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RESUMEN

Pese a ser el Estado el Gnico titular de la soberania a nivel internacional, existen
condiciones en el sistema politico internacional que autorizan la existencia a otras
entidades politicas no estatales, especialmente desde la Declaracion de los Derechos de
los Pueblos Indigenas de la ONU pero también con la aplicacion de los principios de lus
Cogens y la Constitucion Politica de 1991 debido a un crecimiento reconocimiento de la
autodeterminacion (administrativa, social, cultural, econdmica y territorial) de los pueblos

indigenas debido a su calidad de pueblos originarios.

La Carta cred entidades territoriales indigenas — sin reglamentarlas — y los pueblos
indigenas aun no gozan de la autonomia territorial, en parte gracias al temor de la clase
politica que la conversion de las entidades territoriales indigenas en entidades politicas
internas autodeterminantes implicaria el fraccionamiento del Estado. No obstante, a
pesar que el reconocimiento del derecho de la autodeterminacion de los pueblos
indigenas implique la adecuacion del ordenamiento politico estatal actual para incorporar
multiples ordenamientos de naturaleza politica-administrativa, estos coexistirian bajo el
techo de la soberania estatal sin afectar el principio de integridad territorial del Estado y

permitiendo reflejar asi, la naturaleza multicultural y pluriétnica del Estado Colombiano.
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ABSTRACT

Despite the State being the sole holder of sovereignty in international terms, conditions
exist within the international political system which permit the existence of other non-State
political entities, especially in light of the UN Declaration of the Rights of Indigenous
Peoples, but also due to the application of the principles of jus cogens and the Colombian
Political Constitution of 1991 — owing to a growing recognition of self-determination
(administrative, social, cultural, economic and territorial) of indigenous peoples as native

peoples.

The Constitution created indigenous territorial entities — without actually regulating them —
and indigenous peoples do not possess territorial autonomy, partly due to the fear of the
political class that the conversion of indigenous territorial entities in internal, political, self-
determining entities would weaken the State itself. Notwithstanding, despite the fact that
the recognition of the right of self-determination of indigenous peoples involves the
adaptation of the State’s current political system in order to incorporate multiple systems
of both a political and administrative nature, which will coexist under the umbrella of State
sovereignty without affecting the principle of territorial State integrity and thus, will reflect

the multicultural and multiethnic nature of the Colombian State.
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1. INTRODUCCION

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural.

Art. 4. Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los derechos de los pueblos
indigenas. (Negrillas fuera del texto)

Para la teoria politica y la practica constitucional contemporanea, la ‘incorporacién’ que
hacen los paises en sus ordenamientos politicos del derecho internacional a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas originarios no puede, bajo ninguna justificacion,
contener pretensiones legitimas de afectacion presente o futura al principio internacional de
integridad territorial del Estado que los contiene, ni afectar a ningun otro Estado en este
sentido. Es imperativo que los Estados bajo el principio de derecho internacional de ius
cogens, el sistema internacional de derechos humanos y de proteccién de los pueblos
indigenas, ‘adecuen’ sus ordenamientos politicos a las exigencias internacionales sobre
reconocimiento y proteccibn de pueblos indigenas originarios, establecidos en estos
‘instrumentos’ y relacionados con asuntos de autonomia territorial, autonomia jurisdiccional,
proteccion de practicas culturales, diversidad étnica, linglistica y todas derivadas
necesariamente del pleno reconocimiento al libre ejercicio de su derecho al autogobierno y
gestion. Por tanto, la no adecuacion de los ordenamientos politicos estatales a estas reglas
internacionales en ningun caso impide el ejercicio del mismo por parte de los pueblos
indigenas, ni representa una autorizacion para que el Estado niegue o invalide las acciones
realizadas con base al reconocimiento de un derecho ‘otorgado’ por la jurisdiccion
internacional bajo la presunta inexistencia de un marco constitucional o legal de coordinacion
gue lo incorpore y desarrolle en ‘su’ sistema politico. Esta nueva realidad politica ‘no-
soberana’ de ejercicio del poder ‘plural y diferenciado’ dentro los tradicionales esquemas
‘soberanos estatales’ en el marco de la comunidad internacional e insertada en el actual
ordenamiento juridico internacional demanda para su comprension -no para su ejecucion- en
términos metodoldgicos (i) el establecimiento de instancias internacionales -comunitarias o

regionales fundamentalmente- que vigilen el cumplimiento en la aplicacion del derecho a la



autodeterminacion otorgado a los pueblos indigenas con el objeto de hacer exigible a los
ordenamientos internos e instrumentos reglamentarios para coordinar con el estado-nacional
el efectivo ejercicio politico de autogobierno y su derecho a la autonomia territorial con las
alcances fiscales, judiciales y, en general, de gestion; (i) la realizacion de un esfuerzo
pedagogico para renovar estructuras interpretativas a nivel de teoria politica y constitucional
en los Estados que no siempre estan dispuestos a desanclarse de teorias actualmente
inaplicables que afirman el poder estatal-nacional en un concepto de soberania excluyente,

univoca, totalizadora y que solo se realiza de manera jerarquica.

Lo anterior es necesario porque que en la practica, el temor de la beligerancia y la posibilidad
de reclamos de independencia por parte de estas comunidades se constituyen en el mayor
temor de los Estados para no incorporar ni permitir el desarrollo del derecho de
autodeterminacion de los Pueblos Indigenas. Asi, el imperativo existente —como garantia
internacional a favor de los paises- de no fractura contenido en el principio de integridad
territorial del estado no es condicién suficiente para emprender por parte del estado el
camino en la adecuacién politica y juridica de sus estructuras administrativas a esta nueva
realidad del derecho internacional. En consecuencia, se requiere una readecuacion
axiologica y semantica de las instituciones de soberania, constitucion y sistema politico en
orientacion plural e incluyentes que permita una nueva lectura del concepto de unidad
nacional ya el reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas es un asunto ultra-
constitucional y de derecho internacional y no un mero asunto de disposicidbn nacional
excluyente dentro de un contexto de organizaciones comunitarias y supranacionales
internacionales; ya que en el caso colombiano, las relaciones entre Estado y Pueblos
Indigenas deben, a partir de ahora, establecerse en un plano de igualdad entre estos dos
agentes y no por derivacion legal de reglamentacion de las estructuras de poder interno del
Estado, que no tienen facultad para legitimar o autorizar el ejercicio de derechos de los

Pueblos indigenas, pues simplemente posibilitan y afirman la estructura misma del Estado.

La adecuacion constitucional y sus eventuales reglamentaciones legislativas son importantes

para el Estado-Nacion pues facilita el ejercicio del poder estructurador de su ‘sistema’



politico. Pero no es una ‘condicion de existencia’ para que los Pueblos Indigenas ejerzcan el
derecho dentro sus ‘sistemas’ con 0 sin estas adecuaciones institucionales de caracter
politico-constitucionales del estado nacion; toda vez que el origen internacional y no estatal,
es suficiente su sola creacién y entrada en vigor para incorporarlo directamente sin
necesidad de un previa aprobacion. El Estado y los Pueblos Indigenas, a la luz del derecho
internacional y del derecho de los Pueblos indigenas reconocen la necesaria cooperacion y
complementariedad que debe existir entre ‘ellos’. Estos ultimos reconocen la soberania del
Estado que los contiene y su obligacion de permanecer en €l, manteniendo asi la integridad
territorial del Estado, siempre y cuando este ultimo no pretende absorberlos ni asimilarlos; el
Estado reconoce el derecho de los Pueblos Indigenas a la autodeterminaciéon de sus asuntos
y debe realizar las gestiones necesarias para su ejercicio efectivo. Por tanto, el Estado y los
Pueblos Indigenas reconocen una instrumento politico —sea Tratado, Constitucion u otro tipo
de documento- en la que se expresa el poder soberano del Estado en relacion con otros
Estados a nivel externo; y, el ejercicio del reconocimiento de la pluralidad nacional, étnica y
multicultural en términos de cooperacion y complementariedad de los distintos sistemas
politicos y juridicos que conviven bajo la garantia de una misma constitucién para la

realizacion de sus fines propios a nivel interno.

En Colombia el reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas histéricamente ha
estado ligado al concepto de ciudadania. Estos derechos fueron establecidos por la corona
Espafiola en el proceso de sometimiento y reduccion de la época colonial y heredados por el
Estado republicano que la sucedié y aplicd en cuanto a los territorios que efectivamente
ocupaban pero sin garantia alguna de conservacion. Por tanto, no es sino hasta la expedicién
de la Constitucién de 1991 que el concepto de autodeterminacion se incorpora formalmente
en el ordenamiento politico colombiano; sin embargo, los temores internos sobre la
posibilidad de futuras secesiones o de entidades politicas no estatales al interior de la
Republica no sujetas al control soberano del Estado han hecho que dichos temores dé cara a
las exigencias juridicas externas, surgidas con la expedicion de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 no desarrollen

abiertamente dicha incorporacion hecha en la Constitucion de 1991 y su posterior



reforzamiento con la entrada en vigencia para Colombia de la mencionada Declaracion. Esta
situacion plantea el interrogante a resolver como el principio de autodeterminacion en el
ordenamiento politico colombiano no representa una amenaza para el ejercicio ‘pleno’ de su
soberania actual ni para desarrollos futuros, permitiendo asi la consolidacion de una
autonomia indigena mucho mas profunda, sofisticada y, hasta realizarla, en un indiscutible
ejercicio politico de autodeterminacion, como entidades politicas internas autodeterminantes

y no como simples unidades administrativas subnacionales.

Para el presente trabajo el interrogante se resuelve en el desarrollo de tres momentos
concretos: (1) partiendo del principio de ius cogens y el reconocimiento de la
autodeterminaciéon como un derecho originario de la érbita internacional que su naturaleza y
fundamento no busca fracturar la soberania en varias menores o paralelas, sino en asignarle
mejor una nueva lectura en sentido de pluralidad, diferencialidad, concurrencia y no-
exclusién; (2) analizando en el marco de las relaciones internacionales las actuales funciones
y competencias del Estado contemporaneo observando que no es el Unico sujeto de derecho
internacional con derechos y obligaciones surgidas por derivacion del principio de soberania,
pero también, que ni los Pueblos Indigenas, ni sus organizaciones o comunidades son
titulares de este derecho y que, por tanto, carecen de toda personeria internacional publica
para intentar cualquier reconocimiento sobre soberania, asi el probable otorgamiento de
condicion de sujeto de derecho internacional a los Pueblos Indigenas no implica un perjuicio
para el Estado-Nacion sino un fortalecimiento para otras entidades politicas contenidas en el
Estado y que el clasico concepto de soberania estatal simplemente estd sujeto a una
reinterpretacion en cuanto a sus vinculos con formas subnacionales de administracion o a
otras formas constitucionales de ejercicio del poder, y no implica la creacién de nuevos
estados; y (3) el bloque de constitucionalidad y el precedente jurisprudencial obligatorio en
materia constitucional establecidos por la Corte Constitucional en relacién con el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas en Colombia, reconocen que la autonomia
territorial y las gestidon de sus intereses adscritos al territorio que ocupan son formas de

expresion del derecho a la autodeterminacion, consagrado y reconocido tanto a nivel



internacional como nacional y no compiten con el Estado ni lo desnaturalizan en su estructura

politica ni constitucional.

Este trabajo busca desentrafiar los rasgos propios del derecho a la autodeterminacion y
como se ha incorporado al ordenamiento politico; analizando su proceso de creacion,
incorporacion, desarrollo e implementacion en el actual sistema politico ‘occidental’
colombiano. Asi el Capitulo 2 desarrolla los conceptos de la ‘institucionalizacion’ del derecho
de los pueblos indigenas en el derecho internacional y la implicita emergencia de un nuevo

actor politico gracias a una institucionalidad permitida por el Estado pero autbnomo de éste.

El Capitulo 3 sefiala los elementos especificos de la relaciéon Estado-Pueblos Indigenas y su
evolucion en Colombia, hasta la incorporacién del principio de autodeterminacion en la
Constitucion Politica de 1991. Buscamos las caracteristicas que surgen de la incorporacion y
gue van mas alld del simple desarrollo politico. En especial, miramos al caracter de
reconocimiento de practicas culturales manifestadas en la creacién de una jurisdiccion

especial indigena y una circunscripcion electoral indigena.

El Capitulo 4 examina el principio de autodeterminacion dentro de la institucionalidad
colombiana a partir del desarrollo constitucional de la consulta previa que ha resultado como
derecho fundamental constitucional que defiende los derechos indigenas en la ausencia de
normas que regulan las competencias y complementariedades legales y politicas existentes
entre el sistema juridico-politico nacional y los sistemas juridico-politicos indigenas debido a
la inexistencia de las entidades territoriales indigenas.

El Capitulo 5 mira al desarrollo institucional del principio de autodeterminacién, para hacer
viable y eficaz dicho principio dentro de las practicas politicas nacionales, mencionando unos
ejemplos de la participacion nacional e internacional de estas entidades politicas
autodeterminantes en los escenarios publicos y donde la soberania estatal no es
impedimento para la visibilizaciébn externa y conjunta de estas entidades politicas, tanto

Estatales como de los Pueblos Indigenas.



2. LA AUTODETERMINACION COMO PRINCIPIO EN EL CONTEXTO POLITICO
INTERNACIONAL Y SU CONSTRUCCION COMO ‘DERECHO’ EN EL MARCO
JURIDICO DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Afirmando ademas que todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la
superioridad de determinados pueblos o individuos o que la propugnan aduciendo
razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales son
racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente condenables y
socialmente injustas.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
Cuarta Consideracion (negrillas fuera del texto)

Es necesario advertir para la comprension de nuestra argumentacion que los instrumentos
internacionales donde se consagran distintos tipos de derechos de esta naturaleza utilizan,
para la precision terminoldgica de la que se precia la actualidad tedrica, indiscriminadamente
y de manera imprecisa los términos de ‘nacién’, ‘pueblo’, ‘libre determinacion’, ‘auto
determinacion’, ‘estado-nacion’ etc. Ya de por si es bastante problematico el uso del término
‘internacional’ aplicado a conceptos de ‘relaciones’ y ‘derecho’; toda vez, que en la actualidad
geopolitica, las relaciones como su normatividad no esta proyectada para ser ejercida ni
aplicada entre ‘naciones’ sino entre ‘estados’; por tanto, pese a la comprension generaliza de
lo que entendemos para las ‘relaciones internacionales’, representa una inexactitud
terminoldgica ya que las relaciones ‘internacionales’ realmente se ejecutan entre Estados y
no entre naciones o pueblos, conceptos ambos que hoy dia se encuentra mucho mas
depurados para la ciencia politica y juridica que en el pasado siglo XX'. Lo expresado
anteriormente, sin embargo, no pretende anquilosar los verdaderos significantes que
histéricamente se han dado de acuerdo a las construcciones politicas y juridicas recogiendo
lo que la evidencia empirica tangiblemente ha venido formulando: la constante evolucion de
las instituciones y los fundamentos que la constituyen tanto en sentido politico como juridico,
a nivel de doctrina internacional como de creacién constitucional. Por el contrario, busca

controvertir las interpretaciones ahistéricas, que argumentan contra la evolucion y la

! La soberania ha sido por excelencia el tema fundamental de la Filosofia y la teoria politica en pensadores que van desde Bodino, Hobbes,
Locke, Montesquieu, Rousseau, Hamilton y Sieyés fundamentalmente, hasta pensadores propios de la Teoria del Estado como Carré De
Malberg, Georg Jellinek y Hermann Heller. Cada cual ofrece su propia definicion de lo que debe entenderse por soberania tanto a nivel de
relaciones con otros Estados, como en el ejercicio interno del poder; no obstante, es la teoria constitucional, la que de acuerdo a las
particularidades de cada Estado y atendiendo al ordenamiento politico propio de cada pais desde la 6rbita del tipo de Estado que conforma y
tipo de gobierno quien ha concretado dicha particularidad y dado su propia definicion sobre lo que es o debe entenderse por soberania. En el
caso colombiano, el Articulo 4 simplemente advierte donde reside la soberania y quien la ejerce sin definirla.



asignacion de nuevos valores y significados a las instituciones que rigen el ordenamiento
politico mundial. Estas interpretaciones se fundamentan en la imprecision o en la
inadecuacion de la utilizacion de términos al interior de los instrumentos internacionales para
restarle todo merito actual al alcance que dichos documentos se proponen, argumentando la
‘cualidad negadora’ del lenguaje y por tanto pareciéndoles justificadora la manera
indiscriminada como se utilizan los distintos términos, pues en definitiva, segun estas
visiones, lo que se quiere es expresar una sola cosa independiente de la palabra escogida
para tal fin: el Estado es indisputablemente el Unico titular de la soberania a nivel

internacional.

