autoriddecial para la garantia de los derechos
humanos y libertades fundamentales en toda Europa.

En ese sentido, se puede evidenciar que, a difareleclo que ocurre en el sistema
interamericano de proteccion de derechos humasogoao en el sistema africano y en el
europeo, se ha presentado una evolucion en einsist@iversal de proteccion de derechos
humanos, al pasar de un Convenio 107 orientadgelgracion de los pueblos indigenas, a un
Convenio 169 que reconoce derechos colectivos grigms originarios, pero con un alcance
limitado solamente a los paises que lo ratifiqyede este, a una declaracion universal que
reconoce la libre determinacion, y sus derechosctibs derivados, a todos los pueblos
indigenas, independientemente de que los Estaldascme pertenecen hayan suscrito o no la
misma.

En relacién con el ordenamiento juridico colombjaeoemos que la Constitucion de
1991, al definir una clausula de apertura que g&rhaiincorporacion al ordenamiento juridico

interno de toda la gama de derechos y libertadedafmentales reconocidas en tratados
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internacionales de derechos humanos, y al estaltjaeeel catalogo de derechos humanos no
se encuentra limitado a aquellos reconocidos en disigosiciones y en los tratados
internacionales sobre la materia, permitio que @ivenio 169 y la Declaracion de la ONU
sobre los derechos de los pueblos indigenas seporesan directamente al ordenamiento
juridico nacional y que sus principios influyeram la configuracién de nuevos derechos.
Igualmente, al establecer que el catdlogo de desebbbmanos no se encuentra limitado a
aquellos reconocidos en la Constitucion y en lagattos internacionales sobre la materia, se
permitié la posibilidad de configuracion de nuedesechos humanos, tanto por via legal como
por via judicial.

Asi mismo, la Constitucion de 1991, al definir elnpipio de reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural ded&ion colombiana como uno de los fines del
Estado colombiano, consagré constitucionalmentayar de los pueblos indigenas, una serie
de derechos y obligaciones dirigidas a protegesxsstencia cultural diferenciada y hacerlos
parte de la institucionalidad nacional. A raiz dieg disposiciones, la Corte Constitucional
reconocio que los pueblos indigenas son sujetaeizhos colectivos, que esos derechos no
son equivalentes a los derechos individuales da ead de sus miembros, ni a la sumatoria de
estos, y que los derechos de los grupos originanoaon asimilables a los derechos colectivos
de otros grupos humanos. Tal reconocimiento, adeafd® paso para la procedencia de la
accion de tutela como mecanismo de protecciongsteacategoria particular de derechos.

Asi mismo, la Corte Constitucional definié que sgtaerrogativas no son absolutas,
sino que deben ser entendidas en armonia comeipa de unidad nacional y el respeto del
caracter normativo de la Constitucién. Bajo losapatros del principio de unidad nacional, el
pleno ejercicio del derecho a la autonomia gerarsidnes en los puntos de encuentro entre
los diferentes modelos y prioridades de desarydtienestar de la sociedad predominante y de
los grupos originarios; razén por la cual, el rexomiento de este derecho implica para el
Estado colombiano la obligacion de delimitar claeate el campo de accién para la toma de
decisiones del gobierno y de las autoridades fi@thtes indigenas, asi como la obligacién de
establecer mecanismos de coordinacién y concugesitire los mismos. Por su parte, el
respeto del caracter normativo de la Constitudioplica una restriccion a la autonomia cuando
el ejercicio de esta prerrogativa signifique lapaén de decisiones que vulneren el derecho a
la vida, la prohibicién de tortura, la prohibicide esclavitud y el principio de legalidad. Este

marco juridico incluye los siguientes derechos:
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1. El derecho a la diversidad cultural, al establézéacultad para los grupos originarios de
vivir de acuerdo con sus culturas y tradicionede promover y difundir sus valores sin que
sean discriminados de ninguna forma por motivaodanlismos. Este derecho se concreta
a traves del reconocimiento y proteccion de lardidad étnica y cultural como uno de los
fines esenciales del Estado colombiano, asi coneb rzonocimiento de la obligatoriedad
de proteger las riquezas culturales y el patrimonitural, de la cultura como fundamento
de la nacionalidad colombiana, de la igualdad ynidiggd de todas las culturas, de la
promocion y difusion de todos los valores cultwsalede la posibilidad de que miembros
de pueblos indigenas que comparten territoriogdramos sean colombianos por adopcién.
A nivel institucional existe el ministerio de Cultuque, a través de la Direccion de
Poblaciones, se encarga de visibilizar la importade las expresiones culturales y saberes,
y de promover los valores de la interculturalidatl,respeto por la diferencia y la

convivencia pacifica.

2. El derecho ala autonomia, en su expresion pqlaladefinir los territorios indigenas como
entidad territorial, concediéndoles autonomia aljtfiscal y administrativa propia. Esta
autonomia politica se traduce en el derecho quertits pueblos indigenas de elegir sus
propias autoridades, conforme a sus usos y cosaanbsta autonomia se concreta a través
de los cabildos indigenas y las autoridades tragiades.A nivel institucional existe el
ministerio del Interior que, a través de la Diréooile Asuntos Indigenas, ROM y Minorias,
se encarga de realizar estudios a fin de estaldedes grupos que se reivindican como
indigenas constituyen una comunidad indigena, elearlel registro y certificacion de
Autoridades y Asociaciones Indigenas, y de coordimtarinstitucionalmente la realizacion

de los espacios de participacion previstos paya |

3. Elderecho a disefiar las politicas y los plane®gnamas de desarrollo econémico y social
dentro de su territorio —que deben estar en arncami&l Plan Nacional de Desarrollo—, de
promover las inversiones publicas en sus terrisoyi@elar por su debida ejecucion, y de

coordinar los programas y proyectos promovidodagmdiferentes comunidades.

4. El derecho a contar con su propio derecho consinettiol y métodos tradicionales para la
represion de los delitos, siempre que no seanarawgra la Constitucion y a las leyes. Sin

embargo, esta sujecion no es completa e irrestactadas las normas legales. La
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intervencion estatal tendiente a verificar el audel ejercicio de jurisdiccion debe
corresponder a unos elementos minimos, estandoreadigas situaciones particularmente
excepcionales como vienen a ser la proteccion eedctio a la vida, la prohibicion de
esclavitud, la prohibicion de tortura, y la garardel debido proceso. En relacién con el
derecho al debido proceso, existen criterios adales para velar por los intereses de las
victimas y del procesado, dentro de las cualemcgeatran el respeto por el principio de
legalidad en materia penal, tanto desde un punteisia sustantivo como procesal; la
garantia de la presuncion de inocencia; el dereddodefensa; la prohibicion de
responsabilidad objetiva y principio de culpabitidadividual; el respeto por abn bis in
idem la no obligatoriedad de segunda instancia, ydé@qgrcionalidad y razonabilidad de
sanciones. La existencia de una jurisdiccion eapaualigena también ha dado paso a que
pueda hablarse de la existencia de un fuero indigpre, ademas del derecho de la
comunidad a ejercer jurisdiccion, también representderecho de la persona indigena a

ser juzgada conforme a sus usos y costumbres.

