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RESUMEN

Este articulo de reflexion recoge elementos historicos y sociolégicos para discutir los alcan-
ces y limitaciones de la positivizacion de los derechos de las comunidades indigenas. Se basa
tanto en recopilaciones de derecho castellano y espafiol, como en el analisis del desenlace de
un caso de proteccidn de un sitio ancestral sagrado de las comunidades de la Sierra Nevada
de Santa Marta, para ilustrar cémo la proteccion de los derechos de las comunidades abori-
genes ha recibido un tratamiento formal, de escasa efectividad material desde la conquista y
la colonia, e incluso en el mismo ordenamiento juridico promulgado por la Constitucién de
1991. Concluye destacando que en la normatividad actual persiste un sesgo discriminatorio
que reproduce la marginalidad y la desigualdad en que se mantiene a las comunidades indi-
genas en nuestro pafs.
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ABSTRACT

This reflection article gathers historical and sociological elements to discuss the scope and
limitations of the codification of the rights of indigenous communities. It is based both on
compilations of Castilian and Spanish law as well as on the analysis of the outcome of a case
of protection of a sacred ancestral site of communities of the Sierra Nevada de Santa Marta,
and illustrates how the protection of the rights of aboriginal communities has received a for-
mal treatment, of little material effectiveness since the conquest and the colony, and even in
the present legal system promulgated by the Constitution of 1991. It concludes by highlight-
ing that in the current legal framework a discriminatory bias persists that reproduces the
marginality and inequality in which indigenous communities are maintained in our country:.
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Fecha de presentacion: 13 de agosto de 2020. Revisién: 15 de agosto de 2020. Fecha de acepta-
cion: 19 de agosto de 2020.

N>

“Tierra a la vista”. Fueron las palabras pronunciadas por el marinero
JORGE TRIANA, conocido también por el nombre de RODRIGO PEREZ
DE ACEVEDO! ese 12 de octubre de 1492, cuando después de un sin
numero de vicisitudes, CRISTOBAL COLON? acompafiado de un puilado
de forajidos, arriba a las Indias tripulando las carabelas La Nifia, La
Pinta y La Santa Maria. “RoDRIGO divisé una pequeiia isla del archi-
piélago de Las Lucayas (Bahamas), conocida por los indigenas como
Guanahani y COLON la rebautiz6 como San Salvador”.
Este momento lo replica ALONSO DE CAS0* cuando relata:

Bien se sabe; por el relato del Diario de a Bordo (Cuadernos de Bitacora) del
Almirante Don CRISTOBAL COLON que el vigia de la Nao “La Pinta”, un tal
RODRIGO DE TRIANA, pasando dos horas de la medianoche del dia 12 de octu-
bre de 1492, grit6 jTierra! prueba evidente de que habian llegado finalmen-

1  Nacido JuaN RoDRIGUEZ BERME]JO, Lepe, Huelva, Espaiia, s. Xv - Islas Molucas o Magreb,
Africa, 1535.

2 Génova, 31 de octubre de 1451 - Valladolid, 20 de mayo de 1506.

3 MANUEL ALONSO DE CAS0. “Rodrigo de Triana: el marino que grité jtierra!”, El Mondrquico,
29 de enero de 2018, disponible en [https://elmonarquico.com/rodrigo-de-triana-el-
marino-que-gritotierra], parr. 6.

4 fdem.
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te, a su objetivo. De esta forma, el vigia se convertia en el primero en divisar
el Nuevo Mundo®.

Siempre se ha tratado de simular este hito de la historia mediante la
recreacion en libros, revistas y filmes. Sin embargo, no creo que algu-
no alcance -asi sea de manera meridiana- a recrear el asombro con-
vertido en horror y miedo que sintieron nuestros antepasados mien-
tras observaban a estos hombres de estatura alta, contextura gruesa,
portando armadura de hierro, espadas y lanzas, sobre un animal de
cuatro patas —caballo- el cual infundia respeto y sumisién por la altu-
ra que representaba un hombre sobre la montura de un jamelgo.

A partir de ese momento inicia el sometimiento de los indigenas
por parte de los conquistadores espafioles, el cual adquirié fuerza por
los métodos de reducciéon empleados, hasta el punto de poder afirmar
que en Colombia sufrimos un verdadero “holocausto indigena”.

A este respecto, Telesur refiere:

Antes de la llegada de los conquistadores espafioles en 1492 existian unos
80 millones de habitantes en América. Se estima que en el siglo xv1 los es-
pafioles y los portugueses consiguieron sin cAmaras de gas ni bombas hacer
desaparecer entre 70 y 150 millones de indigenas en América Latina. “La ma-
yor masacre de la historia de la humanidad, eso ocurrié aqui, ahi en nuestra
Latinoamérica y ni un triste museo del holocausto”, detallé JoHN MAXIMINO
MuNoz TELLES, especialista en cultura indigena latinoamericana®.