Como veremos sin embargo, el punto central de la discusion aqui no intenta despojar al
Estado de esta exclusividad a nivel internacional —bastante controvertido por cierto®- sino el
de sefialar que existen condiciones en el sistema politico internacional que autorizan a otras
‘entidades politicas no estatales® —en este caso a los pueblos indigenas- a confrontar
‘internamente’ la tradicional estructura de poder estatal en un plano de igualdad donde no
medien las asimétricas reglas jerarquicas de autoridad basadas en la justificacion soberana
para ‘imponer’ las reglas que una parte asigna como legitimas y validas a la otra, sino donde
las partes concurren ‘simultaneamente’ para afirmar su diferencia y realizar sus objetivos en
un plano de cooperacion y justicia entre pueblos y poderes distintos que se enmarcan en un
esquema constitucional que si bien busca la consolidacién del Estado a nivel internacional, a
nivel interno, los pueblos indigenas como el estado-nacional buscan establecer en un marco
de coordinacion las reglas de ‘co-existencia’ entre sistemas juridicos y politicos donde la
soberania ya no sea el principio rector en la legitimacion de esta convivencia, sino el pleno

reconocimiento por la ‘autodeterminacion’ del otro quien regule dicha relacion.

2 Controvertido en el sentido de las obligaciones que el Estado contrae con otros Estados frente a ellos y frente a él mismo, sobre compromisos
por los cuales no puede sustraerse, alegando para ello su poder soberano como facultad para retractarse de lo pactado, ya que esto no tiene
en principio validez alguna sobre decisiones asi tomadas. O, cuando grupos sublevados al interior del pais reclaman para si el reconocimiento
de la beligerancia sea esta, sobre una porcién de territorio o sobre todo el territorio; pues, la obtencién de dicho status permitiria, en un mismo
pais, la cadtica situacion de co-existencia de poderes ‘soberanos’ internacionalmente reconocidos, donde la legitimidad ‘soberana’ es esgrimida
por las partes enfrentadas, dependiendo del reconocimiento internacional que cada una de ellas logre obtener. (Por ejemplo, en el caso de
Osetia del Sur y Abjasia, en la republica caucéasica de Georgia, 0 como en su momento, al reconocérsele el caracter beligerante a la revolucion
sandinista en Nicaragua).

% En el Capitulo IV haremos referencia a estas ‘entidades politicas’ de naturaleza no estatal, quienes no siendo sujetos de derecho publico
internacional, participan en escenarios internacionales en igualdad de condiciones junto con los Estados que los contienen.



2.1 Autodeterminacion y libre determinacion

En la historia politica contemporanea, y en su contexto internacional de solucién de conflictos
encontramos el origen en cuanto a la aplicacién del concepto de determinacion; referida esta,
como cualidad intrinseca de los Estados en relacion con otros Estados, a quienes se les
considera soberanos e independientes. La determinacion en este sentido, no es otra que la
capacidad del Estado de llevar por si mismo los asuntos propios referidos a su capacidad de
gobierno y mantenimiento de su independencia. Ahora bien, hablamos de autodeterminacién
cuando la relacion de independencia involucra o pretende el reconocimiento por parte de
otros Estados de esa condicién de facto preexistente u originaria, ya sea por otorgamiento,
reconocimiento o beligerancia. Por su parte, el termino libre determinacion, siendo de
reciente creacion y formulado en el contexto politico internacional, suele ser para la teoria
politico-juridica un asunto restringido que debe inscribirse dentro de aquellos esquemas
constitucionales que reconocen la existencia de pueblos indigenas o de otro tipo de
nacionalidades internas®; aduciendo, que su objeto no es otro que el de desarrollar garantias
legislativas para otorgarles a estos pueblos ciertos ‘derechos’ en materia de autonomia

territorial y cultural.

2.2 La autodeterminacién y el reconocimiento de Estados

Histéricamente, como lo dejamos arriba insinuado, la autodeterminacion ha sido un concepto
restringido para referirse a la posibilidad de existencia del sujeto internacional de derecho
denominado Estado. En este sentido, el ‘reconocimiento’ a la autodeterminaciéon que realizan

los Estados, implica, de parte de estos, el reconocimiento de la existencia de un poder

* No solo pueden existir indigenas en un pais independiente, también existe la posibilidad de naciones diferentes reconocidas
constitucionalmente al interior del mismo pais. Tal es el caso de Finlandia por ejemplo, donde la poblacién sueca de la isla de Aland llega a
maés del 90% y son reconocidas como una nacionalidad, pero a su vez, el pais también alberga una poblacién que se auto-reconoce como
indigena: el pueblo Sami o Lapdn. En Africa y la India, esta situacion es muchisimo méas compleja, pues en el primero se niega en muchos
paises la condicién de indigena a esta poblacion, por considerarse que simplemente hacen parte de minorias étnicas diferentes al interior del
pais. La India, por su parte, niega este caracter por considerar que toda la ‘nacion’ fue victima por igual del colonialismo inglés, y asi, todos sus
habitantes son indigenas. Finalmente, tenemos el caso peculiar de Sudafrica, donde coexisten multiplicidad de etnias originarias, pero donde
los Boers, un grupo especifico blanco de ascendencia holandesa, fracasaron en su intento por obtener el reconocimiento internacional de
pueblo indigena. Esta pretension la fundamentaban en considerar que llevaban mas de 300 afios en Africa que los hacia merecedores a tal
estatus, tesis que a la luz de la Declaracion de los pueblos indigenas originarios, fracasoé.
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‘soberano’ que es autdbnomo, independiente y que se realiza en plano de igualdad con los
demas entidades politicas internacionales denominadas y reconocidas como Estados. Esta
forma de entender la autodeterminacion como principio esencial de las relaciones entre
Estados y como derecho consustancial a la existencia de los mismos, ha sido recogida por la
tradicion politica internacional y plasmada en distintos instrumentos del ordenamiento juridico
mundial®. Sin embargo, es necesario precisar que la naturaleza misma de los instrumentos
internacionales ha dejado abierta la posibilidad, para que el principio de ‘autodeterminacion’
como actual derecho exclusivo de los estados para mantener su ‘soberania’, pueda también
realizarse y aplicarse en el tiempo a entidades no meramente estatales como esta
establecido en la actualidad. En este sentido lo expuesto en el numeral 2 del Art. 1 de la

Carta de las Naciones Unidas apunta en la direccion aqui sefialada:

“2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio
de igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos [...J”

Observemos que en principio, si nos atenemos a la literalidad del concepto de
‘determinacién’ aqui utilizada existiria una contradiccién entre la cualidad del sujeto que se
predica titular de la accion, toda vez, que es claro en este numeral la existencia de dos
‘entidades’ diferenciadas y no, de dos cualidades predicadas de una misma exclusividad, de
la siguiente manera: por una parte, las ‘naciones’ las cuales no se ponen en entre dicho su
existencia en este numeral ya que se pretende fomentar unas necesarias relaciones entre
ellas; y, los ‘estados’ cuya deduccién en la misma frase es imperativa. Empero, no es de
mero estilo literario, el que se haya evitado su consagraciéon expresa, en preferencia de una
cualidad que lo identifica. Esto sucede, porque es de esperar que en la orbita internacional
aparezcan nuevos estados, cuya constitucion y reconocimiento esta en proceso; por tanto, lo
gue se discute no son cuales seran sus futuras caracteristicas, pues éstas son propias de
todos los estados, lo que no es claro, es cuales seran esas ‘entidades’ que alcanzaran el

‘estatus’ de ‘Estado’.

® Principalmente en la Carta de las Naciones Unidas, en el Convenio 169 de la O.L.T y en la Declaracién de la ONU sobre derechos de los
pueblos indigenas. En Colombia, se hace expresa por via constitucional [Art.9] la consagracion de la autodeterminacion de los pueblos, en
relacion exclusivamente, con las entidades politicas internacionales que gozan del caracter de Estados. Lo anterior genera una contradiccion
en el ordenamiento constitucional colombiano, pues las normas internacionales, a partir de la Declaracion de 2007, considera que los Estados
aunque son las Unicas entidades politicas soberanas, no son las Unicas entidades politicas autodeterminantes.
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Si analizamos la situacion en contexto histérico observamos que al momento de la firma de la
Carta de las Naciones Unidas, que contiene el numeral que aqui analizamos, se presentaban
procesos dindmicos de reestructuracion politica a nivel global: Europa salia de una
conflagracién bélica que reconfiguré las antiguas fronteras de los autodenominados estados-
nacionales, dejando a su paso en términos politicos una herencia de secesién y sucesion de
estados, por razén de asimilacién, anexién y beligerancia sin contar con los cambios
fronterizos que sufrieron algunos paises y que implico division de naciones histéricamente
relacionadas y separadas por el nuevo orden internacional. Esta situacion se repite en el
Oriente Medio y el Mundo Arabe quienes con la desintegracion del Imperio Otomano y la
constitucion de nuevas ‘nacionalidades’ pugnan por la posibilidad de constituirse en Estados
internacionalmente reconocidos. La situacion en el Sudeste Asiatico, Africa y el Caribe no es
menos dramatica con la entrada en operacion de los autodenominados ‘movimientos de
liberacion nacional’ en dichos territorios con el objeto de desmontar las estructuras coloniales
aun existentes como epigonos de viejos imperios, la necesidad por consolidar un poder
legitimo, autonomo y beligerante frente a la comunidad internacional, urge a dichos
movimientos a constituirse como poderes soberanos para alcanzar un préximo
reconocimiento. Finalmente la propia Carta contiene un aparte sobre ‘Administracion
Fiduciaria’ para territorios que la requieren temporalmente siendo incapaces de asumirla, no
obstante, es claro que el objeto es que algun dia muchos de ellos puedan transformarse en

Estados.

Ahora bien, sin perder de vista que son los ‘pueblos’ constituidos como ‘Estados’ de quienes
se predica la ‘autodeterminacién’ a nivel del derecho internacional publico®, el numeral objeto
de estudio establece como su fin fomentar’ “[...] la libre determinacién de los pueblos”. La
pregunta que aqui cabria plantear seria si esa amistad entre naciones que se persigue como
fin y basada segun el texto en el principio de la libre determinacién de los pueblos esta

dirigida a los Estados ya constituidos o por constituir. La pregunta es pertinente, ya que como

® Es importante insistir, que a partir de la aprobacién de la Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indigenas -en 2007- no es correcto
asimilar pueblo como sinénimo ‘exclusivo’ de Estado, tal y cual era lo usual en materia de derecho publico internacional o doctrina
constitucional, ya que este término actualmente también se aplica de manera ‘legal internacional’ tanto a los Estados como a las comunidades
indigenas. Por tanto, tampoco es correcto asimilar autodeterminacion con soberania de forma exclusiva, porque si bien la autodeterminacion es
una caracteristica que constituye la soberania en los Estados, también pasé a formar parte de las caracteristicas inherentes que identifican a
los pueblos indigenas. En este sentido, la autodeterminacion es una caracteristica tanto de los Estados como de los Pueblos Indigenas, pero
solo el Estado es portador de la soberania.
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se explicitd anteriormente, la Carta, en este apartado, diploméaticamente evita usar el término
explicito de “Estado” para usar términos mucho mas difusos en contenido politico y de
derecho internacional como son ‘nacion’ y ‘pueblo’. De igual manera, en una lectura poco
atenta, pareciera una simple imprecision terminolégica el uso del término genérico ‘libre
determinacion’ por aquel mas restrictivo en la teoria politica y la practica jurisprudencial
constitucional actual como es el de ‘auto determinacion’, o simplemente considerar que no
hay lugar a sentidos polisémicos entre los prefijos ‘auto’ y ‘libre’ que acompanan el concepto
de determinacién y que, por tanto, en uno y otro sentido debe interpretarse referido al Estado
exclusivamente. Consideramos que es inadmisible asumir una posicion tan poco
convincente, ya que con una lectura integral de los instrumentos internacionales que
consagran el principio de la autodeterminacion de los pueblos en conexion con el fundamento
de la integridad territorial del estado, se observa que el depositario de proteccion
internacional si bien en principio es el Estado, esta situacion no excluye la posibilidad futura

de que otras entidades gocen ‘simultdneamente’ de la misma prerrogativa.

Observemos por ejemplo el matiz existente pero fundamental para nuestro propdésito

contenido en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos en sus articulos 5° y 8°:

“Art. 5. —En la organizacion tendra su lugar toda nueva entidad politica que nazca
de la unién de varios de sus Estados miembros y que como tal ratifique esta carta.
El ingreso de la nueva entidad politica en la organizacion producira, para cada uno
de los Estados que la constituyen, la pérdida de la calidad de miembro de la
organizacioén.”

“Art. 8. —El Consejo Permanente no formulard ninguna recomendacion a la
Asamblea General ni decision alguna sobre la solicitud de admisién presentada
por una entidad politica cuyo territorio esté sujeto total o parcialmente y con
anterioridad a la fecha de 18 de diciembre de 1964 fijada por la Primera
Conferencia Interamericana Extraordinaria a un litigio o reclamacion entre un pais
extracontinental y uno o mas Estados miembros de la Organizacién, mientras no
se haya puesto fin a la controversia mediante procedimiento politico.” (Lineas fuera
del texto).

Inicialmente se podria deducir que no existe ninguna novedad en los Articulos precedentes,
si es que lo que se pretende esta en direccion de menoscabar el ‘status’ de preeminencia del
‘Estado’ al contraponer a éste, la posibilidad de establecimientos de ‘otro’ tipo de

organizacion como aqui queda sefalada, cuando en lugar de establecerse el termino de
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Estado se opta por consignar la de ‘entidad politica’. Teniendo en cuenta, como lo establece
la propia Carta de la Organizacion de los Estados Americanos en su Art. 12, esté posicion es
bastante inadecuada y dificilmente aceptada, si leemos estos tres Articulos de manera

articulada e integral:

“Art. 12: La existencia politica del Estado es independiente de su reconocimiento
por los demas Estados. Aun antes de ser reconocido el Estado tiene el derecho de
defensa de su integridad e independencia, proveer su conservacion y prosperidad
y, por consiguiente de organizarse como mejor lo entendiera, legislar sobre sus
intereses, administrar sus servicios y determinar la jurisdiccion, competencia de
sus habitantes; el ejercicio de estos derechos no tiene otros limites que el ejercicio
de los derechos de otros Estados conforme al derecho internacional.” (Lineas
fuera del texto).