El derecho a los territorios ancestrales, bajon&ralido de que los resguardos indigenas
son una institucién legal y sociopolitica de caraespecial, conformada por uno o mas
grupos originarios. Son propiedad colectiva declaaunidades indigenas en favor de las
cuales se constituyen, y tienen el caracter deemathles, imprescriptibles e inembargables.
Son manejados y administrados por los respectiaoddos o autoridades tradicionales de
las comunidades indigenas, de acuerdo con suy asstumbres, y a la legislacion especial
referida a la materia y a las normas que sobrepasteEular se adopte por aquellos. Los
grupos originarios también tienen pleno dominio xclesividad en el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renavdeléos resguardos. Sin embargo, en
el caso colombiano, la propiedad del subsuelo yréosirsos naturales no renovables,
pertenecen exclusivamente al Estado. A nivel insthal existe el Instituto Colombiano
de Desarrollo Rural —Incoder— que, a través deifecbion de Poblaciones, se encarga de

la constitucion, ampliacion y saneamiento de Igguardos indigenas.

El derecho a la educacion, que implica una formmagige respete la identidad cultural y la
facultad de los grupos originarios para desarrsliarprocesos etnoeducativos. Asi mismo,
se reconoce que las lenguas y dialectos de loslqaueidigenas son oficiales en sus

territorios, razon por la cual, la ensefianza qudngearta en las comunidades con
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tradiciones linglisticas propias debera ser biknginivel institucional existe el ministerio
de Educacion Nacional que, a través de la Diread@@alidad, Grupo de Etnoeducacion,
y en concertacion con los grupos originarios, prasesoria especializada en el desarrollo
curricular, en la elaboracion de textos y matesiadelucativos y en la ejecucion de

programas de investigacion y capacitacion etnolstga.

El derecho a la salud, que debe tener en cuentestes culturales, como la concepcion
de la enfermedad y su tratamiento que, de no cerssib en su justa dimension, hacen
dificil el acceso y disfrute efectivo de los beoiefs del sistema de seguridad social en salud
a los grupos originario&£n Colombia existe un régimen especial de segursdadl en
salud que garantiza el derecho de los pueblosendiyal acceso y la participacion en el
Sistema General de Seguridad Social —a través sd&néidades Promotoras de Salud
Indigenas—, en condiciones dignas y apropiadapetasdo la diversidad cultural y sus
estilos de vida, protegiendo sus derechos en safymrantizando su integridad cultural.
También, se reconoci6 a las personas indigenas vamerables sin capacidad de pago,
con derecho a ser afiliados al Régimen Subsidiagl&Salud, y la facultad de crear

Administradoras Indigenas de Salud para la aféiade la poblacion indigena.

El derecho de participacidén, que se ejerce ena@uddeles: en organismos nacionales de
gobierno, con la existencia de circunscripciongzeeisles en el Senado y Camara de
Representantes; en espacios de concertacion defipat la ley para temas especificos; en
organismos territoriales de gobierno, con mesasaleertacion para discutir temas

sectoriales, oficinas de Asuntos Indigenas y megsasnanentes de coordinacion

administrativa, y con el establecimiento de logitios indigenas como entidades

territoriales; en organismos de autogobierno locamo los cabildos indigenas y las

autoridades tradicionales, y en asociaciones dédoaby autoridades tradicionales. Entre
los espacios de concertacién se encuentra la MasaaRente de Concertacion con los
Pueblos y Organizaciones Indigenas, y la Comisigridwhal de Trabajo y Concertacion de
la Educacion con los Pueblos, y Organizacionesgémdis y la Subcomision de Salud,
vinculadas a ella; la Comision Nacional de Teriit®rindigenas; la Mesa Regional

Amazonica, y la Comision Nacional de Derechos Huwsgrara Pueblos Indigenas.
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9. Elderecho ala consulta y al consentimiento lipreyio e informado. En virtud del mismo,
los grupos originarios tienen el derecho a ser tados por medio de sus instituciones
representativas, de buena fe y mediante procediosi@propiados, con el fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado, anteslaleadopcion o implementacion de
cualquier tipo medida que suponga una amenazasparalerechos colectivos o0 pueda
repercutir negativamente en su bienestar. La abibgade implementar este derecho recae
directamente en cabeza del Estado y se requiereutgblimiento simultaneo de los
elementos propios de su definicion para que seereddi garantizado, y si bien esta
prerrogativa implica que los pueblos indigenasetiefa posibilidad de no otorgar su
consentimiento, esta negativa no ha sido entenclidao un poder real de veto. Sin
embargo, la Corte Constitucional establecio qudpda proceso de consulta previa, debe
tenerse en cuenta el grado de afectacion que sia ge@erar a los grupos originarios con
la medida a adoptarse o implementarse. De estafsenbusca armonizar los intereses del
grupo predominante con los intereses de puebldgends, determinando la medida que
resulte menos lesiva para estos ultimos. Sin erobargel evento en que se exploren todas
las alternativas, y que de dicho proceso resultbgmto que todas resultan lesivas,
prevalecerd la proteccién a los grupos originaosivel institucional existe el ministerio
del Interior que, a través de la Direccion de ctiasprevia, es la entidad encargada de
certificar la presencia o no de pueblos indigemasl érea de interés de proyectos, obras,
actividades, o adopcion de medida legislativa oiatnativa, y de dirigir, en coordinacion

con las entidades y dependencias correspondidosg®ocesos de consulta previa.

En relacion con los derechos colectivos de los lpgebdigenas en América Latina, se
tomé como referente comparativo los casos de GuddenPeru y Ecuador, por ser
representativos en el hemisferio en torno a latguesdigena.

Frente al caso de Guatemala, tenemos que la Gmdtit Politica reconoce los
derechos colectivos de los pueblos indigenas evdaisidad linglistica, la diversidad cultural,
y las formas de tenencia comunal o colectiva deipdad. Por su parte, en el Acuerdo sobre
Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas amoee a Guatemala como una nacion
multiétnica, pluricultural y multilingle, y se ebtacen claros compromisos a cargo del
gobierno de Guatemala en relacidon con los deredbdss pueblos indigenas. Este generd un
debate en torno al racismo y a la discriminaciarGdnsulta Popular de 1999, la creacion de la

Defensoria de la Mujer Indigena en 2004, la tipdion del delito de discriminacion en el
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Caddigo Penal en 2002, la aprobacion de la Ley aerlas Nacionales en 2003 y, entre otras
cosas, la instauracion de la Comision Presideroialra la Discriminacion y el Racismo en
2005.