Ademas de padecer estas atrocidades, nuestros aborigenes historica-
mente han debido enfrentar situaciones de una mayor complejidad,
casi todas derivadas de una especie de “guerra juridica” surgida de la
inoperancia de los mecanismos instituidos para efectivizar los dere-
chos que les han sido reconocidos, los cuales en multiples casos solo
han terminado convertidos en meras ilusiones o simple literatura le-
gal. Sibien es cierto los derechos de las comunidades indigenas se han
positivizado a lo largo de los afios, la sociedad y el Estado —entendido
éste como un entramado institucional- conservan desde siempre una
mentalidad de sentirse superiores que se traduce en un avasallamien-

fdem.

6 TELESUR. “Memorias del holocausto indigena en América Latina”, 27 de enero de 2016,
disponible en [https://www.telesurtv.net/news/Memorias-del-holocausto-indigena-
en-America-Latina-20160122-0074.html].
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to de dicha poblacién, asi como en una aplicacién parcial, acomodada
y selectiva de las normas de proteccidon que a favor de aquella han
sido promulgadas.

FERNANDO viIl” introdujo en la Nueva Granada colonial una serie
de disposiciones legales, entre ellas, Las Siete Partidas®, 1a Recopilacion
de leyes de los Reynos de las Indias® y la Novisima Recopilacion'®, las
cuales estuvieron orientadas a regular las relaciones creadas entre
los nativos y foraneos a partir de la conquista, y principalmente a “or-
denar las fuentes de derecho aplicables a la Colonias, con ocasién de
la existencia de abundante y dispersa legislaciéon impuesta por la co-
rona espafiola”!®.

Ahora bien, en particular la Encomienda, figura mediante la cual
la Corona entregaba los indios a los espafioles para exigir de aquellos
una prestacion personal de un servicio a cambio de recibir una evange-
lizacién'?, fue instituida como una medida de organizacién y proteccion
hacia los indigenas, sin embargo, la cruel realidad fue otra. La politica
mondarquica de ese entonces -siglo xviil- buscé evitar que la econo-
mia en las tierras conquistadas estuviera sustentada en la esclavitud
del pueblo indigena, pero fue a través de la inadecuada practica de la
Encomienda que los diferentes representantes de la Corona en América
procuraron que los aborigenes a quienes ya se les habia reconocido el
estatus de vasallos libres, se convirtieran en verdaderos esclavos res-
tringidos en su libertad y bajo el dominio absoluto del comendador.

~N

San Lorenzo del Escorial, 14 de octubre de 1784 - Madrid, 29 de septiembre de 1833.

8  Compilaciéon normativa del reino de Castilla, preparada durante el reinado de ALFONSO
X (1252-1284), disponible en [http://www.ataun.net/bibliotecagratuita/Clasicos%20
en%20Espafiol/Alfonso%20X/Las%Z20siete%20partidas.pdf].

9  Compilacion de leyes (cuatro tomos, nueve libros con 6.385 leyes divididas en 218
titulos) realizada por ANTONIO LEON DE PINELO (Valladolid, ¢. 1590 - 1660) y JUAN DE
SOLORZANO PEREIRA, (Madrid, 30 de noviembre de 1575 - 26 de septiembre de 1655)
aprobada por CARLOS 11 de Espafia (1665 - 1700) mediante pragmatica de 18 de mayo de
1680, disponible en [http://fondosdigitales.us.es/fondos/libros/752 /14 /recopilacion-
de-leyes-de-los-reynos-de-las-indias/].

10 Recopilacién de derecho castellano y espafiol, preparada por JUAN DE LA REGUERA
VALDELOMAR (Granada, c. 1745 - 16 de enero de 1817), promulgada mediante cédula
de 15 de julio de 1805 por CARLOS 1v (Palacio Real de Portici, Italia, 11 de noviembre de
1748 - Palacio Barberini, Roma, 20 de enero de 1819).

11 NESTOR HUMBERTO MARTINEZ NEIRA. “Repaso histérico y analitico del derecho comer-
cial colombiano”, en Cdédigo de Comercio, Bogota, Legis, 2004, p. 1.