Lo que se establece en estos tres Articulos cuando se emplea la terminologia de ‘nuevas
entidades politicas’ en preferencia a la de Estado y, donde ademés, se asegura que el
reconocimiento no es condicion de preexistencia de los ‘Estados’ que asi se consideren, es
una “advertencia” a la comunidad existente de Estados y a su sistema internacional regulador
que el ejercicio y privilegio de la soberania no esta restringido simplemente a los Estados que
efectivamente existen y son reconocidos, sino, que por razén del principio internacional de
ius cogens sobre autodeterminacién de los pueblos, de las mismas particularidades
coyunturales e histéricas y de los desenlaces politicos aun no consolidados, calificados y
definidos, 0, que se encuentran en suspenso por distintas razones en varias de las
denominadas ‘entidades politicas’ existentes o por existir, es legitimo y de absoluta validez
de acuerdo a la normativa internacional, que otras ‘entidades politicas’ usufructuen en el
futuro el privilegio consustancial derivado de sus soberanias, sea, por beligerancia, —aunque
la Carta de la OEA no lo explicita, si es facilmente deducible de una lectura atenta del
mencionado Art. 12- constitucién de nuevos estados, derivacion de estados o cualquier otro
tipo de organizacion estatal no prevista en las regulaciones internacionales. Es necesario
analizar de forma detenida la presunta existencia de una contradiccién sustancial entre la
naturaleza del Art. 5° y su concomitante vaga fundamentacion juridica existente en el Art. 12
de dicha Carta. En el primer Art., se admite la posibilidad a futuro de la existencia de nuevas

entidades politicas resultantes de la ‘union’ de Estados, sin llegar a denominarsele ‘Estado’ a
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esa futura unién, lo que permite prever que no se trata simplemente de una delicadeza en el
tiempo a esa futura ‘fusion de soberanias’, sino que representa un claro reconocimiento de la
posibilidad internacional de existencias de soberanias, sin que esta, se encuentre a la cabeza
de un Estado como sucede hoy en dia, todo esto, sin importar de qué tipo de union se trate la
probable union de dos estados futuros en el continente americano, no hay lugar a dudas en
la teoria politica y del Estado actual, que si dicha unién llegase a concretarse sea como una
Unién Real, Union Personal, Union Politica Nacional, Union Politica Constitucional, Union
Plurinacional, Unién Federal, Confederacién o de otra naturaleza, simple y llanamente la
‘entidad politica’ resultante seria un Estado y no la vaga denominacion utilizada al interior del
instrumento de ‘Entidad Politica’ que se establece sin entrar a definirla. Pero es precisamente
esta ausencia de esta definicion de entidad politica y, a la vez, la no asimilacién de esta a la
definicion de Estado, lo que permite establecer con base en los instrumentos que modelan el
sistema internacional’ y la naturaleza que lo inspira, que dificilmente sea el Estado la tnica
‘entidad’ con capacidad para existir politicamente con fundamento soberano, sino que la
realidad de las complejas formas histéricas de las asociaciones humanas, las actualmente
luchan por modelarse, auto-reconocerse y diferenciandose en el reclamo de legitimos
derechos e intereses, permiten deducir la existencia ‘plural’ de otras tipologias como
‘entidades politicas’ en plano de igualdad para el ejercicio de su autodeterminacion junto con
la enunciada entidad politica estatal sin que el concepto de lo soberano sea el elemento

protagonico.

El Art. 12 en discusion apoya esta posicion al plantear en términos de ‘independencia’ y no
de ‘soberania’ el derecho a la autodeterminacion de estas entidades politicas no estatales. Y
por tanto, la posibilidad legitima de existencia de otras ‘entidades politicas’ que no son
reconocidas como tales, ni como Estados, reconociéndoles asi viabilidad juridico-politica en
el marco del derecho publico internacional. Si a primera vista, la manera de interpretar esta
problematica, de lo que ha de significar una ‘entidad politica’ pareciera ‘distorsionar’ la
realidad que anim¢ el interés de los signatarios para ‘ser’ parte en ella, basta solamente con

leer las reservas hechas a la convencion y con esto modular dicha posicion. Al respecto, es

" Para el caso la Carta de constitucién de la OEA y la misma Carta de las Naciones Unidas.
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suficientemente ilustrativo para nuestro fin, detenernos en la lectura de la reserva hecha por
los EE.UU. cuando ratifico la Carta de 1948 de la OEA:

“El senado de los Estados Unidos aprueba la ratificacion de la Carta con la
reserva de que ninguna de sus disposiciones se considerara en el sentido de
ampliar los poderes del gobierno federal de los Estados Unidos o de limitar los
poderes de los distintos Estados de la Union Federal con respecto a cualquier
materia que la Constitucion reconozca como comprendida dentro de los poderes
reservados a los distintos Estados.”

Entre otras observaciones, vale destacar que la reserva se presenta no para limitar el ‘poder’
de la Carta respecto del Estado denominado EE.UU., sino para impedir cualquier

‘ampliacion’ de los poderes del gobierno federal. Y en corolario de lo anterior, en el entendido

que ‘no se limitaran’ los poderes de los Estados Federados, sin importar cual es la materia
donde la Constitucion le reconoce a los estados competencias exclusivas o como dice el
texto, poderes reservados. Tengamos presente, que esta reserva no tiene por fin directo
plantear posibles colisiones entre la Carta de la O.E.A y el Estado internacionalmente
reconocido como EE.UU., como seria lo usual entre Estados y organismos u organizaciones
internacionales: aqui se plantea la disputa no en términos de ‘efectos internacionales de
reduccion de la soberania estadounidense’, sino en efectos de ‘desarrollos por competencias
internas® entre los poderes alli constituidos. Esta situacién, en la presente reserva, es
bastante particular; toda vez que las competencias internas sobre la forma en que se
constituyen los poderes del Estado para su ejercicio efectivo y control territorial es un asunto
propio que se considera exclusivo del principio de la ‘autodeterminacion’ del Estado, por ello
la forma de gobierno que estos adopten segun el tipo de estado elegido, es un asunto
interno, propio de la autodeterminacién e independencia para darse sus propias autoridades.
En otras palabras, nada de esto se pone en cuestion en la drbita internacional, pues lo que
importa a este nivel es el respeto de la soberania como un derecho reconocido entre
Estados y el respeto por los derechos humanos y normas respectivas de ius cogens,
cuestién que en la presente reserva no sucede, pues no es la soberania del Estado en

relacion con otros Estados o la violacion de Derechos Humanos, el hecho relevante que

8 Lo anterior, ya que la forma como se organicen los niveles subnacionales de organizacion territorial al interior de un Estado es completamente
indiferente para el sistema internacional tanto politico como juridico.
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reclame la no accion de la Carta por parte del Estado reservante; sino que se trata de una
cuestion de manejo sobre clausulas internas de competencias, o clausulas de cierre entre
jurisdicciones internas que por principio, no son asuntos del derecho internacional sino de las

competencias internas establecidas por el propio Estado para debatir a nivel Constitucional.

La pregunta seria entonces por qué un Estado se muestra interesado en que sus asuntos
internos sobre competencias entre jurisdicciones federales y estaduales —que son de su
exclusiva competencia- y que se resuelven por aplicacion de la Constitucion a través de su
organo supremo de cierre en materia interpretativa como es la Corte Suprema de los Estados
Unidos, busca que estos asuntos no sean materia de pronunciamiento, por parte de ninguna
‘instancia’ o ‘jurisdiccion’ internacional, cuando claramente no existe ‘legitimacion por activa’
para que esto ocurra, puesto que ningun tribunal o tratado internacional puede prescribir la
manera como se administra el poder internamente, entre niveles ‘nacionales’ ‘federales’ o
‘subnacionales’, ya que esto viola el principio internacional de administracion y autonomia

para darse su propio gobierno.

El motivo para que esto ocurra es por la misma complejidad que contiene la peticion de
reserva. Sin embargo, mencionemos previamente, el total desconocimiento existente en los
actuales ‘glosadores’ de la teoria politica contemporanea y en los ‘comentadores’ del derecho
constitucional actual, quienes pasan reiteradamente por alto este detalle de la reserva
establecida en el documento en mencion, al momento de realizar sus respectivos ‘analisis
sobre independencia, soberania, pueblos, naciones, estados, unidad nacional,
autodeterminacion, etc., situacion que genera una comprension parcial y por tanto inexacta
de los conceptos que fundamentan las relaciones entre ‘poderes establecidos reconocidos?,
‘poderes establecidos no reconocidos'?, y las dinamicas juridico politicas entre esferas del
sistema internacional y de los sistemas constitucionales™. Lo que esté en juego en la reserva

presentada, aunque parezca como un mero asunto de derecho interno entre distintas

° Entendiendo como tales a entidades politica estatales o no, como también en el caso de la beligerancia u otras formas de gobierno
reconocidas internacionalmente.
10 o1 ; i . . S

Beligerancias, Estados y gobiernos no reconocidos pero en efectivo ejercicio del poder.
™ La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, establece que las disposiciones internas de un Estado —constitucionales o no- no
pueden utilizarse como argumento para incumplir normas y tratados internacionales.
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jurisdicciones, en la realidad es una manera ingeniosa de “cubrir” un asunto enteramente del
derecho publico internacional presentdndolo como una cuestion de mero procedimiento
interno, ya que en EE.UU. existe una particularidad de su sistema politico que ha sido no sélo
pasado por alto sido practicamente desconocido en el mundo académico e ignorado en la
practica constitucional legislativa y juridica de aquel pais: las relaciones entre Pueblos
Indigenas (Naciones Indigenas — Domestic Nations — como se les denomina alli) y el Estado,
se basan en tratados internacionales suscritos por representantes de estas naciones y el

Gobierno Federal en representacion de la Union Americana.

Estos instrumentos fueron suscritos en el siglo XIX en plena ejecucion de la doctrina federal

del ‘Destino Manifiesto®

que buscaba consolidar y ampliar territorialmente las fronteras de
los EE.UU. Como es apenas obvio, en el entonces no existia lo que actualmente se
denomina un ‘sistema de derecho publico internacional’ dado que la consagracién definitiva
se establece s6lo a mediados de los afios 40 del siglo XX. Por esta razon, los derechos de

las ‘naciones indias'®

de la época en EE.UU. permanecieron en ‘hibernacion’, suspendidas,
pero nunca desaparecieron como lo creyeron muchos gobiernos y congresistas federales o
estaduales, quienes justificados en el hecho que representé la disminucién demogréfica de
dichas naciones y la insuficiencia de las mismas para defender sus territorios y aplicaban el
principio de utis posidetis de facto contra lo ya firmado mediante tratado y estimulado desde
el senado federal, quien de manera arbitraria se arrogé el derecho como autoridad ‘exclusiva’
en la interpretacion, aplicacion o derogacion de dichos tratados, sin que fuera necesaria la
presencia y discusion de la otra parte para sancionar los nuevos efectos, se dieron a la tarea
de constituir estados, donde, por previo acuerdo internacional suscrito mediante tratado entre

dos partes, en ese mismo espacio, ilegalmente asi ‘ocupado’, figuraban territorios indios.

Como es obvio, segun las reglas existentes del derecho internacional publico, ninguna

autoridad interna goza del privilegio para interpretar y fungir como autoridad imparcial y

12 principalmente durante la presidencia de Andrew Jackson, 1829 — 1837.
¥ Es importante tener en cuenta que para la época, el concepto de nacién contenia fuertes elementos politicos que permitian inferir la
existencia de entidades politicas completamente diferenciada respecto de otras, las cuales se consideraban sinbnimos de Estados o Reinos
pero a quienes por via de conquista podia sometérseles, sin que esto implicara asimilarlas al propio sistema politico y juridico. Esta politica
estadounidense fue tomada de Europa donde era practicada principalmente por el Imperio Ruso, el Imperio Austro-Hungaro y el Reino de
Prusia, en los territorios de polacos, lituanos y toda la peninsula balcénica.
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‘unilateral’ en asuntos que involucran a dos ‘entidades internacionales diferenciadas’ en
cuanto a la regulacion de las relaciones entre si. Es por esta razon, que al consagrarse en el
siglo XX toda la infraestructura propia del Derecho Internacional, la legitimidad por el
reconocimiento a la autodeterminacion, no ya en sentido decimonédnico de ‘naciones’ sino de
‘pueblos’ con el objeto no solo de reconocer la existencia de naciones efectivamente
constituidas en Estados, sino de ‘Pueblos’ no en el sentido de individuos participes de una
soberania a la manera de las ‘democracias liberales’ de origen francés™, sino en el entendido
de grupos humanos diferenciados cultural, linglistica y hasta racialmente, incorporados o no
en antiguos ‘estados nacionales ‘resucita’ con el objeto de reclamar el reconocimiento a que
tienen derecho. Es por esta razén que los Estados Unidos en materia internacional pretende
que ningun tratado ‘amplie’ -es decir reconozca- los poderes del gobierno federal, ni
disminuya —restringa- poderes de los gobiernos estatales. Toda vez, que pese a la continua
negacion sobre reconocimiento de derechos a pueblos distintos a los que otorga la
ciudadania la condicion de ‘nacionalidad americana’, existe también y de manera previa el
reconocimiento de pueblos indigenas ‘contenidos’ territorialmente en su Estado, pero quienes
son ‘autodeterminantes’ por via de tratados internacionales y no por disposiciones legales del
Estado. Asi es el gobierno federal quien representado la Union esta ‘legitimado’ para
modificar, mediante negociaciéon y suscripcion, los acuerdos contenidos con los pueblos
indigenas, no el senado federal, como ilegitimamente sucedi6® para la creacién de nuevos
estados en ‘territorios indios’ durante el siglo XIX. Ya que los estados nacidos de esta
anomala situacion ‘internacional’ al interior de la Union Federal estarian sometidos a
procesos que cuestionarian la validez, ya no nacional sino internacional de su existencia,
por usurpar territorios sometidos no a la soberania de la federacion a la que se agregaron,
sino a la de una entidad politica internacional diferente, previamente reconocida. Proteger
una situacion continla de facto simuladamente interna, pero no permitida por el actual

sistema de derecho internacional, por ser un asunto doméstico, es el ‘requerimiento’

14 La constitucién francesa de 1793 fue la primera constitucién que establecié el concepto de soberania popular.
15 Dicha tradicién se ha mantenido atin en el Senado y se ha hecho extensivo a tratados internacionales celebrados y ratificados con otros
Estados.
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necesario por las razones ya expuestas para EE.UU. poder hacerse parte en este

mecanismo regional de naturaleza politica™®.

2.3El derecho internacional a la autodeterminacion en el contexto de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas.
Como ya ha quedado planteado, el termino autodeterminacion se ha venido entendiendo en
la practica internacional, como el principio rector en el que se fundamentan las relaciones
entre Estados, cuando entre ellos se ha dado la figura del reconocimiento; por tanto, se
predica como una cualidad intrinseca de la fendbmeno soberano, que los Estados se
reconocen entre si. No obstante, con el reconocimiento y puesta en vigencia de la
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, esté término ha tomado un nuevo
giro, que no anula ni desnaturaliza su significaciéon politica inicial, sino, que aporta un nuevo
significado en la practica del derecho internacional publico: pues a dejado de ser un principio
exclusivo de las relaciones entre Estados, para convertirse en un derecho exigible por parte

de quienes reunan los requisitos de Pueblo Indigena originario contenido en la Declaracion.

Podemos anotar por tanto, que en las relaciones internacionales estatales, los Estados
siguen estando obligados para con los demas Estados al cumplimiento del principio de
autodeterminaciéon que conlleva el reconocimiento de Estados y que se verifica en la
aceptacion de la potestad soberana de los Estados al garantizar la demanda que otros
Estados al respecto imponen, tales como no intervenir en asuntos de otros estados, respetar
la integridad territorial de otros Estados y no agredir su independencia. Solo que ahora, la

autodeterminacion también se predica como derecho de los pueblos indigenas. En este

16 | os estados federados no son terceros frente al gobierno federal y a los pueblos indios. Por tanto, constituyen para el derecho internacional
la misma persona juridica junto con el estado federal. Lo que el senado norteamericano busca con su actuar, simuladamente constitucional, es
pretender que se aplique a favor de los estados federados surgidos en territorios indios luego de 1840, la clausula res inter alios acta que
predica que los tratados o convenios internacionales solo afectan exclusivamente a las partes contratantes, dando a entender que los estados
son sujetos de derecho independiente del Estado Federal y de los Territorios Indios de donde surgieron, argumento completamente inadmisible
para el derecho internacional como quedo expuesto arriba, ya que los estados federados no son mas que formas administrativas territoriales
del Estado Federal. Y como en derecho internacional, el simple paso del tiempo no legitima situaciones de hecho, tampoco aplicar la clausula
rebus sic stantibus contemplada en el art. 56 de la Convencién de Viena sobre los Tratados, le sirve al Senado estadounidense para intentar
legitimar la fundacion de estos estados en Territorios Indios, repetimos, porque el representante del Estado alli, es el gobierno no el Congreso
Federal y menos el Senado. Para conocer mas sobre este especifico asunto remitimos a la bibliografia especial sobre asuntos indigenas
presente en la parte bibliogréfica de este trabajo.
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sentido, ellos pueden ejercer su autonomia territorial, darse sus propias normas y administrar
sus propios recursos. Lo que implica que los Pueblos Indigenas originarios, se constituyen, al
interior del Estado, en auténticas entidades politicas y no en simples divisiones
administrativas subnacionales sometidas a control jurisdiccional por parte del sistema juridico
del Estado-nacional.

Como sefialan algunos autores'’ llevar el concepto —no el término- de la autodeterminacién a
la citada Declaracién, no fue facil, pues €l mismo se prestaba para especular respecto de su
significacion y verdadero alcance. Para muchos, esto era sinbnimo de cuasi-independencia,
independencias relativas, autonomia complejas etc., que en todo caso ponian a competir la
soberania establecida del Estado por la obtencion presunta sobre reclamos de soberania en
Pueblos Indigenas, si se llegaba a reconocérseles tal derecho bajo el formato gramatical del
concepto sefialado. Preocupacion fundamental que los Estados albergaban para su no
aprobacién ni ratificacion. Asi es importante citar integralmente el Art. 3 que consagra el
concepto de libre autodeterminacion en detrimento de las varias veces citado de auto-

determinacion:

“Art. 3. Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econdémico, social y cultural.