También existen algunas instituciones gubernamenti@dicadas a la atencion de los
pueblos indigenas, incluyendo el Fondo de Desartalligena Guatemalteco, la Comision
Presidencial contra la Discriminacién y el Racistontra los Pueblos Indigenas de Guatemala,
la Defensoria de la Mujer Maya, las llamadas “veifites indigenas” y la Unidad de Pueblos
Indigenas de la Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, existen muy pocos avances frenteraflagnas legales e institucionales
de fondo que faciliten, normen y garanticen loedeos colectivos de los pueblos indigenas.
Si bien la Constitucion Politica sienta bases derrecimiento de las tierras comunales y obliga
la creacion de una ley especifica, hasta el monremte cuenta con una Ley de Comunidades
Indigenas. El concepto de “territorio” no se entrgeregulado dentro de la legislacion nacional
y se reconoce Unicamente el concepto de “tierfeeaipoco se asume la diversidad étnica y
linglistica como elemento determinante en el ejerde la funcién judicial.

Frente al caso de Perd, tenemos que la Constitiiditica reconoce los derechos
colectivos de los pueblos indigenas al pluralistnicé y cultural; a la diversidad linglistica;

a la educacion bilingle e intercultural; se recen@tas comunidades campesinas y nativas su
personeria juridica, y afirma que estas son autéds@n su organizacion, en el trabajo comunal
y en el uso y la libre disposicion de sus tiereas,como en lo econdmico y administrativo, y
establece la imprescriptibilidad de las mismas.eédntbargo, elimina la inalienabilidad de las
tierras comunales al sefalar la autonomia y lided& las comunidades en el uso y libre
disposicion de sus tierras lo que, unido a otrsisadiiciones legales especiales al sector agrario,
incluye la posibilidad del establecimiento en lagds comunales de la prenda agricola o de la
hipoteca de tierras.

A nivel institucional se cuenta con los programadod ministerios de Promocion a la
Mujer y del Desarrollo Humano, de Defensa, de Ecidoa Salud, Pesqueria, y de Justicia; la
Direccion de Educacion Intercultural Bilingiie, y [ficina Nacional de Dialogo y
Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo dedtos.

Por otra parte, que existe la Ley de Protecciélosi®ueblos Indigenas u Originarios
en situacion de aislamiento y en situacién de cbmtaicial, y diferentes leyes que han
reconocido los derechos de propiedad de las comdesdcampesinas y nativas, y que han

establecido procedimientos para la titulacion de tkerras. Pese a esto, el procedimiento
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vigente para la titulacion de las tierras comunialéigenas es largo y reiterativo. De esta forma,
el marco legal no brinda a grupos originarios lgusielad efectiva y la estabilidad juridica de
sus tierras.

Frente al caso de Ecuador, tenemos que la Condtitueconoce los derechos
colectivos de los pueblos indigenas a la diversiidagiistica, la diversidad cultural, el derecho
propio, reconoce a las comunidades, pueblos y naliiades indigenas como sujetos de los
derechos colectivos, e incorpora el paradigmauaielak kawsaybuen vivir— como el objetivo
a ser alcanzado por un nuevo régimen de desari@tabién establece clausulas de apertura
gue incorpora los instrumentos internacionaleseatleathos humanos ratificados por el Ecuador
como parte del ordenamiento juridico interno.

Por otra parte, la Constitucion establece que eanagto de la organizacion politico
administrativa podran conformarse circunscripcideestoriales indigenas o afroecuatorianas,
gue ejerceran las competencias del gobierno tealitautonomo correspondiente, y que se
regiran por principios de interculturalidad, plagonalidad y de acuerdo con los derechos
colectivos.

Dentro de la legislacion ecuatoriana existen vat@&ges y decretos ejecutivos
relacionados con los grupos originarios como sohely Organica de la Defensoria del Pueblo,
el Cadigo Penal Reformado, la Codificacién de g e Desarrollo Agrario, el Plan Nacional
de Derechos Humanos, la Ley Organica de las logiites Publicas de Pueblos Indigenas del
Ecuador, el Codigo Organico de la Funcién Judigial Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

A nivel Institucional existe el Instituto para etdtlesarrollo Regional Amazonico, el
Consejo Nacional de Pueblos y Nacionalidades deladmr, la Direccion Nacional de
Educacion Bilingte, la Direccion de Salud Indigetza,Comision Nacional de Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas, las Fiscaliagdnds y la Red de Defensores Indigenas.

Con relacion a los pueblos no contactados, la @ooin establece que los territorios
de los pueblos en aislamiento voluntario son degiéa ancestral irreducible e intangible, y
en ellos estara vedada todo tipo de actividad etkiea

Si bien, el movimiento indigena de Ecuador estéeelos mejores organizados de
Sudamérica, debido a su muy buena conectividacomalgillega a todas las capas de la
poblacidn y suscita exitosamente interés con résf@esus reivindicaciones, la situacion de los

pueblos indigenas es similar a los demas paisAséeca Latina.
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La propuesta tedrica de clasificacion de los dergcblectivos de los pueblos indigenas
en Colombia parte del derecho a la libre deternmimacle los pueblos indigenas, para
posteriormente estructurarse en dos grandes rasrdeselchos colectivos derivados del mismo:
La primera, denominada derechos de autonomia, @drgue se encuentra el derecho a
conservar y desarrollar de sus propias institug@uditicas, culturales, sociales, juridicas y
econdmicas; el derecho a las tierras y territosiosestrales y a los recursos naturales que se
encuentran en ellos; el derecho al desarrollogedaho a la salud y el derecho a la educacion.
La segunda, denominada derechos de participaciire s que se encuentran el derecho
general de participacion en las instituciones jals culturales, sociales, juridicas vy
econdmicas de los Estados a los que hacen parteretho de asociacion; el derecho a la
concertacion, y el derecho a la consulta y al autireéento libre, previo e informado.

La clasificacion propuesta presenta cuatro venegascificas. En primer lugar, ubica
el derecho a la libre determinacién en un lugarioamprensivo en el discurso de derechos
colectivos de estos grupos, lo que permite gengramueva lectura y darle un mayor alcance
al catalogo de derechos ya reconocidos. La libteraiénacion de los pueblos indigenas se
define como una prerrogativa en virtud de la coaldrupos originarios pueden determinar
libremente su condicién politica y perseguir libesrte su desarrollo econémico, social y
cultural, y que conlleva para los Estados la obliyade reconocer las practicas, costumbres,
prioridades e instituciones de estos pueblos yahsudtar y cooperar con los mismos para
adoptar todas las medidas apropiadas que les peralitanzar la autonomia o autogobierno
en relacidon con sus asuntos internos y la part@peen las instituciones politicas, culturales,
sociales, juridicas y econdmicas, y en los procestaales de adopcién e implementacion de
decisiones de los Estados a los que hacen parteigaimente de aquellas que les conciernen
0 que puedan afectarlos directamente.