12 INDALECIO LIEVANO AGUIRRE. Los grandes conflictos sociales y econémicos de nuestra his-

toria, Bogot4, Intermedio, 2002, p. 42.
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Una muestra del afan de perpetuar el avasallamiento indigena
mediante la Encomienda, aparece con GONZALO JIMENEZ DE QUESADA
RIVERA®, quien en palabras del historiador colombiano INDALECIO
LIEVANO AGUIRRE:

Mostré desde el principio pocas inclinaciones a respetar las leyes que prote-
gian a los indios, y no bien tomo6 posesién de las nuevas tierras, procedié a
disponer de ellas y de sus gentes como un gran sefior feudal. Consumado el
saqueo de las riquezas acumuladas por los muiscas, para conseguir lo cual
no vacil6 en ordenar la muerte y tortura de los monarcas nativos, QUESADA
repartio a sus capitanes y validos, en encomiendas las tribus y parcialidades
indigenas asentadas en la Sabana y Provincia de Tunja!*.

Bajo esta aparente proteccion brindada por el Estado a los pueblos in-
digenas, se han instituido multiples figuras, destacandose entre ellas
la denominada consulta previa, entendida como un derecho funda-
mental, que se convierte en un tramite obligatorio que debe ejecu-
tarse de acuerdo con los usos y costumbres de cada etnia, cada vez
que se pretendan tomar decisiones que afecten a las comunidades, las
cuales pueden ser: 1. Medidas administrativas como la expedicion de
una licencia ambiental para la explotacion de recursos naturales; y 2.
Medidas legislativas como la expedicidon de normas que involucren o
afecten a estos pueblos?®.

Dicha figura encuentra su asidero en la Carta Politica de 1991
y en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo -
oIT-'¢ adoptado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991", los cua-

13 Granada (o Cérdoba), Espafia, 1509 - Mariquita, Colombia, 16 de febrero de 1579.

14 Bogot3, 24 de julio de 1917 - 29 de marzo de 1982.

15 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-382 de 22 de mayo de 2006, M. P: CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2006/T-382-06.htm].

16 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio Niim. 169 de la oIT sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes. Declaracidn de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, Lima, 01T / Oficina Regional para América Latina
y el Caribe, 2014, disponible en [https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf].

17 Ley 21 de 4 de marzo de 1991, “Por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero
169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la 762.
reunién de la Conferencia General de la 01T, Ginebra 1989”, Diario Oficial n.2 39.720, de
6 de marzo de 1991, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1577376].
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les reconocen el derecho que tienen las comunidades étnicas de gozar
del territorio que por tradiciéon han ocupado.

Sin embargo, existen serias preocupaciones en el contexto nacio-
nal sobre la efectividad de la consulta previa como mecanismo para
garantizar la inclusion de los grupos indigenas en las decisiones que
pueden ser lesivas a sus derechos sociales, econdmicos y culturales.
Una confirmacion de esta incertidumbre, es el caso del proyecto in-
mobiliario “Edificio Magenta”, cuya construccioén se plane6 sobre un
sitio sagrado denominado Jate Matuna (Mama kwe o Mamashkwe o
Mameishkaka) ubicado al margen de la Sheshiza (linea negra), el cual
es sagrado para los cuatro pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta,
sin que se agotara la consulta previa antes del otorgamiento de la res-
pectiva licencia de construccién. Esta omision forzo a los cabildos in-
digenas Kogui, Malayo y Arhuaco, asi como al Consejo Territorial de
Cabildos de la Sierra Nevada -cTc- a incoar accién de tutela en contra
del Ministerio del Interior, Direccién de Consultas Previas, la Alcaldia
y la Secretaria de Planeacién Distrital de Santa Marta, la Curaduria
Urbana n.2 1 de esa ciudad, las Sociedades Farallones sAs y Alianza
Fiduciaria S. A. -vocera del Patrimonio Auténomo Lote Magenta-.

La citada tutela fue conocida y fallada en primera instancia por el
Tribunal Superior del Distrito de Santa Marta, el cual resolvi6 ampa-
rar el derecho fundamental a la consulta previa de los indigenas bajo
el siguiente argumento:

Se les debe garantizar no solo el derecho a la supervivencia como grupo di-
ferenciado en virtud de lo cual pueden establecer sus instituciones y auto-
ridades, darse sus propias normas, tomar decisiones y optar por formas de
desarrollo o proyectos de vida, sino también a la tierra, al territorio y a los
recursos naturales, para lo cual se han establecido parametros a fin de otor-
gar participacion de estos pueblos en la adopcion de decisiones ambientales
y sociales que los involucran por medio de la consulta previa [la cual] es de-
terminante para asegurar las aspiraciones culturales, espirituales y politicas
de los pueblos indigenas a fin de que ejerzan su libre determinacion en las
decisiones de adelantar o no proyectos que puedan afectar los lugares en
donde ellos plenamente ejercen el goce de sus derechos?®.