Como se infiere, la preferencia por la utilizacion del prefijo ‘libre’ en la Declaracion buscaba
satisfacer la exigencia de la comunidad internacional quien temia que la consagracion del
término ‘auto’determinacion implicara una ‘autorizacion’ implicita a estos Pueblos para su
basqueda de reconocimiento de estados de beligerancia, independencias territoriales,
secesiones estatales o una situacion de abierta rebeldia contra el Estado que los contiene y
gue finalmente derivara en las situaciones ya descritas. Este temor se presentaba porque
como lo noté Bengoa (2007, 279) “El derecho a la libre determinaciéon en su version mas
tradicional es el que les asiste a los habitantes de un territorio autbnomo ocupado por otro
gobierno, pais, Nacién o Estado, en que el ejercicio de la libre determinacion implica la

constitucion de un Estado propio. En este caso se habla de descolonizacion e independencia

7 véase, José Bengoa. La emergencia indigena en América Latina. Fondo de Cultura Econémica. Tercera parte. Pg. 247.
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si el Estado no esta constituido, o si los territorios estan militarmente ocupados.” Cuestion
gue es sumamente problematica para el caso contemporaneo de Pueblos Indigenas
americanos especificamente, quienes de alguna manera u otra, por circunstancias histéricas,
siempre han sido conscientes del sometimiento a entidades politicas externas como en su
origen lo fueron las Coronas inglesa, danesa, holandesa, espafiola, portuguesa y el Imperio
ruso, junto con los respectivos estados republicanos que los sucedieron. Afortunadamente,
esta definicibn como se describe arriba, es la ‘version’ mas tradicional, mas no la que
efectivamente se corresponde con el actual ejercicio del respectivo derecho, pues como lo
veremos mas adelante, una vez incorporado al derecho internacional como posibilidad de un
ejercicio efectivo en los marcos internacionales y constitucionales actuales, de lo que se trata

es de encontrarle un sentido por encima de una fria y acomodaticia definicion.

Digamos por ahora, que toda esta preocupacion de los Estados por no ver ‘expuesto’ el
privilegio exclusivo de su soberania ante probables ‘fracturas’ de su integridad territorial como
resultado del reconocimiento al ejercicio del ‘autogobierno’ ‘otorgado’ a los Pueblos Indigenas
originarios ubicados en sus territorios, se vio compensada por la limitante consagrada en el
Art. cuatro de dicha declaracién, que restringe el concepto de libre determinacion cuando es

ejercido por los Pueblos Indigenas:

“Art. 4. Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre autodeterminacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones
auténomas.” (Lineas por fuera del texto).”

Para explicar la vinculacion entre estos dos Articulos en cuanto al concepto de autonomia
volvemos a la busqueda del ‘sentido’ que debe ‘asignarsele’ al de libre determinacién que
dejamos arriba. Recordemos que sin importar el término que se utilice para describir hechos
o situaciones, las realidades politicas, pese al constante intento de reglamentacion juridica,
son siempre dinamicas y se encuentran sujetas al impacto de su coyuntura histérica y social.
Por esta razon, es entendible que los Estados, antes de ‘reconocerle’ derechos a un grupo
especifico de organizacion humana, politica o social por la condicion que sea, se plantea

previamente el escenario de dicha decision con el objeto de no perder prerrogativas por tal

22



decision, sin importar el mecanismo en el cual se decanté este otorgamiento. Es por esta
razén politica, en que es indiferente el término utilizado para consagrar esa nueva ‘relacion’
entre el Estado y los Pueblos Indigenas originarios como es nuestro caso de estudio, si el
Estado considera que su decision plasmada a través del ‘reconocimiento’ no contiene ningun
elemento que amenace su existencia, estabilidad y prerrogativas, es decir analizando todos
los escenarios posibles, la soberania que detenta no se ve fracturada o amenazada, el

Estado autoriza el cambio.

Luego cualquier Estado, que mas que la eleccion correcta de un término para definir sus
finalidades, la consagracion ultima de este se encuentre en concordancia con la realizacion
de sus intereses. Esto sucede en el caso que venimos analizando, ya que el Art. 4 en
mencion parece establecer un limite preciso a lo que debe entenderse por ‘libre
determinacion’; es decir, no mas que el ejercicio de autonomia en cuestiones de
autogobierno y asunto internos. Con lo que descarta todo posible intento, al menos como
legitimidad politico-juridica, de parte de los Pueblos Indigenas, de invocar la Declaracion,
como fundamento de soberania o beligerancia. A pesar de la evidente claridad del mandato
impuesto por la misma Declaracion para que los Pueblos indigenas no justifiquen en ella la
busqueda de propias soberanias y lo explicito en este sentido, en el que apuntan las propias
practicas tradicionales de resistencia y relaciéon con el Estado-Naciéon que los contiene, la
cual no es otra que la posibilidad de realizar sus practicas milenarias de forma autonoma en
sus territorios donde histéricamente se han establecido sin otra injerencia que sus propias
tradiciones, es posible, que estos propios imperativos, sin socavar la soberania de uno, ni la
autonomia del otro en el plano de disputas ‘internacionales, coincidan en la necesidad de
superar este viejo esquema de prevencion y dominacion al interior de sus propios sistemas,
con el objeto de optar por el establecimiento de auténticas entidades politicas que
reconociendo las particularidades propias de cada una de ellas co-existan sin invadir ya no
las simples competencias politicas o jurisdiccionales, en el plano de la soberania
internacional o de la realizacion constitucional, sino reconociendo las orbitas ‘exclusivas’ de
cada una de ellas, en un plano de igualdad, donde no se pretende ni obtener soberania de

una parte, ni restringir la independencia de la otra.
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Esto dltimo podria sonar un poco excesivo como formulacién de viabilidad politica y
abiertamente contradictorio, cuando no irreal, con la posibilidad de derivar un entendimiento
‘légico’ en términos tedricos, entre la posibilidad de co-existencia de dos ‘entidades politicas’,
pretendida ademas en un plano de igualdad, donde una entidad —Los Pueblos Indigenas- se
encuentra contenida en la otra, y cuando ésta reconoce la facultad del Estado como

I'® incluida ella, para que la represente

representante legitimo de todo ‘el contenido naciona
ante la comunidad internacional, escenario donde ademas, surgio la autorizacion para la
existencia de aquella. Y de otra parte, pareciera inadmisible, cuando no contraproducente en
estrategia politica, que una ‘entidad politica’ que goza del privilegio exclusivo en el ejercicio
de la soberania respecto del territorio constituido como Estado, tanto por los demas Estados,
como por las mismas ‘entidades politicas’ internas que pueda contener y donde nadie le
disputa dicho privilegio, que ‘autorice’ y reconozca la situacion de independencia, sobre
territorios sometidos a su soberania, por el simple hecho de ‘control territorial’, ejercicio de
‘autogobierno’ y ‘reconocimiento del Estado’ que lo contiene y todo esto en el ejercicio del
derecho internacional a la ‘autodeterminaciéon’ de los pueblos indigenas y mas, utilizando
inadecuadamente una terminologia politica para describir situaciones que a primera vista no

se relacionan con el contenido establecido en el ‘canon’ de definiciones de la teoria politica.

Para superar este supuesto nudo gordiano que significa el desarrollo de derechos ‘en
relacion’ con el establecimiento de competencias entre distintas entidades de distinto nivel
internacional, nada mejor que valernos de la navaja ockhamniana para cortarlo sin
eufemismo alguno por ser este un asunto especifico y practico del ejercicio politico. Ante todo
recordemos que estamos hablando de dos ‘entidades politicas’ de muy distinto origen: (i) El
Estado Contemporaneo, que como construccion teérica y efectividad de fuerza que hoy
conocemos, es un producto que encuentra sus fundamentos en los distintos periodos que
constituyen la modernidad europea donde toda su construccion teérica ha estado ligada a los
esfuerzos por consolidar el ejercicio del ‘poder’ obtenido y calificado ‘para si’ como privilegio
exclusivo, absoluto y sin lugar a someterlo a disputas con ‘otros’; y (ii) los Pueblos Indigenas,

gue constituyen para la practica politica la existencia de una novisima entidad politica, y

18 para el caso colombiano no solo indigenas, sino también gitanos, raizales, y afrodescendientes.
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donde, pese a no tener todavia ‘asignada’ su estructurada’ ni ‘definida’ sus caracteristicas
dentro de la retorica de la teoria del poder politico y de su convalidacién en el ejercicio de la
practica Constitucional, aspiran, por razones historicas altamente conocidas pero poco
debatidas, a ser restablecidos y no sélo resarcidos en su derecho de no-sometimiento frente
a cualquier otro poder establecido que pretenda fungir como su protector . A su vez, la
filosofia politica, la ciencia politica y la teoria politica, junto con sus comentadores y
glosadores no pueden convertirse en ‘instituciones’ y sujetos encargados de ‘momificar’ el
cuerpo doctrinal que las informa y constituye; al contrario, estan en la obligacion de introducir,
pero también de ‘permitir nuevas formulaciones teéricas que complementen o desvirtuen la
existentes, con el objeto de fijar un nuevo horizonte de sentido hermenéutico a las tensiones
gue suscitan las nuevas realidades politicas. Es por tanto necesario reclamar de estos
‘jueces’ de la interpretacion una actitud intempestiva y no un mero ‘Nihil Obstat’ al momento
de reflexionar sobre los nuevos fendbmenos politicos, ya que no se trata de congraciarse con
el ‘canon’, sino por el contrario, de reconocer el caracter no-definitivo, cambiante, de continua
renovacion y sobre todo no-realizado que identifica la aplicabilidad de las instituciones
politicas y las caracteristicas que la conforman. Situacion que demanda no sélo un ejercicio
epistemoldgico, sino hermenéutico que busque otorgar ‘sentido’ al fendmeno politico que se
‘realiza’ y no la de amanuense encargado de verificar el correcto empotramiento de las
nuevas explicaciones en definiciones previamente formuladas y disefiadas con base a

instituciones, relaciones y realidades que no son las del presente.

Establezcamos por tanto, que las instituciones y ‘definiciones’ ‘validas’ para conceptualizar y
explicar ciertos fendmenos de realidad politica, no siempre pueden llegar a significar lo
mismo cuando estas se trasladan a escenarios y ‘agentes’ a los que tradicionalmente han
sido asignados, ya que el otorgamiento de nombres suele estar un paso atrds de las
practicas que se realizan y las cuales intentan describirse, no siempre de manera afortunada,
dado lo inadecuado del lenguaje que no alcanza a contener con ‘palabras’, el ‘evento’ que
esta sucediendo y, por ende, describiendo. Asi, por lo tanto, si la autodeterminacion esta

relacionada segun los principios y reglas del Derecho Internacional Publico, con la posibilidad
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de ‘ser’ de un Estado™, que reclama para si, con base en el poder y ejercicio de su soberania
frente a otros Estados, la prerrogativa a perpetuidad® de sus fronteras, acogiéndose a lo
dispuesto en el mandato publico internacional de integridad territorial de los Estados, es
claro, que los Pueblos Indigenas no pueden aspirar o al menos, no estan autorizados, para
interpretar la autodeterminacion concedida en la Declaracion como la posibilidad de
convertirse en Estados. Ahora bien, si la autodeterminacion que en estos términos se predica
con exclusividad de las naciones con pretensién de constituirse en Estados, es un derecho
para la constitucion del Estado mismo, pero no una justificacion —por principios de ius cogens
contenido en el sistema internacional de proteccion de derechos- para arrasar con los
derechos de otras naciones, minorias étnicas y pueblos indigenas que se encuentre
‘ubicados’ dentro del Estado ‘constituido’, es viable concluir juridica y politicamente, que la
creacion del Estado o mejor, la existencia del Estado como tal, no puede servir de
justificacion o instrumento para ‘someterlos’ ‘legitima y validamente’ en nombre de la
seguridad, existencia 0 no-intervencibn en asuntos del Estado, puesto que
‘internacionalmente’ ni la seguridad, ni la existencia, ni la no-intervencion sobre el Estado
estan vinculados juridicamente con la asimilacién, sometimiento, desaparicion o exterminio,
de naciones, minorias étnicas o pueblos indigenas, sino con principios y derechos
reguladores, propios de estas materias®'. Por tanto, si el Estado no es el competente politico
ni juridico para definir la existencia o no (politica o biolégica) —en este caso- de los Pueblos
Indigenas; el Estado por tanto no tiene la facultad de arrogarse para si, -por carecer de el
sustento juridico internacional- la condicion interna de entidad politica superior frente a las
demas entidades politicas que por mandato del reconocimiento internacional, subsisten
simultaneamente con él y en la practica ser organizaciones mucho mas antiguas que el

Estado mismo.

1% Recordemos que a partir del 2007 en estricto sentido la autodeterminacién se predica tanto de los Estados como de los Pueblos Indigenas y
goue sélo_ la soberania es pred_icable de los Estados. _ o )

No existe una norma taxativa que asi lo sefiale, pero se considera como un principio internacional fundamental, ya que una vez cerrado un
tratado sobre fronteras, este contiene la ficcion de vocacién de perpetuidad para, de esta manera, asegurar cierta seguridad juridica a los
Estados firmantes respecto de lo que es su territorio.
2L Al respecto debe tenerse en consideracién las normas contenidas en el Articulo 1 de la Declaracién sobre Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas, junto con los otros instrumentos internacionales que los complementen en materia de derechos humanos. Lo que implica que
el sistema de protecciéon de derechos humanos y el sistema internacional de proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, deben
considerarse para efectos de salvaguarde de estas comunidades, como uno sélo.
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Recordemos que a nivel internacional -como reiteradamente hemos repetido- la exclusividad
no sujeta a controversia, de la representacion, recae en el Estado. Pero a nivel interno, el
Estado no es una imposicién reguladora, a la que en ultimo término estdn sometidas las
demas entidades politicas. Y si estas no se encuentran sometidas al papel modulador del
Estado, esto implica que el ejercicio de su autodeterminacién no sélo es autbnomo por no
encontrarse adscrita o vinculada al aparato administrativo del Estado-nacional, sino, que
ejercen una efectiva independencia en el ejercicio de la autodeterminacién frente al papel
regulador del Estado y otras entidades subnacionales de este, —aunque el Estado-nacional
para efectos de complementariedad y concurrencia en funciones que pueden llegar a
cruzarse con estos Pueblos estime conveniente ‘incluirlos’ en sus esquemas de este tipo- ya
gue de si, los Pueblos indigenas son méas que simples unidades subnacionales de caracter
administrativo por razén del ejercicio de control de territorio inherente a su condicion de
Pueblo en el derecho internacional. Esto es fundamental para insistir en la necesidad de no
temer a las ‘definiciones’ sino al sentido que estas adoptan en el tiempo cuando se ‘adhieren’
a practicas que no necesariamente encajan con la descripcién original del término. Ya hemos
dicho que la soberania se predica de la condicion de Estado en relacion con otros Estados
para que aquellos respeten la integridad del territorio y no intervengan en sus asuntos, ya
gue es regla del Sistema Internacional del Derecho Publico. También, que el reconocimiento
no es condicién de existencia para los Estados segun la Carta Constitutiva de la OEA; por
ello, es la independencia en este tipo de casos, que se manifiesta en el propio control
efectivo de un territorio, y no la soberania, el ponderable de la integridad territorial exigible a
terceros. Este ejemplo, aunque no busca ‘extrapolar’ experiencias en ambitos que no son los
propios asignados para los Pueblos Indigenas, permite ilustrar la posibilidad que implica
hablar de independencia respecto de los Pueblos Indigenas como condicién a su ejercicio de

autonomia y autogobierno territorial, con efecto interno pleno y sin lugar a ser controvertido

juridica o politicamente por otro agente externo al propio Pueblo; sin pretender que esto
signifiqgue construcciones artificiosas sobre posibilidades politicas, pero tampoco sin que
suscite miedos secesionistas al respecto, pues esta interpretacion no es mas que una
caricatura producto del desconocimiento de la realidad politica en la que se sustenta la