Al contar con elementos Unicos en su definicionpesible hablar de un derecho
colectivo exclusivo y especial de los grupos oagios a la libre determinacion. En primer
lugar, al reconocerse que los pueblos indigenagr@ah una grave situacion de exclusion
social y que, por lo tanto, brindar las mismas tydades que a otros pueblos puede no ser
suficiente para asegurar su supervivencia comoogrdpumanos diferentes, los grupos
originarios cuentan con una gama de derechos salealnicos que van dirigidos a asegurar
que eleven sus condiciones de vida hasta el misveb gue otros grupos ostentan. De esta
forma, la naturaleza y titularidad del derecho kble determinacion de los pueblos indigenas

no puede ser entendida, bajo ninguna circunstateifmrma diferente a su expresion colectiva,
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ya que su reconocimiento responde, exclusivamahtfdn de asegurar la supervivencia y el
bienestar de estos pueblos como grupos humanaeerdds.

En segundo lugar, el reconocimiento del derecladibrie determinacion de los pueblos
indigenas trae aparejada una clausula de intecpiatan virtud de la cual se establece que esta
prerrogativa no va dirigida a quebrantar o menaac#b integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes.

Finalmente, y como consecuencia de lo anteriodeetcho a la libre determinacion
indigena conlleva para los Estados la obligaciérred®nocer las practicas, costumbres e
instituciones de los grupos originarios, y de cttasly cooperar con los mismos para adoptar
todas las medidas apropiadas, tanto legislativa® @aministrativas, que les permitan alcanzar
la autonomia en relacién con sus asuntos interntss participacion en las instituciones
politicas, culturales, sociales, juridicas y ecomasy en los procesos estatales de adopcion e
implementacion de decisiones de los Estados alesigcen parte, principalmente de aquellas
gue les conciernen o que puedan afectarlos directzm

De esta forma, el derecho a la libre determinad#ios pueblos indigenas, constituye
entonces, el eje central de todo el régimen juidiclectivo de protecciéon de los grupos
originarios, no solo por concretarse a si mism@ees de los otros derechos colectivos sino,
ademas, porgue el ejercicio efectivo y garantiesties ultimos, depende de que estén dadas las
condiciones de autonomia y participacion ampliamegfialadas.

La segunda ventaja especifica que presenta ldicdasdn, es que permite ubicar el
discurso de derechos colectivos de los pueblogendis en dos grandes grupos de derechos
derivados de la libre determinacién —los dereches adtonomia y los derechos de
participacion—, o que evita confusiones en el eoiao y alcance de los mismos. Se destaca,

en particular, lo siguiente:

1. Dentro de los derechos de autonomia se puede fidentun subgrupo particular de
derechos colectivos vinculados a las instituciopespias: el derecho colectivo de los
grupos originarios a conservar y desarrollar sopips instituciones politicas, culturales,
sociales, juridicas, y economicas. Cada una de estaifestaciones constituyen derechos
independientes, pero interrelacionados, algunotosleeuales no han sido definidos ni
delimitados en su alcance suficientemente. Se cesta manifestacion econémica, que
incluye las ocupaciones y estrategias de subsiatesspecializadas como dighas de

salvaguarda y proteccién, y que son reconocidasoctautores importantes para el
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mantenimiento de la cultura y de la autosuficienciesarrollo econémico, por lo que se
define de manera independiente al derecho al dd#lsayr sirve como insumo para la

eventual construccion indicadores de desarrollegdstar para estos grupos.

Dentro de los derechos de participacién tambigrusde identificar un subgrupo particular
de derechos colectivos vinculados a un nivel géndgaparticipacion, y que son la
manifestacion externa del derecho anteriormentecimeado: El derecho general de
participacion en las instituciones politicas, jwéd, culturales, sociales y econdémicas de
los Estado a los que hacen parte. Al igual queleta® anterior, cada una de estas
manifestaciones constituyen derechos independiepées interrelacionados, algunos de
los cuales no han sido definidos ni delimitadoswealcance suficientemente. Se destacan
la manifestacion cultural y social de este deredoe, al ser identificados como
prerrogativas validas en esta clasificacion, sdilisan para la ciencia politica y la ciencia
juridica, y no solo para la antropologia y la stog@, como objetos validos de estudio.
Esto permitiria ir mas alla de las medidas de soraohinacion adoptadas por los Estados,

y abrir todo un nuevo campo de accion para la @epalitica y la ciencia juridica.

En relacién con el derecho a la consulta y al auimeéento libre, previo e informado, se
establecié que en la definicién elaborada por laeCGonstitucional debe definirse un
proceso de postconsulta, de comun acuerdo conntairddad afectada y demas grupos
participantes, puesto que la participacion ha denelerse no solo relacionada a la etapa
previa del proceso, sino conforme a revisionesgpases a corto, mediano y largo plazo
de las medidas adoptadas. Sin embargo, la I6gita glesente clasificacién evidencia un
sobredimensionamiento del derecho al establecerregquisito, ya que se entiende que
revisiones posteriores a la media implementadaaverh parte del proceso de consulta
previa, sino que hacen parte de otros escenarigsadiipacion, como los ofrecidos
mediante el derecho colectivo a la concertacion.

También, en relacion con el derecho a la consulé gonsentimiento libre, previo e

informado, la l6gica de la presente clasificaciémpte interpretar que el mismo surge con
el fin de garantizar que las politicas, planesgmmas y proyectos a ejecutarse en los
territorios indigenas, cuya iniciativa no sea sutedo de un proceso propio e interno de

los pueblos indigenas, y que supongan una amenazdneracion para los derechos
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colectivos de los grupos originarios 0 puedan @pggrnegativamente en su bienestar,
cuenten, antes de su adopcién o implementaciéngkonnsentimiento de los mismos.
Igualmente, este derecho va dirigido a asegurar apsdquier medida legislativa o
administrativa adoptada a nivel institucional, gueda afectar negativamente a los pueblos
indigenas, cuente, igualmente, con su consentimiénia luz de la presente clasificacion,
un proceso propio e interno de los pueblos indigierda un ejercicio legitimo del derecho
colectivo a la autonomia y, por lo tanto, no regieeta garantia del derecho colectivo a la
consulta y al consentimiento libre, previo e infadn. En caso de requerirse la
participacion del Estado, los pueblos indigenadbi@mpueden utilizar otros escenarios de
participacion, como los ofrecidos mediante el devemlectivo especifico de participacion
o el derecho colectivo a la concertacion. Enteradte derecho de otra forma, implica

vulnerar los derechos colectivos de autonomia.

La tercera ventaja especifica que presenta laficksdn, es que permite develar la

existencia de dos derechos colectivos derivadodadigica interna del derecho a la

participacion, que hasta el momento no han sidon@xdos en esta categoria, y que no han

sido definidos, configurados, ni delimitados teérioormativa o jurisprudencialmente: el

derecho de asociacion, y el derecho a la concénaci

1. El derecho de asociacion se entiende con bases @lifé@entes relaciones que se generan

exclusivamente entre grupos indigenas, en su macksie interaccion, ya sea con otros
pueblos con los que comparten tierras y territpgos comunidades del mismo pueblo que
se encuentran asentadas en otras tierras o t@sjtorcon otros pueblos que se encuentran
en otras tierras y territorios. Implica la facultded mantener relaciones intergrupales y
asociarse con entidades nacionales e internacgraiganizaciones no gubernamentales,
entidades sin animo de lucro o empresas privadés, etros, en ejercicio de su autonomia
0 para la proteccion de sus derechos colectivoa. @anifestacion de este tipo especial de
participacion, es la facultad de los grupos origo®aa mantener y desarrollar contactos,
relaciones y cooperacion transfronteriza, incluidssactividades de caracter espiritual,
cultural, politico, econémico y social, que aparpaea atender la situacién especial de
aquellos pueblos indigenas que se encuentran imaplamente divididos o separados por
las fronteras politicas de dos o mas Estados, osgu@en no estan separados, se

beneficiarian con la cooperacion con otros puelldigenas a través de ellas. Cuenta con

216



una caracteristica particular: implica para losaéss la obligaciéon de adoptar acuerdos
internacionales para su garantia, en virtud dedater a la reciprocidad.