18 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia STC 11482-2017, M. P.. MARGARITA CABELLO
BLANCO.
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La anterior decision fue confirmada en segunda instancia por la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia stc 11482-2017 de 3 de agos-
to de 2017, ordenandose en cumplimiento de lo decidido del a quo:

La suspensién de las labores que se vienen realizando por la sociedad
Farallones sAs en el predio ubicado en la carrera 1 # 20-109 de El Rodadero,
identificado por las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa
Marta como el sitio sagrado Jate Matuna (Mama Kwe o Mamashkwe o
Mameihskaka), mientras el Ministerio del Interior determina si el sitio en
mencién hace o no de la llamada Linea Negra. Para tal fin se le concedera a
este el término de hasta cuatro (4) meses y en el evento que efectivamente
se establezca su ubicacién dentro de esta, quedara sin efecto la Licencia de
Construccidén expedida por el Curador Urbano n.2 1 de este Distrito, a través
de la Resolucién n.2 520 de 21 de diciembre de 2016, debiéndose proceder a
efectuar la correspondiente consulta previa a las comunidades indigenas y,
en caso contrario se continuara con la obra, siempre que se cumplan todos
los requisitos exigidos por la ley y se otorguen las licencias exigidas para
tales casos?’.

Enrepuestaalos mencionados fallos, el director de Consulta Previa del
Ministerio del Interior certificé que el sitio denominado Jate Matuna,
ademas de no hacer parte de la Sheshiza o linea negra, es también un
predio urbano y, en consecuencia, no hay lugar al agotamiento de la
consulta previa. Lo anterior, pese a que el mismo funcionario dentro
del tramite de tutela puso de presente que el sitio sagrado Jate Matuna
es de aquellos que requieren de un reconocimiento especial debido a
su importancia de indole cultural y social por el contenido funcional
que cumple para las comunidades indigenas, pues sirve de “balance
entre el calor del sol y el agua”, asi como de equilibrio para mantener
el clima en el territorio. Por tal razon, el Gobierno Nacional viene ade-
lantando con los cuatro pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta un
proceso de concertacion con el fin de incluir este sitio sagrado dentro
de la denominada linea negra, y elevar esto a un decreto ministerial?’.

Asfilas cosas, de la decisién del Ejecutivo -Ministerio del Interior-
se pueden obtener las siguientes conclusiones: 1. Se frustré cualquier
posibilidad de consulta previa respecto a las decisiones que conllevan
la intervencién del predio; 2. Se despojo el sitio Jate Matuna de su

19 Idem.
20 fdem.
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caracter sagrado y con ello se neg6 su eventual inclusion dentro de la
llamada linea negra; y 3. Desconoce derechos fundamentales, sociales
y culturales de los pueblos indigenas vinculados al sitio, en una abier-
ta transgresion a los lineamientos constitucionales e internacionales
de proteccién a dichas comunidades.

Todo este panorama evidencia, de una parte, que la reivindica-
cion de los derechos indigenas ha sido a lo largo de la historia un
tema solo formal, en el que preocupa mas la incorporacién normativa
que la efectividad material, y de otra parte, que histéricamente y en
una forma que podriamos calificar de atemporal, ha prevalecido en
las sociedades y en las instituciones que las integran, una postura de
desdén frente a las comunidades indigenas y a la concrecién de los
derechos de las mismas. En otras palabras, las sociedades tal y como
se han estructurado desde la conquista, si bien han procurado el re-
conocimiento legal de los derechos indigenas, lo que en tiempos con-
temporaneos obedece a la necesidad de armonizar el ordenamiento
interno con los tratados internacionales, no es menos cierto que aun
conservan la idea de avasallamiento de estas comunidades, lo que se
refleja en la inoperancia de los mecanismos que favorecen la protec-
cion de sus derechos en términos de efectividad real.

Desde una perspectiva socioldgica, esta realidad se puede enmar-
car dentro de la definicién propuesta por EMILE DURKHEIM?! sobre el
hecho social, seguin la cual este se entiende como los modos de actuar,
pensar y sentir que se difunden y manifiestan en forma generalizada
en una sociedad. Es decir, desde el siglo xv la sociedad de alguna ma-
nera ha mantenido y alimentado el mismo esquema mental de supe-
rioridad frente a los pueblos indigenas, el que se ha convertido en una
especie de patron o molde que determina conductas discriminatorias
y atentatorias de los derechos de tales comunidades. Consecuencia de
ello, es también la complejidad que auln tiene la poblacién indigena
para el ejercicio pleno de sus derechos, la cual en gran parte deviene
del esquema mental ya concebido por la colectividad no indigena, que
tiende a marginarlos o reducirlos bajo un criterio de desigualdad que
se ha construido desde siempre.

21 Epinal, Francia, 15 de abril de 1858 - Paris, 15 de noviembre de 1917.
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