posibilidad juridica. Tengamos en cuenta, tal y como lo hemos anteriormente descrito: que la
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posibilidad de constituirse en Estado, primero, no es una pretension legitima para los Pueblos
Indigenas de acuerdo con el espiritu de la Declaracion en concordancia con el actual régimen
internacional que contempla los derechos de los Estados; y segundo, ante la posibilidad de
hacerse efectivo el reconocimiento funcional a nivel interno de las entidades politicas Estatal
y de los Pueblos Indigenas, en un plano de igualdad, estos ultimos no tienen que reclamar

independencia frente a aquellos, porque efectivamente ya son ‘independientes’ en los

términos sefalados; por tanto, el sentido que se busca asignarle al ejercicio de la
autodeterminacion autorizada por la Declaracién, y entendida aqui como independencia, no
es la independencia como soberania para intentar externamente un reconocimiento
internacional, pues esta rotundamente prohibido, ni como simple autonomia con el fin de
solicitar el otorgamiento de un derecho a nivel interno, pues éste ya lo posee. Se trata de
lograr una independencia como diferenciacion para que las dos entidades politicas cuando
convergen a nivel interno, manteniendo lazos en un plano de igualdad juridica y politica,
pueden efectivamente —en especial los Pueblos Indigenas- realizar este derecho sin que el
sistema politico de una de las partes se convierta en el ordenamiento politico de las dos, y
sin que el sistema juridico de una de las partes sea simplemente una jurisdiccion mas del
sistema juridico de la otra. En este sentido el gobierno de una entidad politica, cualquiera que
sea, jamas puede pretender ser también el gobierno de la otra, sea en niveles difusos o
concentrados, por la simple razén de argumentar que ocupan el mismo territorio donde la
entidad politica Estatal ‘ejerce’ soberania, ya que con los nuevos desarrollos juridicos a nivel
internacional y con la puesta en vigencia de la Declaracion, debe entenderse que la
soberania reside en, y no que se ejerce sobre cémo ha sido tradicién en los gobiernos
representantes de los Estados nacionales tradicionales para asimilar, someter, excluir y
anular otras practicas politicas y juridicas que aunque histéricamente no reconocidas han
existido de forma conjunta, al del poder estatal. Por todo lo anterior, estamos de acuerdo que
el derecho a la autodeterminacion por estar tanto en su definicibn como en su reconocimiento
en plena construccién, debe antes que cualquier cosa, reconocérsele su naturaleza
internacional, su no pretensiéon de constitucion en Estado, su condicién de igualdad y, por
tanto, de independencia respecto de los sistemas politicos y juridicos al interior del Estado,

cuando concurren estas dos entidades politicas a nivel interno. Ademas, debe rechazarse el
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argumento constitucional —como lo veremos adelante- como justificacién de legitimidad para
gue el Estado intervenga o imponga criterios propios en los sistemas politicos y juridicos
independientes de los suyos o en el peor de los casos, rechazar todo intento por implantar

sus propios sistemas a las formas de vida de los Pueblos Indigenas.

Finalmente, es imperativo exigir a nivel tedrico, la consideracion que implica reconocer que
las formulaciones del Estado-Nacion tradicional como soberania e independencia, son
criterios que en ultimas se corresponden, basicamente cuando no estrictamente, a
concepciones occidentales europeas, soportados en una naturaleza conquistadora,
totalizante, realizada, definitiva y excluyente, que muchas ocasiones no tienen ningdn
alcance para las pretensiones politicas de completa autodeterminaciéon que en materia de
autonomia, autogobierno y control sobre territorios tienen los miembros de los Pueblos
indigenas respecto de las creaciones y ‘ficciones’ tedricas que se han construido para
explicar el ejercicio del poder que sobre el mismo y a través de la soberania, tienen los
Estados herederos contemporaneos, que como en el caso latinoamericano, fue otorgada a
los herederos de los conquistadores y colonizadores y nunca a los colonizados como si

ocurrié en otros lugares del planeta®.

2.4La incorporacion del derecho a la autodeterminacion en los ordenamientos
nacionales®®y la responsabilidad del Estado por su violacién

Reiteramos una vez mas que el reconocimiento hecho, en la jurisdiccion internacional,
del derecho a la autodeterminacién que les atafie a los pueblos indigenas, y su efectivo
ejercicio al _interior de la jurisdiccién estatal, realizado en un plano de igualdad e

‘independencia’ politica y juridica de sus instituciones, en simultaneidad con el

22 En este sentido se expresa Boaventura de Sousa. Ver el Caleidoscopio de las justicias en Colombia. 2005. El significado politico y juridico de
la jurisdiccién indigena. Pg. 201 Tomo |.

% La incorporacién de normas externas al ordenamiento interno, la define cada Estado en su ordenamiento politico-constitucional, leyes o en
mandatos jurisprudenciales del tribunal encargado de velar por la supremacia de la Constitucion. No obstante, existe jerarquias en este tipo de
normas externas, pues, las originadas en organismos comunitarios 0 supranacionales tiene prelacion y se aplican de manera directa e
inmediata. Igual, cuando se trata de decisiones judiciales provenientes de tribunales internacionales ya que se ejecutoria no admite procesos
internos para su aplicacion.
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funcionamiento de los sistemas politicos y juridicos internos de aquel, no pone en

riesgo laintegridad territorial del Estado cobijante.

Luego, como ya esta descartada la violacion de la soberania como consecuencia de la
aplicacion y reconocimiento del derecho a la autodeterminacion de los Pueblos Indigenas, lo
gue queda, es establecer los instrumentos y definir procedimientos de ensamble que se
requeriran para crear tanto la institucionalidad compartida como las condiciones
necesarias para que puedan co-existir, como ordenamiento politico, tanto los sistemas
politicos y juridicos®* del Estado-Nacién como los sistemas politico y juridicos de los Pueblos
Indigenas, en efectivo plano de igualdad e independencia, y asi evitar a futuro, la practica
actual, de utilizar las instituciones existentes al interior del sistema politico y juridico del
Estado-Nacién como instrumentos arbitrariamente auto-facultados, para dirimir conflictos
entre las dos entidades politica o cuestiones propias de los Pueblos Indigenas en cualquier
materia, donde el Estado considere que tiene derecho de intervenir en razon de supremos
intereses o valores®, lo que es en la practica una forma de absorcién de un sistema por otro
o si se quiere una forma abusiva de intervenir en los ‘asuntos internos’ de competencia
exclusiva de una Entidad Politica que goza del caracter de diferenciacion y no sometimiento,
asi vulnerando el Estado-Nacion de esta manera la prerrogativa internacional del derecho a

la autodeterminacion de los pueblos indigenas.

Entre los instrumentos requeridos para crear una institucionalidad comudn que sirva para
representar internamente, tanto los intereses del Estado-Nacion como la de los Pueblos
indigenas, vy, a la vez, pueda fungir como juez autorizado de las partes para dirimir los
conflictos que puedan surgir entre ellos directamente, por desacuerdos en interpretaciones
de mandatos internacionales o por colisiones entre sus sistemas politicos y juridicos o las
gue las partes consideren pueden generar conflicto a futuro, tenemos: (i) las disposiciones
internacionales que reconocen derechos y obligaciones respecto de cada uno de ellos frente

24 E| Articulo 246 de la Constitucién Politica colombiana es un buen referente en este aspecto, pues deja en claro la existencia de dos sistemas
juridicos al interior del pais al mencionar en su inciso final: “La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional”.

% por ejemplo cuando una corte del sistema juridico nacional interviene en el sistema juridico indigena bajo el supuesto de que lo hace para
defender derechos inalienables de la humanidad, dando por sentado, que los Pueblos indigenas no reconocen esta diferencia y por tanto, el
sistema juridico nacional se arroga ‘legitimamente’ el derecho a intervenir, bajo la cuestién de soberania territorial que solo puede predicarse
de su condicién de Estado nacion.
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a cada una de las entidades politicas constitutivas del Estado, incorporadas, o contenidas en
él; (i) la garantia de no pretensién de alteridad juridica de ningun sistema juridico para
incorporar o0 expedir soluciones a asuntos propios de otro sistema juridico; (iii) la no
invocacion de ningun caracter especial o prerrogativa interna por parte de los sistemas
politicos involucrados que no haya sido negociada y aceptada previamente por las partes y
consagrada expresamente en un instrumento interno vinculante para las dos, y en donde se

pretenda de cualquier manera favorecer a una parte en detrimento de otra u otras partes.

En cuanto a los procedimientos requeridos para construir este ‘ensamble’ de realidad y
construir una institucionalidad compartida que sirva como vehiculo y puente de
entendimiento, cooperacion y complementariedad entre cada uno de los sistemas politicos y
juridicos con el objeto de crear un verdadero ordenamiento de lo politico armonioso, eficaz,
diferenciado y no impositivo al interior de un pais, estos procedimientos so6lo pueden definirse
atendiendo las particularidades propias de cada lugar, teniendo en cuenta las distintas
variables que el entorno presenta como pueden ser, el numero de Pueblos Indigenas
contenidos en un pais, las estructuras propias juridico politicas del Estado y todas aquellas
gue lleven con la mayor contenido de certeza posible a plantear el grado mayor o menor de
disponibilidad para realizar en el mediano o largo plazo, dichos ajustes a lo que se considera
es una realidad estatal establecida. Precisamos por tanto que incorporar no es simplemente

el ejercicio de ‘juntar o ‘anexar’ algo surgido a algo ya establecido, para sustituir o
complementar el todo o la parte; incorporar, en el horizonte de fijacibn de sentido que
estamos evidenciando en esta problematica, tiene por naturaleza, la funciéon de
desestructurar la institucionalidad establecida que impide la co-existencia diferenciada e
independiente de diferentes sistemas politico-juridicos bajo el techo de un mismo
ordenamiento politico, y asi, permitir a cada una de las entidades politicas involucradas en
este proceso de autoreconocimiento y autoreferenciamiento de diferencias y coexistencias de
pluralidades varias, establecer modelos y esquemas de ‘gobernabilidad’ ‘para si’, sin
intencién de imponerlo ‘para el otro’.

Como vemos; incorporar, es de una parte, un auténtico ejercicio de desincorporamiento de

practicas e instrumentos politicos establecidos que intentan superar la simple pretension
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sociologica de busqueda de esquemas ‘adecuados’ que posibiliten una ‘armoniosa’ con-
vivencia entre partes, al contrario, se trata de una adecuacion politica instrumental que
establezca la exigibilidad de condiciones politicas institucionales para realizar la existencia en
términos de co-existencia. Por otro lado, incorporar implica el establecimiento ‘dialogado’ de
una institucionalidad que ademas de no ser epigonos de una instrumentalidad politica
establecida, realice la condicion de juntar aristas de naturaleza comun y complementaria para
el ejercicio de la actividad de complementariedad y concurrencia que inevitablemente se dan
en el cruce de la actividad entre sistemas politicos. Mencionemos, que pese a la ‘invitacion’
para acondicionar las estructuras politicas Estatales contenidas en la Declaracion sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas y en relacion con los principios del Derecho Publico
internacional que buscan, armonizar a nivel de practica politica y ejercicio juridico del
derecho, la nueva realidad que comentamos establecida para estas dos jurisdicciones que
comparten un mismo espacio territorial, la realidad es que lo Unico establecido es el nivel de
confrontacion de estas jurisdicciones entre: el reclamo al ejercicio del derecho y la manera en
que ‘se puede’ establecer ese derecho. Los Estados de una parte se niegan siquiera a
otorgar la calidad de ‘entidad’ administrativa al interior de la organizacion de su propio
sistema politico, y cuando mas, para efectos meramente de procedimientos administrativos
con las autoridades de estos Pueblos simplemente asemejan el tipo de organizacion
tradicional a niveles subnacionales de tipo administrativo, pero siempre en un nivel menor
otorgado a los estados, provincias, departamentos, cantones, incluso municipios, etc. Es
decir, el ejercicio de una autonomia territorial y un autogobierno, no se ven reflejados en

esquema alguno de la organizacién territorial ‘Estatal’?®.

Por esta razon, si realizamos un rapido paneo sobre (i) la manera como se esta entendiendo
en la orbita juridica y politica de los Estados, el concepto de derecho a la autodetermacion
consagrado en el Derecho Internacional para los Pueblos Indigenas y (ii) la forma como los
Estados ‘consideran’ la realizacion efectiva de este derecho, una vez reconocido, vemos que

sigue primando una vision completamente asimilacionista, reduccionista y primando un

% Una importantisima excepcién en este sentido para el caso de América es Panama, quien en su organizacién territorial cuenta con cinco
comarcas indigenas, tres a nivel de provincia y dos a nivel de corregimiento: Ember4d- Wounann, Gula Yala, Ngabe-Bugle, Madugandi y
Wurgandi.
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caracter subsidiario no-vinculado, frente a un espiritu de complementariedad, co-existencia y
cooperacion al momento de ‘poner en marcha el ejercicio del derecho. Todo lo anterior,

primero, porque los Estados en general, consideran el asunto un tema de derecho interno en

oposicion a la realidad politico-juridico internacional que le dio vida. Por tanto, confunden la
naturaleza del reconocimiento de este derecho, al considerarlo como una ‘potestad’
reglamentaria del Estado —es decir, reconocerlo o abstenerse de ello- con la instrumentalidad
necesaria para ‘realizar’ el derecho, del que los Pueblos Indigenas ‘ya’ son titulares. En otras
palabras, los Estados desconocen que la facultan de reconocer y por tanto ‘otorgar’ ese
derecho —a la autodeterminacion- no es de su competencia pues no son ellos los que lo
estan ‘creando’, sino que su tarea se circunscribe al de establecer las ‘condiciones iniciales’
para su realizacion: el derecho a la autodeterminacion lo cred la jurisdiccion internacional no
la nacional y por tanto la legitimidad en la validez del derecho no descansa en la potestad del
Estado en reconocerlo o no; en otorgarlo 0 no; sino en el caracter imperativo de ser norma
ius cogens, como ya lo menciondbamos antes, pues el Estado no cred, ni reconocié ni
otorgd, derecho alguno, simplemente, decide si colabora o no, en la realizacion de ese
derecho, que para él, como Estado y al igual que otros derechos de ius cogens, son
mandatos inexcusables. Segundo, porque esas condiciones iniciales, el Estado por el
contrario, las considera fundamentales y definitivas, en el entendido que la incorporacion de
ese derecho requiere la formalidad que su esquema politico paradigmatico demanda para
darle ‘validez’, o lo que es lo mismo, se exige constitucionalizar el derecho como condicién
previa de ‘existencia’, convirtiéndose este mecanismo en un insuperable absoluto
inexcusablemente obligatorio, sea por via de reforma constitucional, creacion legislativa o
modificacion jurisprudencial para los sistemas que reconocen la coexistencia del derecho
nacional e internacional como parte integrante de sus esquemas juridicos a partir de las

mismas Constituciones?’.

Lo anterior nos permite comprobar que si bien los Estados consideran como imperativo el
cumplimiento de normas internacionales, no todos consideran que ese cumplimiento deba

ser directo, inmediato y preferente frente a la normativa interna, por ello la mayoria de

2" En Colombia, donde se reconocen ciertas normas internacionales como partes integrantes de la Constitucién se denomina Bloque de
Constitucionalidad a esta posibilidad de integracién normativa por via jurisprudencial.
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Estados consideran obligatorio primero decantar la norma internacional en ‘leyes’ nacionales
antes de darla al publico ejercicio. De otra parte, la dificultad axiol6gica que implica reconocer
ciertos matices respecto de la creacién y el reconocimiento normativo sobre derechos
especificos como el que aqui abordamos, lleva a que los Estados bajo el entendido de no
aceptar los Derechos de los Pueblos Indigenas como normas de ius cogens, lleguen al
convencimiento por razones varias®® de que es el Estado quien crea el derecho a la
autodeterminacion de los Pueblos en mencion y que lo que el Derecho Internacional hace no
es otra cosa que ‘solicitar’ tal creacion a los Estados mediante la Declaracion respectiva. Es
decir la Declaracién no es constitutiva para ellos sino meramente enunciativa y en clave de
peticionaria. Asi las cosas, hasta tanto ellos no crean los derechos en sus ordenamientos
internos®® no puede darse a la ‘vida juridica’ tal declaracién. Y finalmente, el no considerar el
caracter eminentemente politico de este derecho internacional, lleva a creer que todo se
reduce a un privilegio mas que el Estado puede facultarse para entregar o no, a uno o0 mas
tipo de organizaciones sociales al interior de su territorio. Lo anterior estimulados por las
instituciones clasicas de la teoria politica que le permiten al Estado realizar una lectura
continla pero sesgada de si misma como Entidad excluyente, Unica, con derechos
indiscutibles y en continua alerta y vocacion de enfrentamiento con toda Entidad Politica que

surja y que le dispute derechos, no sometiéndose al imperio soberano de su direccion.