2. Por su parte, el derecho colectivo a la concenmaaiéconocido para algunos asuntos
especificos en el ordenamiento juridico colombigrermite a estos grupos, desde una
perspectiva de derechos humanos y culturalmentbsentrabajar con el Estado en el
desarrollo de normatividad, politicas publicasnpka programas y proyectos dirigidos a
implementar, garantizar y proteger todos los derecolectivos de los pueblos indigenas,
y generar una gestién coordinada y sistematicee exgtos grupos y el Estado, ya sea

directamente, o a través de sus asociaciones.

Finalmente, la cuarta ventaja especifica que ptadarclasificacion es que, al estar
disefiada como una estructura flexible, puede adaptalas condiciones cambiantes propias
de la evolucién tedrica, normativa y jurisprudehdmeste tipo particular de derechos humanos
de naturaleza colectiva, permitiendo la incorpanacie nuevos derechos y la especializacion,
reclasificacion o redefinicion conceptual de losmos.

La validacion inicial de la propuesta de clasifiGacteorica de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas reconocidos en Colombiaazd con base en el caso objeto de
estudio “Parque Nacional Natural Yaigojé-Apaporésitante el periodo comprendido entre los
afos 1988 y 2014. La empresa Cosigo Resources ktdizito un titulo minero, sin adelantar
el proceso de consulta previa, para explotar losnjantos auriferos que se encuentran en una
zona que las comunidades consideran como un agiado. Las autoridades tradicionales del
resguardo, con el fin de contrarrestar estas aesjasolicitaron a la autoridad ambiental la
creacion de un Parque Nacional Natural sobre silorgs ancestral, para asi fortalecer los
mecanismos de proteccion de sus recursos natyrakedos valores culturales asociados a la
conservacion, uso y manejo de los mismos. Sin eggobatgunas comunidades se apartaron de
esta decision e interpusieron accion de tutela, élaargumento de que con la creacién del area
protegida se habia vulnerado su derecho fundamaigatonsulta y al consentimiento libre,
previo e informado y se habia restringido el ligjexcicio de sus derechos colectivos. La Corte
Constitucional resolvié negar la proteccion sddidd, al dar por probado que no existio
violacién de los derechos a consulta previa, atareomia, a la identidad cultural y al territorio

de los grupos originarios de la zona.
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El analisis de la informacion acopiada, se realiztvavés de una matriz de datos,
mediante la cual se organizo la informacién de atua dos categorias divididas asi: derechos
de autonomia y derechos de participacion. Estasgodas se interrelacionaron con dos
variables: la primera, desde la perspectiva deddestdonde se realizé un analisis politico,
juridico e institucional de los derechos colectidedos grupos originarios en Colombia, para
determinar el estado de reconocimiento, implemériag garantia, y la segunda, desde la
perspectiva de los pueblos indigenas, para detarrairestado de reconocimiento, ejercicio y
garantia de los mismos. Finalmente, se realizé awaduacion de resultados en la que se
desarroll6 el analisis en mayor detalle. Las ppalgs conclusiones se relacionan a

continuacion:

1. Se evidencian claras falencias del Estado colormlidabido a la ausencia de un desarrollo
legal y reglamentario coherente y estructuradoodederechos colectivos de los pueblos
indigenas, asi como en la deficiente formulaci@jegucién de politicas publicas, planes,

programas y proyectos dirigidos a los mismos.

2. Se evidencia que ha sido la Corte Constitucion&mha llenado todos estos vacios
normativos a través de su jurisprudenp&p no de forma sistematica, como consecuencia
de que los pronunciamientos constitucionales sol@feren a los derechos que se alegan

vulnerados mediante accion de tutela.

3. Se evidencia la existencia de unas institucioneggsultan ser insuficientes, y con alcance
limitado, frente a todas las obligaciones que ehadits ha adquirido a nivel nacional e

internacional en materia de derechos colectivdseslpueblos indigenas.

4. Se evidencian claros vacios de informacion porepde los pueblos indigenas que
desconocen, por una parte, toda la gama de derecleasivos que tienen a disposicion, y,

por otra, el contenido y alcance de los mismos.
Finalmente, se realiz6 un analisis de la controagrgidica que se desprende del

estudio de caso “Parque Nacional Natural Yaigojégpis”, tomando como base la

clasificacion propuesta, para determinar si rebalfancional al momento de evaluar el logro
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de los objetivos de los derechos colectivos d@lmblos indigenas reconocidos en Colombia.
Las principales conclusiones se relacionan a coation:

1. Al confrontar el analisis juridico del caso objale estudio realizado por la Corte
Constitucional con la clasificacién propuesta, @Wdancia que la misma resulta funcional
al momento de evaluar el logro de los objetivosodaderechos colectivos de los pueblos
indigenas reconocidos en Colombia, toda vez quaifgerevelar aspectos que no fueron
tenidos en cuenta en dicho analisis como la matiwaaicial que originan las acciones, el
derecho de autonomia de las comunidades disidgrieesposicion de las comunidades en
el proceso de consulta previa, que de haber sidoagkns hubiesen variado sustancialmente
el sentido de la decision. Se pueden mencionaidosentes: a. La iniciativa de la creacion
de un area protegida sobre el territorio ancestn@ge de los mismos pueblos indigenas, por
lo que no se requeria, en principio, de consukaiar b. La autonomia de las autoridades
tradicionales y capitanes de las comunidades ditgde ubicadas en el departamento de
Vaupés, no podia comprometerse por el simple hdehmertenecer a la asociacion. c. El
hecho de que varias comunidades se opusieranredei@n del Parque Nacional Natural,
obligaba a realizar consulta previa con las auholed que no estaban de acuerdo, y por lo
tanto obligaba a las autoridades administrativas §ltimas a la Corte Constitucional, a la
busqueda de la opcién menos lesiva para las migdeasnalisis del material acopiado es
claro que esa opcion debia estar dirigida a sugpexidramite del contrato de concesion
minera a favor de Cosigo sobre Yuisi, el Unico egpen el que todas las comunidades
estaban de acuerdo, y no a establecer un Parquenilailatural sobre todo el territorio
del resguardo.