Para evitar todo este conflicto y remover los obstaculos con vista a ‘implantar’ el efectivo
ejercicio del derecho a la autodeterminaciéon de los Pueblos indigenas, es necesario
reafirmar: (I.) El caracter no-soberano como sujeto de Derecho Internacional que contiene la
condicion de Pueblo Indigena en el ejercicio del derecho mismo. (Il.) La imposibilidad politica
y juridica, como exigencia internacional, de pretender soberania estos pueblos cuando se
encuentren contenidos en un Estado que demanda su integridad territorial. (lll.) El
reconocimiento de la jurisdiccion internacional como origen de este derecho y por tanto, la

obligatoriedad del Estado para permitir su ejercicio a dichos Pueblos, pese a la inicial no

% Al respecto, son ilustrativos los comentarios realizados, en la Asamblea General de las Naciones Unidas por parte de EE.UU, Australia,
Canada y Nueva Zelanda, para rechazar al votar en contra de la Declaracién que reconoce derechos a los pueblos indigenas. Donde en
conjunto, el argumento esgrimido por los cuatro paises fue: los indigenas si existen pero es imposible revertir una situacion ya consolidada
donde sus tierras ahora pertenecen a otros.

2% Muchos consideran el problema excusandose en el hecho de no ser la Declaracion un tratado. Cuestion faciimente subsanable, al convertir
la Declaracion en ley interna.
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existencia de acondicionamientos constitucionales de su ordenamiento interno, toda vez que
esto no es condicion de existencia para el reconocimiento y ejercicio del derecho a la
autodeterminacion. (IV.) Lo anterior, por el caracter politico en la aplicacion automatica que
caracteriza este derecho una vez ha entrado en vigor. V. Reconocer que dado el origen del
derecho y la naturaleza que lo fundamenta en las raices del ius cogens no se necesita una
adecuacién del esquema nacional para que su ejercicio sea automético, directo, inmediato y
prevalente. VI. Que el derecho a la autodeterminacion, que consiste precisamente en el
ejercicio de autonomia territorial y autogobierno de los Pueblos en principio, demanda para el
Estado la obligatoriedad en un primer instante, de reconocer el ‘status’ de entidad politica no-
soberana pero diferenciada politica, juridica y administrativamente de este, por lo cual, le
esta negada la posibilidad de asimilarlo o considerarlos como niveles subnacionales del
ordenamiento territorial ya que esta es una categoria propia de la administracion territorial del

Estado como Entidad Politica pero no, también como Entidad Politica, de aquella.

Por ello debe evitarse el principal problema al momento de hablar de realizacién o de
incorporacion de este derecho dentro de la rueda politica del Estado: el de acudir a
préstamos de instituciones de otras Entidades Politicas internas o el de considerar que las
reglas de una Entidad Politica debe cumplir con requisitos de exigibilidad para hacerla ‘real’
mediante la incorporacion a la institucionalidad y el universo politico y juridico del Estado.
Insistimos nuevamente: una vez creado el derecho en la jurisdiccion internacional y
debidamente entrado en vigencia por las respectivas ratificaciones Estatales, se constituye el
derecho con caracter de exigibilidad a favor de los Pueblos Indigenas originarios que residan
en el territorio del Estado. Simultaneamente, surge —sin requisitos previos internos- la
obligacion para el Estado de dar cumplimiento al mandato contenido en la Declaracion,
obligaciéon que se expresa de forma primera, en el reconocimiento tacito del caracter
de entidad politica que conlleva el reconocimiento del derecho a la autodeterminacion
politica. Es decir, el reconocimiento del derecho a la autodeterminacién implica el
reconocimiento de cada Pueblo Indigena, de su condicion de Entidad Politica. Esta

caracteristica de reconocimiento de la condicion politica de los Pueblos Indigenas no es
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equivalente a la constitucién de un derecho nuevo y autbnomo sino que es la condicién

inherente a la cualidad de autogobierno y autonomia que ejercen.

Esto es fundamental para entender las relaciones politicas entre El Estado contenedor y el
Pueblo Indigena contenido, y es, desafortunadamente el quid de la cuestion mas descuidada
al momento de analizar y proyectar falsos ‘niveles’ de autonomia y autogobierno para estos
pueblos, pues como lo venimos desarrollando, no es el Estado que contiene el que ‘otorga’
niveles o ‘tipos’ de autonomia y autogobierno ‘de acuerdo’ a lo que su ‘Constitucion’ le
autoriza como medida ‘Constitucional’ 0 adecuada a ella. La autonomia y el Autogobierno ya
existen por si mismo en los Pueblos indigenas, s6lo que a través de la comunidad
Internacional, esta se ‘reconocid’; por tanto es una contradiccion en los términos, y una
violacion a la Declaracion misma que la autoriza, hablar de niveles de autonomia concedidos
por el Estado, pues tal actitud si se presenta, no es otra cosa que una intromision indebida e
ilegal —internacionalmente- en los asuntos propios del Pueblo indigena.

Esto se presenta, porque como lo sefalabamos arriba, al momento de reconocerse el
derecho que tienen los Pueblos Indigenas al ejercicio de la autodeterminacion (y esto
sucedid implicitamente al momento de realizarse la ratificacion de la Declaracién, por parte
del Estado contenedor o por parte de otros Estados), tal acto internacional de ratificacion,
involucrd, por parte del Estado la aceptacién tacita del caracter de entidad politica que
conlleva el ejercicio de tales derechos y que identifica como tal, a los Pueblos Indigenas que
hagan uso de ellos pues el derecho otorgado y el caracter reconocido, siendo uno
consustancial a la existencia del otro, son inescindibles. Tal reconocimiento de los
Pueblos Indigenas como Entidades Politicas, aunque no-soberanas en relacion con otros
Estados, las convierte, respecto del Estado contenedor en Entidades Politicas
independientes de su sistema politico y su sistema juridico. Por tanto adelantemos, que es un

uso inadecuado de técnica politica referirnos a los problemas que surgen entre la
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‘administracion’ del Estado contenedor y los miembros de los Pueblos Indigenas como un

problema de jurisdiccién®, cuando realmente son auténticos conflictos intersistémicos.

A partir del momento de la aceptacion por parte del Estado ante la érbita internacional, de la
existencia de Entidades Politicas conformadas por Pueblos Indigenas que asi lo desean, el
Estado contenedor debe reconocer que su institucionalidad como Estado-Nacién, no es a
partir de alli, la misma de la Nueva Entidad —que de hecho nunca lo ha sido-, y que por tanto,
no puede bajo el pretexto del ejercicio de la soberania que internacionalmente se le reconoce
como Estado, y que los mismos Pueblos Indigenas admiten en ese ‘exclusivo’ sentido,
imponer el sometimiento de estos a reglas y normas politicas-juridicas internas producto del
histérico desarrollo politico del Estado contenedor, como condicion sine qua non para el

mantenimiento del orden constitucional vigente.

Primero, porque el origen de estas Entidades Politicas es de caracter internacional, no
nacional. Y segundo, porque el caracter constitucional se predica respecto de normas propias
gue pueden afectar el sistema politico propio que en casi la totalidad de los Estados
contenedores americanos, es adoptado en principio mediante Constitucion y aqui, estamos
refiriéndonos a otro sistema politico completamente auténomo de las normas que para ‘si’,
dicta el Estado-Nacion como Estado contenedor de Pueblos Indigenas. Y dado que ningun
Estado, como consecuencia de la ratificacion internacional de la Declaracién esta facultado
legitimamente para alegar por esta via jurisdiccional internacional, imposibilidad para aplicar
en su ‘territorio nacional’ el derecho a la autodeterminacién de estas entidades politicas con
base en supuestos de inconstitucionalidad que puedan poner en entre dicho ‘su sistema’,
hasta tanto no se readecue Constitucionalmente este nuevo paradigma politico, la realidad
politica impone al Estado-contenedor la obligacion de no supeditar el ejercicio de este
derecho a la constitucion de formalidades propias de su sistema. Esto ocurre, porque la
realidad politica del Estado-Nacién es simplemente un sistema politico mas, dentro de la

pluralidad de sistemas politicos que con la ratificacion de la Declaracion, subsisten al interior

% Digamos brevemente que las jurisdicciones en los sistemas juridicos, son la forma eficiente como estos se administran por especialidades
para ofrecer una mejor organizacion al sistema. Por tanto, el lugar de tener simplemente un sistema judicial, tenemos un sistema judicial
organizados por jurisdicciones: administrativa, ordinaria, constitucional; y estés a su vez en especialidades: por ejemplo, la jurisdiccion ordinaria
se divide en jurisdiccion penal, civil, laboral, familia, etc.
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del espacio geografico del pais, incluyendo al tradicionalmente imperante, occidental,

mayoritario o como quiera denominarsele.

Por tanto, internamente, el pais debe asumir el reto de construir una realidad plural y
abarcadora, donde bajo el techo de una misma soberania en perspectiva estrictamente
internacional, co-existen de manera independiente por mandato internacional y ya no
solamente auténoma por decision administrativa de otro ente politico interno como lo es el
tradicional Estado-nacional, un numero diferenciado y plural de sistemas politicos, donde la
realidad del contexto histérico dominante de uno de ellos —el tradicional constitucional-
nacional- no lo autoriza para hacer extensiva e impositiva sus practicas politicas, incluida la
parafernalia construida alrededor del constructo tedrico de la Constitucién, a otros sistemas,
ya que este, es soOlo un sistema mas dentro del nuevo ordenamiento politico Estatal. Y ni
esto, ni su ‘encargo’ no-controvertido como representante internacional, le autorizan a este
especifico sistema politico una posicion exclusiva ni le otorga un privilegio politico a nivel
interno frente a los demas sistemas. Todo lo anterior demanda un enorme esfuerzo de
pedagogia politica y reinterpretacion tedrica constitucional, para reconocer sin sobresaltos y
en un ambiente de auténtica cultura politica y ejercicio de construccién democratica, que las
Entidades Politicas constituidas a partir del reconocimiento de la Declaracién de los
Derechos de los Pueblos Indigenas en concordancia con las disposiciones internacionales
sobre no fractura de la integridad territorial del Estado y el respeto a las normas imperativas
de ius cogens, no hacen parte del Estado-nacional por lo que desde la Conquista y su
posterior hibernacion politica estan contenidas en el Estado-nacional republicano que para el
caso de América sucedi6 a las distintas Coronas Europeas. De igual manera y en
concordancia con lo anterior, estas Entidades aunque sometidas a la soberania del Estado

para efectos de no pretensién de diferenciacién internacional®

, tampoco estds sometidas a
€él, a su estructura ni a la Autoridad Interna que a nombre de aquél ejerce el autodenominado

gobierno ‘nacional’, u otro tipo de gobierno propio de este sistema politico.

3lvya que no podran tener ejército, ni moneda, ni relaciones internacionales etc.
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Todo lo dicho hasta ahora, nos permite hablar de condiciones iniciales y no de obligaciones y
adecuaciones iniciales para la ‘incorporacién’ del derecho a la autodetermaciéon en espacios
contenidos pero independientes al sistema politico ‘preponderante’ del Estado. Pues ya no se
trata del ‘Estado’ y ‘su sistema’ como totalidad, excluyente y ‘unitario’ tal y como pregonan los
instrumentos que definen ‘su’ sistema. Sino del Estado y los sistemas politicos que lo
constituyen, los cuales se organizan independientemente y sin pretension de dominio sobre
otros sistemas de acuerdo a sus propias realidades historicas; por tanto, es impreciso a partir
de ahora, hablar del Estado y su sistema politico o del Estado y su estructura politica cuando
nos referimos a la manera como esta constituido internamente, ya que no existe un sistema o
una estructura sino pluralidad de sistemas y estructuras de acuerdo al nimero de Pueblos

indigenas originarios existentes y en ejercicio pleno de su derecho a la autodeterminacion.

Asi las cosas, a partir de la ratificacion de la Declaracién por parte de los Estados no existe
un sistema estatal o un ordenamiento interno, sino sistemas estatales y ordenamientos
internos, donde la estructura politica, burocratica e institucional de un sistema por ser
predominante y mayoritario frente a los demas sistemas no es condicién para que el Estado
como un todo, se asimile exclusivamente con este sistema, subsumiendo a los demas
sistemas en categorias administrativas subnacionales de ‘su propio’ sistema, ya que este no
es el principio ni la naturaleza que anima la existencia de derechos para los Pueblos
Indigenas. Esta situacion, de presentarse, se convierte en causal de autorizacién para
invocar normas internacionales, que permiten la intervencion internacional, de acuerdo con la
Carta de la ONU, con el fin de insistir en el restablecimiento del derecho violado, tal y como
ocurre, cuando sujetos de derecho internacional, personal u otro tipo de agentes internos o
externas violan las normas existentes de ius cogens y su establecimiento y reparaciéon se
convierten en imperativos inmediatos de accion para todo sistema internacional. Pero cuando
las violaciones son entre entidades politicas distintas a aquella que ostenta el depdsito de la
personalidad juridica del Estado y no la involucra en ninguna circunstancia, el conflicto debe
dirimirse internamente de acuerdo con las competencias de complementariedad y
coordinacién establecidas entre las distintas Entidades Politicas que constituyen la totalidad

del ordenamiento politico del pais, surgidas del dialogo intersistémicos y plasmada en un
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instrumento, autentica carta de navegacion del Estado, que contenga los mecanismos para

solucionar el impasse.

Dicho dialogo entre sistemas politicos puede efectivamente consagrarse en un instrumento
politico con fuerza coercitiva que represente la totalidad de los sistemas politicos que
constituyen el pais y puede servir como puente de entendimiento entre sistemas a la vez que
contenga los mecanismos para realizar las aspiraciones que como ciudadanos poseen todos
los miembros individuales del Estado y no solo de la entidad politica estado-nacional, ya que
la ciudadania es un derecho proveniente del Sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos y no de una facultad proveniente de las jurisdicciones internas de los
paises. Como es apenas obvio, estas situaciones sugieren que la existencia del instrumento
en mencion sea en toda su efectividad la construccion de una autentica Constitucion de
Estado. No de lo que actualmente conocemos como ‘Constitucion’ que no es mas que la
‘escritura’ publica de una sola y especifica Entidad Politica denominada Estado-Nacién en la
cual consagra ella y especificamente ella el ejercicio excluyente y auto referencial de un
poder que no reconoce la existencia de otras Entidades Politicas, y donde ademas de
contener la manera cémo funcionara internamente, se arroga, arbitrariamente la totalidad
de las caracteristicas tanto de pueblo como de nacién, también puede eventualmente
llegar a prever la manera de relacionarse con ellas, pero dentro de sus propios esquemas
politicos y juridicos y sin reconocerles nunca el privilegio del derecho internacional respecto

de entidades soberanas.

Con el establecimiento del Derecho en el pleno la Asamblea General de las Naciones Unidas
y su posterior otorgamiento al momento de efectuarse las respectivas ratificaciones por parte
de los Estados, los Pueblos Indigenas ejercen automaticamente el derecho que les fue
reconocido en los territorios que han ocupado histéricamente y en su area de influencia
donde el control territorial es ejercido por ellos. Como el ejercicio del derecho no trata del

fraccionamiento del Estado sino del reconocimiento de un nuevo poder inherente a la
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existencia del pais mismo® y tal ejercicio ha contado con el respaldo de dos jurisdicciones,
bajo ninguna circunstancia puede admitirse un supuesto contradictorio entre la constitucion y
el ejercicio del derecho mismo, pues esto implicaria admitir una paradoja al interior del
Estado, cuando las partes involucradas, por razones histéricas diferentes son oriundas de él.
Por ello, la ‘Constitucion’ documento construido parcialmente con la ausencia de otras
realidades poblacionales historicas y diferenciadas, no puede seguir utilizdndose como
justificacion para esgrimir un privilegio exclusivo del Estado-Nacion del cual parte la
posibilidad de admitir o no la realizacién del derecho a la autodeterminacién sobre otros

componentes no reconocidos.