2. Se evidencia que la vulneracion del derecho alesdmaiento libre, previo e informado,
durante los procesos de consulta previa, se aleghante accién de tutela de manera
indiscriminada por parte de algunos actores indigeeon el fin de generar las discusiones
que no se pueden dar por la inexistencia de loacespde autonomia y participacion
ampliamente mencionados, lo que desnaturalizafiaicdén, alcance y contenido de este

y otros derechos colectivos.

En ese sentido se da por probada la hipotesis fiuental en la que se centrd esta

investigacion, basada en el supuesto de que nteaxim clasificacion tedrica de derechos
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colectivos de los grupos originarios que permitasainstituciones del Estado colombiano
cumplir con su obligacion de reconocer, implementagarantizar estos derechos, como
tampoco para los ejercicios de reivindicacion gielantan los pueblos indigenas. También, se
entiende demostrada, de manera inicial, la valiela clasificacion propuesta, en el sentido
de que la misma permite organizar el discurso dedkrechos colectivos de los pueblos
indigenas de manera coherente y estructuradaesiuia naturaleza, definicion, contenido y
alcance de los mismos.

En el desarrollo de la presente investigacion, igansurgiendo nuevos temas y
preguntas de investigacion que no han podido s&&qui, 0 que no han podido analizarse con
la profundidad requerida. Entre esos se puede wegrcios siguientes:

1. Se debe realizar un estudio a profundidad, destiiéa politica y la dogmatica juridica,
del derecho a la libre determinacién de los puelidggenas que, por sus caracteristicas
particulares, surge como un derecho independieespecial, que lo diferencia del derecho
a la autodeterminacion de los pueblos reconocidal derecho internacional y que, por lo
tanto, genera una nueva lectura del mismo y da pigvas interrelaciones entre los pueblos

indigenas y el Estado y entre aquellos y la comathidternacional.

2. Se debe definir el contenido y alcance de algumosctios reconocidos, que no han sido
objeto de estudio por parte de la ciencia politizaciencia juridica, y redefinir el contenido
y alcance de algunos derechos que han sido soleesiomados, con el fin de evitar
confusiones al momento de realizar su estudioreal&ar acciones para su reivindicacion,

reconocimiento, implementacion, garantia y ejeacici

3. Se debe realizar un estudio a profundidad, destémiéa politica y la dogmatica juridica,
de los derechos cuya existencia fue develada cprekente clasificacion, y que hasta el
momento no han sido reconocidos en la categord@ehos colectivos, y que no han sido

definidos, configurados, ni delimitados teoricasmativa o jurisprudencialmente.

4. La propuesta de clasificacion debe confrontarse otms casos, nacionales e
internacionales, asi como continuarse en el tiempsplo para comprobar definitivamente
su validez sino, ademas, para adaptarla a lasa@onds cambiantes propias de la evolucion

tedrica, normativa y jurisprudencial de este tipatipular de derechos humanos de
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naturaleza colectiva, y permitir la incorporaci@ riuevos derechos y la especializacion,

reclasificacion o redefinicion conceptual de losmos.

A todas estas cuestiones espero dedicar mi ateaniéhfuturo.
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Epilogo

El 26 de septiembre 2016 se firmara formalmente leoguerrilla de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército deklifa —en adelante, FARC-EP- el
Acuerdo final para la terminacion del conflictoaydonstruccidén de una paz estable y duradera
(Mesa de Negociacion, 2016), alcanzado el pasadiz 24¢josto en La Habana, Cuba, tras casi
cuatro afos de negociaciones, con el que se egprea fin a mas de 50 afios de conflicto
interno.

Este documento incluye seis puntos especificos:

1. Acuerdo sobre Cese al fuego y de hostilidadesdbday definitivo y Dejacion de las armas

entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP.

2. Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto: “Sistenrgegral de Verdad, Justicia,

Reparacion y No Repeticion”.

w

Acuerdo Solucion al problema de las drogas ilicitas

4. Acuerdo Politica de desarrollo agrario integral.cidaun nuevo campo colombiano:

Reforma Rural Integral.

5. Acuerdo Participacion politica. Apertura democfara construir la paz.

[o2]

. Acuerdo Implementacion, Verificacion y Refrendacién

Del Acuerdo definitivo se puede destacar lo sigiem materia de derechos colectivos

de los pueblos indigenas:
1. Se reconoce a los pueblos indigenas como victialasstablecer que la confrontacion

armada significa el fin del sufrimiento y afectactique el mismo les ha causado a los

pueblos indigenas (Mesa de Negociacion, 2016,.p. 4)

223



. Se busca beneficiar a los pueblos indigenas cwarnaformacion estructural del campo, el
cierre de la frontera agricola y con un ordenamiaatio-ambiental sostenible (Mesa de
Negociacion, 2016, p. 8).

. Se establece como principio de esta reforma ageafiaienestar y buen vivir”, con el fin

de erradicar la pobreza y satisfacer plenamenteelessidades de la ciudadania en las zonas
rurales, para que los pueblos indigenas puedareej@enamente sus derechos y se alcance
la convergencia entre la calidad de vida urbanaal,rcon respeto de la diversidad étnica

y cultual de las comunidades (Mesa de Negocia&iong, p. 10).

. Contempla la creacién de mecanismos de concertgaiti@ogo social entre los pueblos
indigenas, el Gobierno nacional, regional y locatmgpresas del sector privado, para
resolver conflictos frente al uso y tenencia dielaa, e impulsar una agenda de desarrollo
comun (Mesa de Negociacion, 2016, p. 15).

. Protege los derechos adquiridos de los pueblogends durante lo que sera el proceso de
formacion y actualizacién del catastro e impuestdial rural (Mesa de Negociacion, 2016,
pp. 15-16).

. Fija como objetivo de Desarrollo con Enfoque Teridél las formas propias de produccion

de los pueblos indigenas (Mesa de Negociacion,, 3l 6.7-18).

. Establece una cultura politica democratica y ppgto/a para construir una mayor
integracion de los pueblos indigenas a través dadmocion de valores, principios y

derechos fundamentales (Mesa de Negociacion, 2pl@,7-48).

. Establece el enfoque diferencial de acuerdo a t¢add#dorio, construido de manera
participativa con los pueblos indigenas, teniendowenta las necesidades, caracteristicas
y particularidades econdmicas, culturales y sogidke cada comunidad, como parte de la

Reforma Rural Integral (Mesa de Negociacion, 2@p699-93).

. Establece el respeto del uso ancestral de los gaéfdigenas de la hoja de coca, en el

marco de las politicas frente al consumo de drfidasa de Negociacion, 2016, p. 105).
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10.Se establece el mandato para la Comision para @hrEsimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticion, de mantener un gméadiferencial que permita evidenciar
las formas diferentes en que el conflicto armadetafa los grupos indigenas (Mesa de

Negociacion, 2016, p. 119).

11.Se reconoce la reparacion y proteccion especrastauracion cuando sea posible, de los
pueblos indigenas, teniendo como eje central stecles, la gravedad del sufrimiento
infringido por las graves infracciones al Derechteinacional Humanitario y las graves

violaciones a los derechos humanos (Mesa de Nendej2016, pp. 130-131).

12.Se establece la necesidad de la consulta con Esgsuindigenas sobre la forma y la
oportunidad en gue las decisiones adoptadas apeptar, en las respectivas jurisdicciones,
pasaran a ser competencia del sistema de justcé lp paz, salvo decision previa de

acogerse al mismo (Mesa de Negociacion, 2016,1. 15

También, se establece un capitulo étnico espegifimincorporar la perspectiva étnica
y cultural para la interpretacion e implementaaéhAcuerdo de Paz definitivo. En el mismo

se establece, entre otras cosas, las siguientes:

1. Se reconoce a los pueblos indigenas su contribuci@npaz, al progreso, al desarrollo
economico y social, que han sufrido condicionesdhisas de injusticias, producto del
colonialismo, la esclavizacion, la exclusion y Haeber sido desposeidos de sus tierras,
territorios y recursos, y que, ademas, han siddades gravemente por el conflicto armado
interno. Por esta razén, propiciara las maximaargeas para el ejercicio pleno de sus
derechos humanos y colectivos en el marco de sysiggr aspiraciones, intereses y

cosmovisiones (Mesa de Negociacion, 2016, p. 180).
2. Se fija como principio de interpretacion del Acwerde Paz, la inclusion de toda la

normatividad del marco internacional, constituclpnarisprudencial y legal relacionado
con derechos human@desa de Negociacion, 2016, pp. 180-181).
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3. Se establecen otros principios de interpretaciGmgementacion como son la libre
determinacion; la autonomia y el gobierno prop#;phrticipacion; la consulta y el
consentimiento libre, previo e informado; la iddatl e integridad social, econémica y
cultural; el derecho a las tierras, territoriosegursos; el reconocimiento a las practicas
territoriales ancestrales; el derecho a la resfitug fortalecimiento de su territorialidad, y
los mecanismos vigentes para la proteccion y sgaaijuridica de las tierras y territorios
ocupados o poseidos ancestralmente o tradiciontdnilesa de Negociacion, 2016, pp.
180-181).

Aparte de las ya mencionadas, en el capitulo éseoestablece como salvaguardas y
garantias para la interpretacion e implementacgduerdo, entre otras, las siguientes: a) El
respeto por el caracter principal y no subsidideda consulta previa, libre e informada y el
derecho a la objecion cultural, como garantia deepeticion, siempre que procedan. b) La no
implementacion del Acuerdo en detrimento de logd®rs de los pueblos indigenas. ¢) La
participacion plena y efectiva de los representarde los pueblos indigenas y sus
organizaciones representativas, en las diferentdaricias que se creen en el marco de la
implementacion del Acuerdo. d) Se garantizararthiecimiento de los sistemas de seguridad
propios reconocidos, como es la guardia indigen8eeoncertard un programa especial para
la reincorporaciéon de los desvinculados de la gleepertenecientes a los pueblos indigenas,
que opten por regresar a sus comunidades, panatigarael restablecimiento de la armonia
territorial. f) Se creara una Instancia EspecialAdi® Nivel con Pueblos Eticos para el
seguimiento de la implementacion del Acuerdo (Miss&legociacion, 2016, pp. 18-183).

De esta forma es posible comprobar que en la Medsdedjociacion se tuvieron en
cuenta los derechos colectivos de los puebloséndig)y el rol que ocupan en la definicién del
Estado colombiano como un Estado social y demaeordeé derecho, fundado en el principio
de la diversidad étnica y cultural. Asi mismo, esiple asegurar que, de cumplirse con los
compromisos establecidos, se avanzara sustanci@menvel estatal en la implementacion y
garantia del derecho colectivo a la libre determorade los pueblos indigenas y los derechos
de autonomia y participacion derivados, ya defigielo este trabajo.

Pese a los progresos que se presentan en estedédcyeque crean un ambiente
optimista para el avance de la cuestion indigere pais, para el caso particular de los pueblos
indigenas asentados en el resguardo Yaigoje-Amaparsituacion se vislumbra, por no haber

palabra mejor, tenebrosa.
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A principio del mes de julio de 2016, durante l&gaciaciones de paz, el Frente
Primero de las FARC-EP, manifestd que no estabBeor con el Acuerdo de Paz y que se
mantendria en armas. Este frente opera en la reigidGuaviare y Putumayo, tienen alianzas
con bandas criminales en el negocio del narcotrasas principales rutas son por la frontera
con Brasil El Espectador2016).

Se trata de uno de los frentes mas poderosos BARG-EP, no solo por su capacidad
bélica, que gira en torno a 100 hombres en arnd®ymilicianos sino que, también, son los
de mayor poder econdmico, al punto de que grae partas finanzas de la guerrilla dependian
de sus aportes fruto del negocio del narcotrafiddemas, entre sus negocios esta la
comercializacion del coltdn, un mineral que se paea la fabricacidbn de dispositivos
electrénicos, que tiene un alto precio en el mergadue es comercializado en los mercados
orientales. El tercer foco econémico de este frestka mineria ilegal de or&l(Espectadaor
2016).

En la década de 1990 demostraron su fortalezaamdit operaciones contra las bases
policiales y militares de Miraflores, Guaviare, ytiy] Vaupés. Mas adelante, se apropiaron de
la cuenca de los rios Unilla, Itillay Vaupés catigndo la region en “una zona liberada”, como
lo sefialan las FARC-EP. Testimonios de las perstedsraira, donde se realiz6 el trabajo de
campo de esta investigacion, dan cuenta de la pomparte de este frente del municipio, y de
su control exclusivo por varios mesés$ Espectador2016).

Desde hace unas semanas, al menos 40 miembragntd Primero empezaron a hacer
presencia en sectores del Parque Nacional Natuagdope-Apaporis. La denuncia fue
presentada por el defensor comunitario del Amazdaslo Estrada, quien aseguré que unos
cinco guerrilleros abordaron a las autoridadegents del corregimiento de La Pedrera, dentro
de la jurisdiccion del parque, para advertirles igméan que someterse a sus condiciones. "Sus
condiciones son basicamente que (los indigenaspahajen con cooperacion internacional, la
no aceptacion de la institucionalidad del Estagonyer en cintura a los lideres y sus recursos"
(Semana2016).

Los insurgentes instalaron temporalmente un campi@men la cuenca del rio
Apaporis, que atraviesa cuatro departamentos y @ltiyoo tramo establece la frontera natural
con Brasil. "Es una situacibn muy complicada porgsés pueblos indigenas son muy
vulnerables a cualquier presencia externa", exfateada $emana2016). Un lider comunal
de la zona indico que los insurgentes les asegugre "no iban a entregarse”, se mostraron

contrarios a la mineria ilegal y establecieron a@es para pescar, actividad vital para la
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alimentacion de las comunidades. Hasta el momerdohan extorsionado ni reclutado
indigenas. Las autoridades comunitarias se haimd@aoan ellos en dos ocasiones para pedirles
que abandonen el territorio, declarado resguardméma, pero son "inflexibles'Sémana
2016).