Como lo mencionamos arriba, entre dos sujetos, cuyas ambas existencias procede del
reconocimiento internacional, no es de recibo que una de las partes se arrogue el derecho de
ser juez imparcial para dirimir conflictos y presentarse como juez y parte para, con base en
un documento, exclusivo de su realidad, falle a favor suyo. Por el contrario, son las partes en
conjunto quienes se reunen y discuten la manera de complementar, realizar y cooperar en el
establecimiento de un verdadero ordenamiento juridico donde los distintos sistemas politicos
puedan convivir armoniosamente, ese documento, llamado constitucion se instituye como un
tratado minimo de co-existencia entre distintos pueblos y naciones hasta tanto se reformule
la representatividad en términos de igualdad de los distintos sistemas politicos que desde
ahora coexisten internamente, esta forma puede ser a la manera de los EE.UU., mediante
tratado internacional directo, mediante soluciéon constitucional incluyente, acuerdo
constitucional externo o mediante adhesion frente a los acuerdos comunitarios a que tienden
los Estados y donde los Pueblos Indigenas tienen presencia. Al final, lo que interesa es que

el acuerdo sea conjunto, sin importar el instrumento donde se consagre.

%2 Como son los pueblos milenarios que siempre la han ocupado desde antes del establecimiento del Estado y que es la naturaleza que
informa la Declaracién sobre derechos de los pueblos indigenas.
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3. INCQRPORACION POLITICA DE LA AUTO,-DETERMINACION EN PUEBLOS
INDIGENAS SEGUN EL ORDENAMIENTO POLITICO COLOMBIANO

3.1 Consideraciones sobre el ordenamiento politico colombiano

Definimos el ordenamiento politico colombiano, como la forma en que se encuentra
establecido el ejercicio del poder ‘publico’ sus redes de control y expansiéon, asi como los
agentes que participan en él. Hablamos de ordenamiento politico en preferencia a la de
régimen politico, toda vez que este ultimo término designa una vision restringida del poder
publico al limitarlo a la existencia ‘efectiva’ de instituciones politicas por medio del cual se
organiza la lucha por el poder politico y se relaciona con el resto de la sociedad o de la
comunidad politica. En el ordenamiento politico, no sélo se integra la estructura funcional y
formal de las instituciones politicas que publicamente estan disefiadas para el ejercicio del
poder, sino que también abarca el espacio de disputa y entrecruzamiento de distintos
regimenes politicos que se disputan la primacia dentro de él. En el ordenamiento politico
siempre estan presentes, sin ejercicio de oposicidn alguna, agentes externos al poder
publico, que sin embargo no son obstaculos para el ejercicio del poder, como si podria
suceder en un especifico régimen politico que por cuestiones ideoldgicas, restringen
abiertamente posiciones politicas contrarias a su credo, independiente de la afinidad social,

economica o militar que podria identificarlos.

En el ordenamiento politico por tanto, no so6lo existen un poder con sus respectivas
autoridades y un sistema politico que posibilita las relaciones entre poder publico, oposicion,
administracion, elecciones, relaciones internacionales, etc., sino también otras formas de
existencia y organizacion politica, que si bien contiene pretensiones politicas, no son las
mismas pretensiones en cuanto a control del ejercicio del poder del Estado. Un ejemplo de
esto ultimo, es el papel de la Iglesia Catolica durante las revoluciones conservadoras en el
siglo XIX y su posterior papel de legitimador de la actividad politica de los gobiernos
conservadores que se sucedian. Igualmente los Pueblos Indigenas, cuyo interés politico no
se soporta en la toma de un gobierno nacional-estatal, sino en fines completamente distintos;

incluso, grupos econodmicos independientes ideoldgicamente pueden ser agentes al interior
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del propio ordenamiento cuando lo que prima no es su interés de partido, sino el de la
consolidaciéon de fines econdmicos identificados como propios y no como productos de metas
partidistas o ideoldgicas, igualmente, las formas de rebelion armada con pretension de
beligerancia o incluso, de simple subversion, siempre que este Ultimo escape a la esfera de

la simple toma del control estatal.

3.2 Constitucion de 1991 y la adopcidn del principio de autodeterminacion

Como lo menciona Boaventura Santos® el hecho significativo que representé para América
gue la independencia se le otorgara a los colonos o descendientes de colonos y no a los
pueblos sometidos como efectivamente si ocurrid en Africa y Asia explica en gran medida
porgue grandes sectores sociales histéricamente se han considerado excluidos y marginados
de la organizacion de lo politico en materia Estatal. Y del porque, a diferencia de aquellos
continentes, se considera aun legitima la lucha contra la imposicion politica llegandose a
declarar que el proceso de descolonizacién no ha terminado adn ni que la realizaciéon de sus

derechos reposan en la calidad de ciudadano que el Estado otorga.

Esta es la razon por la que se insiste en la necesidad de desmontar el colonialismo interno
subsistente en los distintos paises de América. Este colonialismo no es otra cosa que la
situacion de sometimiento forzado a las normas comunes del Estado, sin consideracion
alguna de las particularidades y diferencias de los otros Pueblos que también constituyen al
pais*los cuales, reclaman la independencia no como constitucién de ordenamiento politico
propio, sino de sus sistemas politico y juridicos que como entidades politicas les
corresponde, frente al preponderante pero no Unico sistema politico del auto proclamo
Estado-Nacién al interior de un verdadero ordenamiento politico estatal.

Empecemos por mencionar que la busqueda de una renovacién del sistema politico

imperante en Colombia y que pudo concretarse en la promulgacion de la Constitucién de

33 Ver nota 32 supra.
34 Afrodescendientes, tanto continentales como islefios raizales de San Andrés y comunidades Rom.
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1991 no tuvo por objeto en su convocatoria la de servir de instrumento de dialogo entre el
auto-definido Estado-Nacion y los deméas Pueblos que la conformaban:; sino, el de reformar®
el sistema politico, de una de las partes que constituian el pais. Por ello, es inexacto afirmar
que dicha constitucién se hubiese planteado ser el eje hacia la busqueda de un auténtico
ordenamiento politico, pues nunca se penso ni para su convocatoria y para su realizacion en
reunir a los miembros de los distintos Pueblos o Naciones que constituyen el pais. Dicha
convocatoria se pensé en términos de partidos, movimientos y organizaciones politicas,
movimientos y asociaciones sindicales, grupos significativos de ciudadanos, asociaciones
campesinas y organizaciones indigenas, afrocolombianas y de similares. Es decir, para los
indigenas la posibilidad de estar presentes al interior de la Constituyente no se hacia como
privilegio de pertenecer a una nacion o Pueblo indigena diferenciado del resto de los
habitantes del pais, sino como todos los demas que lo intentaron hacer por la habilidad que
tuvieran en la captura del voto ciudadano. Los indigenas que alli se hicieron presentes lo
hicieron acatando las reglas de un sistema politico excluyente y dominante, en calidad de
ciudadanos, por tanto, como asimilados y no como miembros de una nacionalidad plural,
ampliada e incluyente; en otras palabras, acatando la normativa impuesta por el colonialismo
interno para ser miembro de dicha constituyente. Al margen del contexto politico, tanto del
proceso de convocatoria como de la discusion y creacién de la nueva constitucion, es
importante destacar el papel protagonico de este Documento ‘nacional’ que posibilitd como
nunca antes en la historia del pais y de los propios Pueblos Indigenas el avance significativo
por los derechos de estos Pueblos y el reconocimiento en la obligacién de posibilitarlos por

parte del Estado.

Iniciemos anotando que para la fecha de desarrollo del Proceso Constituyente colombiano de
1991, ya existia a nivel de jurisdiccién internacional el concepto de ‘Pueblo Indigena’, y la
posibilidad de reconocimiento de un principio —no como derecho, tal y como se establecié
posteriormente- de ‘autodeterminacion’ en cabeza de los ‘Pueblos Indigenas’. Tal posibilidad
se sustentaba en el Convenio 169 de la OIT de 1989, que reemplazo en este sentido al

Convenio 107, el cual fue desde 1957 el Unico instrumento internacional que problematizaba

% Los decretos 1926 y 2480 de 1990 que convocaron la Asamblea Constituyente de 1991 en ninglin aspecto trata sobre convocatoria a
pueblos indigenas y otro tipo de minorias étnicas para conformar dicha asamblea.
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sobre asuntos estrictamente indigenas. Este Convenio fue para el ‘Estado colombiano’ la
‘guia interpretativa’ sobre la manera de encarar problemas que se ‘presentaban’ con
comunidades indigenas, presentaba desafortunadamente un fundamento contrario al deseo
de ‘existencia’ de dichas ‘comunidades’, toda vez, que en su contenido lo anima la creencia
de que los Pueblos Indigenas y Tribales, eran sociedades que estaban destinadas, por efecto
de la modernizacion, a desaparecer. De otra manera, el Convenio esta destinado a fomentar
la integracion y asimilacion de estas comunidades en la sociedad predominante y mayor;

finalmente, se refiere a ellos no como Pueblos sino como Poblaciones.

La necesidad de adecuar las obligaciones internacionales que a los Estados les correspondia
en relacién con estas ‘comunidades’ de acuerdo a la realidad planteada en los afios 80 y
llevé al reemplazo de este Convenio por el ya citado 169. Este ultimo Instrumento, a
diferencia de su predecesor, habla ya de Pueblos Indigenas y Tribales —con limitantes que no
involucran la autodeterminacion-; considera que los Pueblos Indigenas tienen vocacion de
constituirse en sociedades permanentes y reconoce la necesidad de respetar, estimular y
proteger la diversidad étnica y cultural. No obstante, los principales avances en materia de
Derechos a los Pueblos Indigenas se consignan por vez primera aqui, precisamente el
reconocimiento que como Pueblos tienen al usufructo de derechos colectivos y no
meramente a derechos individuales, como se derivaba de la clasica teoria del liberalismo
politico que s6lo aceptaba reconocerle derechos al individuo y no a un colectivo de estos, el
derecho fundamental que se consagra y el que permitira en el tiempo consolidar una

estructura de Derecho de Proteccién a Pueblos Indigenas.*® Debe destacarse que con este

3% Es importante recordar como en el siglo XIX los pueblos indigenas se vieron fuertemente afectados por las politicas econémicas impuestas
por el presidente Toméas Cipriano de Mosquera, quien, de acuerdo a los parametros de la época, y como fiel seguidor de las doctrinas del
liberalismo econémico, decidié desconocer los derechos de propiedad en cabeza de colectivos; si bien, esta medida afecté a la iglesia, fueron
realmente los pueblos indigenas quienes mas se vieron afectados con esta decisién, pues implico la parcelacion de los resguardos indigenas
entres sus distintos miembros y la autorizacion de venta por parte de los mismos. Esta medida implico la completa extincién de los resguardos
existentes tanto en la sabana de Bogota como en todo el altiplano cundi-boyacense, lo que derivd posteriormente en la desaparicién de los
pueblos indigenas que por trescientos afios resistieron la presencia colonial espafiola en estos lugares, hasta llevarlos a la extincién a finales
del siglo XIX como pueblo, ya que el proceso de mestizaje termin6 por absorberlos; y, la eliminacion de sus territorios ancestrales desencaden6
la inevitable desaparicion de indigenas en el centro del pais, quedando sélo unos pequefios grupos humanos en las entonces selvas
santandereanas del carare y del opén como en inmediaciones de la cordillera de los cobardes; grupos humanos, que terminaron extintos en el
primer cuarto del siglo XX , unos por las exploraciones petroleras que se llevaron a cabo con base en los contratos concedidos mediante la
concesion de Mares y los otros, por efectos de simple caceria a que fueron sometidos principalmente por habitantes de Socorro la otrora capital
del Estado Soberano de Santander en el siglo XIX, tal y como lo relata el historiador de dicho municipio Horacio Rodriguez Plata en su obra
Temas Histéricos del Fondo Cultural Cafetero. Como mencionabamos, la medida de ‘desamortizacion’ de manos muertas llevada a cabo por el
presidente Mosquera condujo a la extincién total de los habitantes originarios en el centro del pais, especificamente, en el altiplano cundi-
boyacense, perviviendo como simple reliquia un forzado cabildo indigena en el municipio de Cota y otra en la localidad Bogotana de Suba,
ambos sin resguardo, sin lengua y absorbidos completamente de forma cultural.
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nuevo Convenio, el concepto de Pueblo Indigena se desmarca definitivamente del de
Minoria, donde hasta ese momento se encontraba contenido para el efecto de otorgamiento
de derechos. Esto ultimo es fundamental en la lucha por la reivindicacion de derechos
histéricos ya que a diferencia de los Pueblos Indigenas, las Minorias no son titulares de
derechos colectivos como si lo son aquellos.

Por ello, consustancial a esta diferenciacién y establecimiento como Pueblo, se hicieron
titulares de derechos a la Autonomia que involucra control sobre los derechos de sus tierras y
la obligacion por parte del Estado de hacer las adecuaciones ‘legales’ necesarias en sus
instituciones con el fin de otorgarles a estos Pueblos pleno derecho en el ejercicio autbnomo
sobre sus territorios. El convenio reconoce el caracter de Pueblos que identifica a este tipo de
sociedades, pero el mismo Convenio contradice el principio del Derecho Internacional que
reconoce el derecho a la autodeterminacion inherente a la de calidad de Pueblo termino
negandoselos. Sobre el asunto, es pertinente citar el Literal B y Numeral 3 del Art. Primero

del Convenio que contiene tal contradiccion y limitante:

“El Presente Convenio aplica a: b. a los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.”

“3. La utilizacion del término ‘pueblo’ en este Convenio no debera interpretarse en el sentido
de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho
termino en el derecho internacional.

Con lo anterior, por via internacional se les otorga a los Pueblos Indigenas el derecho a una
autonomia legal privandoseles de una autodeterminacion politica. O lo que es igual, se les
autoriza con base en el derecho internacional a usufructuar el efectivo control territorial en un
esquema de autonomia sélo que permitida y regulada al interior del esquema legal del estado
nacion donde estan contenidos. Este es el contexto internacional, existente en el momento
de establecerse en Colombia la Constituyente que daria una nueva constitucion al Estado y
donde se insertarian los desarrollos en busca de la reivindicacién histérica por los derechos

de los indigenas colombianos.
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3.3 Ubicacion Constitucional del sistema nacional de Derechos de los Pueblos
Indigenas

Reiteremos nuevamente: pese a la necesidad de fundamentacion internacional, el presente
trabajo es de naturaleza politica, asi, para la completa integralidad en su realizacion, abreva
de las instituciones que han sido autorizadas internacional como nacionalmente para la
construccion del concepto politico de autodeterminacién. Por tanto, es irrelevante para
nuestro proposito entrar a discutir si el esquema juridico nacional junto con su Carta Politica
participa de la teoria monista o dualistas del derecho®” porque no es el alcance particular de
lo juridico como ciencia social del estudio reglamentario del Derecho como ordenador de
situaciones particulares y menos el contenido residual asignado a lo meramente legal el
elemento determinador de construccién de legitimidad en las relaciones de los agentes
internacionales, sean o no sujetos de derecho internacional. Si no, que este caracter
determinador y fundante de situaciones que son vinculantes a Estados, Naciones, Pueblos y
cualquier otra Entidad Politica que surja en el futuro, hayan o no sido reglamentadas
internamente, estd asignado al papel del ejercicio politico como motor constitutivo de
derechos que luego si, la ciencia juridica en apoyo de la técnica legislativa y la doctrina
constitucional, podra eventualmente y de acuerdo a las particularidades de cada Entidad

estatal, entrar a reglamentar, mas nunca derogar.