El jefe del parque Yaigojé-Apaporis, Diego Mufofirrad que el 22 de junio cuatro
guerrilleros fueron a una cabarfia de la entidaddqige en La Pedrera exigiendo combustible
y una embarcacion nueva. Como los funcionarioseganon, los rebeldes se llevaron gasolina
y un bote de propiedad publica. "Me han llamada mare les dé equipos y para que vaya a
hablar con ellos. Nosotros no vamos a pagarlesijfiresta Mufioz, y asegura que si contintan
las presiones, sus funcionarios tendran que re¢iralel lugar. "Dicen que es una zona
abandonada por el Estado, que ellos se la ganaoure ywan a estar por un largo tiempo”
(Semana2016).

Mufioz, Estrada y el lider comunal coinciden en aptes de la llegada de este grupo
no habia presencia de actores armados ilegalazend $emana2016); lo que parece indicar
que, en el marco de unos Acuerdos de Paz, al npemados pueblos del Yaigojé-Apaporis, el

conflicto apenas comienza.
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Anexo 1. Guia de entrevista en profundidad semiestcturada

Fecha de la entrevista:

Nombre del entrevistado:

Grupo étnico:

Comunidad:

Posicion dentro de la comunidad:

Derechos de autonomia

A

8.
9.

Instituciones propias

Describa brevemente coémo esta conformada su coadinid

¢, Qué tipo de autoridades existen en la comunidad?

¢, Cudles son las funciones que desempefian estadaags?

¢, Como se resuelven las diferencias que se presamtarios miembros de la comunidad y
las autoridades?

¢, Como se resuelven las diferencias que se presemtanas diferentes autoridades de la
misma comunidad?

Describa brevemente las caracteristicas cultudgéa comunidad.

Describa brevemente coémo esta conformada sociadmantomunidad. Especifique el
papel que desempefian dentro de la misma las mu@sesiios y los ancianos.

¢, Como se resuelven las diferencias que se presamtr@nios miembros de la comunidad?
¢, Como se definen las faltas que constituyen delito?

10. ¢ Quién resuelve las diferencias y/o castiga Iatodel

11.;Cuél es el sistema de produccion econémica demarudad?

1.

Tierras, territorio y recursos naturales

¢La comunidad cuenta con la posesion y plena pragisobre sus tierras y territorios

ancestrales?
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A

S A

¢, Qué amenazas se presentan contra la libre poseki@riena propiedad de las tierras y
territorios de la comunidad?

¢La comunidad tiene la posibilidad de utilizar, adstrar y conservar sus recursos
naturales?

¢, Qué amenazas se presentan contra la libre utiizaadministracién y conservacion de

los recursos naturales de la comunidad?

Desarrollo

¢, Cudles son las prioridades de desarrollo pamntaicidad?

¢ El modelo de desarrollo econémico que ha venigdeimentando la comunidad responde
a sus propias necesidades e intereses?

Describa brevemente cdmo se han venido desarrollaadnstituciones politicas, juridicas,
economicas, sociales y culturales a las nuevaisiaglals locales y nacionales.

Salud

¢, Como funciona el servicio de salud dentro de faurodad?
¢ Fue establecido y desarrollado con la particimag@la comunidad?
¢ Esta a cargo de la comunidad?

¢ El servicio de salud refleja los valores cultwgale la comunidad?

Educacion

¢, Como funciona el servicio educativo dentro dehaunidad?

¢ Fue establecido y desarrollado con la participagela comunidad?
¢ Esta a cargo de la comunidad?

¢ El servicio educativo refleja los valores cultesatle la comunidad?

¢La educacion se imparte en las lenguas de la ¢dauth
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Derechos de participacion

N o g A

N o gk~ wDbdRE

Derecho general de participacion

¢La comunidad esta representada en las institicipoléticas nacionales, regionales y/o
locales?

¢ Participa su comunidad en los procesos de adoplgodecisiones generales a nivel
nacional, regional y/o local?

¢La diversidad cultural que la comunidad represestaalorada efectivamente por el
Estado y/o la sociedad colombiana?

¢, Se enriquece la comunidad con los valores cudisid® la sociedad colombiana?

¢La comunidad hace parte efectivamente de la swti@mombiana?

¢, Tiene la comunidad acceso a la justicia colomBiana

¢ Participa la comunidad en la formulacién, impletaeidn, y evaluacion de los planes y
programas para el desarrollo nacional, regionalodal?

¢ Participa la comunidad de los beneficios de I@snos?

Derecho de asociacion

Describa brevemente como esta conformado el redgahique pertenece su comunidad.
Describa brevemente como esta conformada la asatiata que su comunidad pertenece.
¢, Qué otras figuras juridicas de caracter asociatparticipativo existen en el resguardo?
¢ A cual de esas figuras pertenece la comunidad?

¢, Qué tipo de autoridades existen en el resguardo?

¢, Cuadles son las funciones que desempefan estadaigs?

¢, Como se resuelven las diferencias que se presemti@nlas diferentes comunidades que
conforman el resguardo?

¢,Como se resuelven las diferencias que se presemize las autoridades de las
comunidades y las autoridades del resguardo?

¢, Como se resuelven las diferencias que se presemtarias diferentes autoridades del

mismo resguardo?

10. ¢ El resguardo mantiene contactos y coopera cos msguardos de la region y del pais?
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11.

12.

13.
14.

15.

o ok w0

¢ El resguardo o la comunidad mantiene contactosgyera con comunidades indigenas de
otros paises?

¢El resguardo o la comunidad mantiene contactosopera con organizaciones de la
sociedad civil o con el sector privado?

¢, Qué tipo de colaboracién es acordada?

¢, El resguardo o la comunidad mantiene contacto®pera con instituciones nacionales o
internacionales?

¢, Qué tipo de colaboracion es acordada?

Derecho a la concertacion

¢ Participa su comunidad libremente en todos lodlesvde adopcion de decisiones, ya sea
en las instituciones legislativas, administrativade cualquier otra indole, responsables de
formular, implementar y evaluar las politicas y graimas, planes y proyectos que les

conciernen?

¢, Qué temas han sido objeto de concertacién?

¢,Con qué instituciones la comunidad ha adelanteat®pos de concertacion?

Describa brevemente como se adelantan los prodesoancertacion.

Derecho al consentimiento libre, previo e informado

¢La comunidad ha sido consultada antes de la amopi® medidas legislativas o
administrativas que pudiesen afectarlos directag®ent

¢, El proceso de consulta previa fue adelantadosastautoridades reconocidas?

¢, Como se ha dado respuesta a la negativa de unaictath frente a la cuestion consultada?
¢, Se han adelantado los procesos de preconsulagt@nsulta?

¢,Los procesos se desarrollan en la lengua loaah eraductor?

¢, Se ha contado con el acompafiamiento de la DefargsrPueblo y de la Procuraduria
General de la Nacion?
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