La anterior aclaracion es importante, porque como veremos en el desarrollo del presente, si
bien al momento de entrar en vigencia la actual Constitucion colombiana, sélo existia el
mandato internacional contenido en el Convenio 169 sobre Pueblos indigenas, -entendido el
termino como Poblaciones Indigenas-; una vez promulgada la Carta, ingresan a partir de
1992 al universo politico internacional, instituciones que rehacen o constituyen las antiguas
relaciones contenidas en el mencionado Convenio 169 existentes entre Estados y Pueblos
Indigenas, como fueron los conceptos y términos designados en la Conferencia Mundial
contra Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y la formas conexas de

discriminacion, celebrada en la ciudad sudafricana de Durham en 1992, donde por primera

%7 Estas teorias en materia juridica tratan de explicar la existencia, bien de un solo derecho sea nacional o internacional, o bien, la existencia de
dos derechos diferenciados: el interno como el externo y la competencia existente entre ellos para demostrar cuél tiene supremacia sobre el
otro. Dada la existencia del Bloque de Constitucionalidad en Colombia, esta discusion es innecesaria, ya que se considera que existen normas
externas, que si bien no son ‘superiores’ a la Constitucion, si hacen parte integral de ella.
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vez se utiliza el término Pueblos Indigenas con la connotacion que en derecho internacional
implica tal condicion y por tanto, despojada de la limitante que le acompafaba en el
mencionado Convenio 169 de la OIT Igualmente, en el afio 2007 se vincula a este nuevo
orden de relaciones politicas entre las partes mencionadas, la Declaracion de la ONU sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, donde se hace explicita: (i) el caracter vinculante y
expreso de Pueblo para los Pueblos Indigenas, (i) y, de manera igualmente expresa se
reconoce el derecho a la autodeterminacién que como tal le es inherente por su condicion de
Pueblo en el Derecho Internacional. Lo que significa que a partir de ahora el Estado y los
Pueblos indigenas directa e igualitariamente definen los mecanismos de relacién entre ellos,
superando la préactica anterior, donde estas relaciones las dictaba el Estado a través de
decisiones legales donde se otorgaban ciertos derechos de acuerdo a lo que el Estado
considerara pertinente. Todo lo contrario a la nueva realidad, donde las reglas se establecen
entre los dos y se reconocen las caracteristicas que como Entidad Politica constituyen las
dos partes, sin otra limitante para los Pueblos Indigenas que mantener la integridad territorial
del Estado que los cobija, y para el Estado, la de reconocer que a cambio de esta garantia
debe otorgar toda la independencia necesaria para que internamente los Pueblos realicen su
derecho a la autodeterminacién, como auténticas Entidades Politicas y no como simples

agregados u ordenamientos territoriales subnacionales.

Digamos entonces, que para 1991 no existia en el pais ninguna legislacion especial que
reconociera el derecho a los pueblos indigenas de manejar autbnomamente sus asuntos
internos dentro de la ‘legislacion nacional’ aparte del reconocimiento de la titularidad de
resguardos indigenas ; pero como tal, no existia ninguna ‘Ley sobre asuntos indigenas’ y
mucho menos ningun tipo de ley de coordinacion entre el Estado-nacional y los Indigenas
para manejar asuntos judiciales, administrativos, fiscales, politicos y culturales de acuerdo a
lo que se instituia en el Convenio 169 de la OIT Bajo este contexto se disefi6 al interior de la
Constitucién colombiana de 1991 las siguientes instituciones que incorporaron por primera
vez a nivel Constitucional, derechos a los Indigenas de donde deriva su posterior derecho a

la autodeterminacion:
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e Preambulo

El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por
sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la
proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la nacién y asegurar
a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico democrético y
participativo que garantice un marco politico, econémico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracion latinoamericana, decreta, sanciona y
promulga la siguiente....

A primera vista no existe un vinculo directo entre este preambulo y aspiraciones ‘indigenas’
gue tiendan a la consagracion de sus derechos al interior de un Estado-Nacion. Sin embargo,
en lo subrayado observamos importantes elementos que permitiran a lo largo del texto
constitucional posibilitar y potenciar el reconocimiento de mecanismos institucionales para
que los pueblos indigenas histéricamente excluidos o asimilados puedan hacer valer al
interior del sistema politico del Estado-Nacién que se acaba de instaurar pretensiones suyas
para hacerlas valer como parte constitutiva de las obligaciones del Estado nacién ‘y no’ como
exigencia per se de su condicion indigena. Fundamental el cambio de paradigma en la
soberania al no depositarla en la nacibn como ente indisoluble, sino en los delegatarios
asistentes a la Asamblea Constituyente, o sea, la soberania popular es un hecho indiscutible,
de cual los indigenas inescindiblemente participan y son reafirmados a través de ella, como
participes, y aunque sea en sentido de individuo y ciudadano y no como otra entidad politica
interna, esta afirmacion ya aporta elementos embrionarios para la constitucion de los
indigenas como una nueva realidad politica, que aunque insertos en el tradicional esquema

del Estado-Nacion, lo hace portador de derechos frente al Estado-Nacion.

e Art. 1. Sobre organizacion politica®
El elemento central a destacar aqui es el caracter de autonomia que la Carta reconoce a
todas las entidades territoriales. Toda vez, que la Constitucion consagré la existencia de
algunas de estas entidades sujetas a creaciéon legal y donde se encuentra entre otras, las

entidades territoriales indigenas, este Art. debe leerse en conexion con los Articulos 286,

38 A partir de aqui no transcribiremos los Articulos en su totalidad sino que haremos mencién de la parte especifica relacionado con el objeto de
estudio.
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287, 288, 289, 290, 291, 295, 329 y 330 referentes a autonomia de las entidades territoriales
y las entidades territoriales indigenas. Pese a lo anterior, precisamos que en principio y de
forma general, esta autonomia o esta forma de entender la autonomia no estaba dirigida a
los ‘indigenas’ en el sentido que se consagraba en la normativa internacional, especialmente
en la parte final del Literal B, numeral 1 del Art. | del Convenio 169 de la OIT, sobre formas
de conservar sus propias instituciones econémicas y politicas. Porque la autonomia a la que
se hace referencia en este primer Art., esta en relacion directa e intimamente vinculada, con
el principio de republica unitaria que no tiene otro fin desde la Constitucion de 1886, que la de
consagrar a cambio, de la manera como se constituye el Estado Colombiano® un régimen
administrativo dual: centralizacién politica y descentralizaciébn administrativa. Asi que las
entidades territoriales indigenas, como ‘entidades autonomas’ se insertaron dentro del
organigrama territorial colombiano a la manera de nivel subnacional de administracion y no
precisamente como otro nivel subnacional sino como el nivel subanacional administrativo de
menor jerarquia, por debajo de los departamentos, distritos, provincias, regiones, Yy
municipios. Ya que nunca estuvo en mente del constituyente primario crear verdaderos entes
autonomos por fuera del reglamento sobre ordenamiento territorial nacional, con base en
disposiciones internacionales existentes para la época. Lo mas que se pudo, fue insertar la
posibilidad de existencia, a un nivel de inferioridad jerarquica, de esta novedosa forma de
administracion territorial frente a otras formas de administracion territorial preexistentes o por

existir.

e Art. 2. Fines esenciales del Estado
Este articulo. es realmente importante no tanto por lo que reconoce tangencialmente a los
‘indigenas’-aunque si lo hace cuando habla de facilitar en todos la participacién en lo cultural
de la nacion- sino por la consagracion expresa de la obligacion que tiene el ‘Estado’ de
defender la independencia y mantener la integridad territorial del Estado. Por tanto, puede
considerarse el fundamento doctrinal constitucional que impide al Estado establecer cualquier
tipo de co-existencia interna con entidades politicas que le disputen su supremacia legal o

Constitucional. Aqui se encuentra el fundamento de los opositores a los pueblos indigenas

%9 La constitucién previa —la de 1863- a la de 1886 fue una constitucién liberal donde el Estado se constituyé en Federacion.
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para negar cualquier tipo de autodeterminacion en relaciéon con el concepto de Pueblo
contenido en el Derecho Internacional Publico, pues entienden la soberania como un
concepto excluyente, Unico, finalmente elaborado, que no admite competencias con su
‘autoridad’ y a la que cualquier organizacién, entidad o poder interno debe estar
irresolublemente sometido. Afortunadamente esta vision totalizante, excluyente y sin relacion
con la actual tendencia en materia de relaciones exteriores y la inocultable existencia de
decisiones tanto supranacionales como Comunitarios que van mas alla del simple derecho de
la integracién®® que adoptan los Estados en su necesidad de expansion y relacién tiene que
leerse de manera conexa e integral con el propio Preambulo constitucional que ‘impone’ al
Estado la obligatoriedad de impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana, el Art.
9, que insiste en la necesidad de orientar la politica exterior colombiana hacia la integracion

latinoamericana y del Caribe.

Se hace necesario entender que la existencia de normas supranacionales tanto referidas a
aguellas que hacen parte del ius cogens, como las que ha contraido el Estado en ejercicio de
celebracion de tratados internacionales, ratificacion de Convenios y Declaraciones etc., y las
propias surgidas en el compromiso internacional que ha dado lugar a la existencia de un
Derecho Comunitario donde el Estado se ha despojado de funciones propias para
otorgarselas a dérganos extra nacionales, como seria el caso de la Comunidad Andina de
Naciones, permite establecer que la soberania no es un concepto absoluto del ejercicio
exclusivo de su poder, sino que este se ha relativizado e incluso atomizado, que muchas
funciones y decisiones del Estado, no depende de €l sino de los compromisos adquiridos por
éste entre otras muchas razones para admitir que la soberania aunque se predica exclusiva
de los Estados hoy dia se ejerce de manera difusa por diferentes 6rganos y entidades de

caracter internacional, supranacional o comunitaria.

e Art. 4. Primacia Constitucional
La cita del primer inciso del presente articulo se hace obligatoria por la dinamica

jurisprudencial que en materia de consagracion de derechos, entre ellos, derechos de los

“0 Diferencia derecho de la integracién derecho comunitario
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pueblos indigenas ha realizado en los ultimos afios la Corte Constitucional ya sea en ejercicio
del control de constitucionalidad a través del estudio de la Accion Publica de
Inconstitucionalidad, o a través de las revisiones que como juez superior de la Jurisdiccion
Constitucional, realiza de las distintas Acciones de Tutela. Situacion —por sus fallos sobre
derechos indigenas- que lo constituyen, tal vez, en el principal aliado para la defensa de los
derechos de estas comunidades. Es por esta razon, y no por alguna consagracion expresa o
indirecta que contenga el Art. sobre asuntos indigenas que acudimos a él como lo veremos

en un capitulo siguiente.

Art. 4°. —La Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales.

A la vez, por lo problematico que suele ser el Art. 230 que dice:

Art. 230. —Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos, al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

Y por la necesaria vinculacion con el Art. 241 inciso primero que tienen relacién directa con

los anteriores articulos citamos:

Art. 241. —A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de este articulo.

Aunque la presentacion de estos tres articulos en su conjunto pareciera estar mas
adecuados a una discusion estrictamente de doctrina constitucional o teoria juridica, en
verdad, su acotacion es mas pertinente de lo que a primera vista uno puede deducir. Y esto
es, porque si la interpretacidén, contra lo que ha sido el ‘comun denominador’ del sistema
juridico nacional, no se hubiese transvalorado de estos articulos en mencién, pese a estar
ubicados a nivel constitucional, el desarrollo de lo hasta ahora existente en materia de
derechos indigenas, nunca hubiese sido posible. La razon es la siguiente: siempre hemos

considerado que el sistema juridico nacional pertenece a la familia denominada romano-
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germanica, donde el concepto de precedente, de origen anglosajon, es inexistente tal y como
se menciona en el Art. 230 y que por tanto, cuando los jueces fallan no tienen por qué
atenerse a decisiones previas, incluso si se han sido falladas sobre materias similares con
anterioridad. En este sentido los jueces fallan atendiendo a lo que consideran es
estrictamente legal ni siquiera en Derecho™, y por tanto, no siempre coinciden las decisiones
judiciales sobre mismos asuntos en circunstancias muy idénticas. La dispersion se considera
un elemento de la independencia judicial y es visto favorablemente, a contrario de lo que
podria pensarse por formas tan disimiles de fallar en casos similares y con base a una misma

normativa.

Ahora bien, con la entrada en vigor de la Constitucién del 91, entro un nuevo agente que
antes no existia a formar parte del sistema juridico nacional: La Corte Constitucional. La
funcioén de lo que se llama constitucionalidad y que se ubica en el Capitulo 4 del Titulo VIII de
la Carta y que se le denomina De la Jurisdiccion Constitucional” estaba asignada en la
anterior constitucién a una ‘sala constitucional’ dentro de la Corte Suprema de Justicia. Esto
en nada cambio el hecho de considerarnos herederos de la tradicion romano-germanica
como ya lo advertimos, pero a medida que la nueva corte entraba en funciones y se

consolidaba el ejercicio de la nueva constitucion los conflictos iniciaron.

Primero, porque la Constitucion de 1886 siempre se consider6 como indicativa, es decir no
tenia fuerza normativa, ya que se creia que todo su contenido para aplicarse debia primero
desarrollarse por via legislativa, requisito sin el cual la Carta no podia operar. Esto cambi6
absolutamente cuando en ejercicio de sus funciones consagradas en el Art. 241 la Corte
Consideré improcedente considerar la nueva Constitucibn como una carta meramente
‘indicativa’ y contenedora de regulaciones, tal y como por mas de cien afos se entendi6 el

papel coercitivo de la constitucion de 1886. La Corte Constitucional declar6 que al existir

“ La presente aclaracion es fundamental, toda vez, que existe en el imaginario colectivo que ‘derecho’, ‘justicia‘ ‘juridico’ y ‘legal’ son sindnimos
respecto de lo mismo, cuando en verdad esto no es asi, pese, a que haya momentos donde se entrecrucen complementariamente estas
definiciones. El derecho como expresion cultural de una sociedad, abarca elementos que van mas alld de lo que podemos entender como
normativo, ya que practicas tradicionales como la ‘equidad’ pueden hacer parte de solucion de conflictos sin que por ello se contraiga a una
obligacion de lo fjuridico’. En sistemas judiciales como el colombiano, dificilmente se aplican principios como el de equidad, toda vez, toda vez,
que el contenido juridico del sistema descansa en el ejercicio de la legalidad, sea de origen constitucional o legislativo. Por lo demas, lo legal es
simplemente la expresion positiva de una norma escrita, cuya validez y aplicacion es siempre controvertible por las partes intervinientes en
conflictos especificos.
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derechos de caracter no solamente humanos sino también constitucionales y sobre todo de
caracteristicas fundamentales constitucionales, la Carta era por si misma, instrumento
suficiente para reclamar por la defensa de estos ultimos derechos, sin que se requiriera una
ley previa al respecto, para otorgar dicha proteccion. La adopcion de esta posicion por via de
tutela, permitié entre otros ‘tutelar’ derechos a los ‘indigenas’ como el que tienen a un entorno
natural, a la no perturbaciéon de sus territorios, a la defensa de su lengua etc., pues no todo
derecho reconocido esta regulado, en este sentido, los indigenas, acudiendo sélo al texto
politico contenido en la Constitucién reclamaron la defensa de tales derechos, apoyandose
para tal efecto, en la construccién doctrinal constitucional de la propia Corte Constitucional.

Este fue el denominado primer choque jurisdiccional interno*® entre visiones progresistas y

visiones tradicionales del derecho: el otorgamiento de estatus coercitivo a un texto que
siempre se le considero meramente declarativo y enunciativo, pero nunca con la atribucion

de fuerza normativa con la que la Corte la revistio.

En segundo momento, encontramos que en uso de este caracter de fuerza normativa,
muchas comunidades indigenas como ciudadanos en general, exigieron mediante la accion
de tutela, amparo de lo que consideraban la violacion de sus derechos fundamentales
constitucionales. No obstante, como la jurisdiccion constitucional es una jurisdiccion de
caracter difuso y no concentrado®, las acciones se presentaban frente a jueces de todas las
jurisdicciones, -penal, administrativa, laboral, familia, civil- quienes casi siempre fallaban de
manera contradictoria unos mismos derechos, todo ello, porque no tenian en cuenta que

cuando fallaban acciones de tutela lo hacian como jueces constitucionales no como jueces

penales, civiles, laborales, o de la rama a la que pertenecian. Al fallar de esta manera,

consideraban —de forma errénea como reiteradamente lo mencioné la Corte- lo mas usual

42 Realmente se trata de diferencia por competencias, de acuerdo a la especialidad que manejan los distintos jueces; todo esto, por la adn
dificil comprension, de parte de la mayoria de los jueces, de asimilar el hecho constitucional que representa la creacion del precedente
jurisprudencial, en un sistema juridico que como el nacional, desconocia e inaplicaba esta institucion, que hoy se ha convertido en el eje central
para la defensa de derechos fundamentales, entre ellos el derecho fundamental a la autodeterminacién de los pueblos indigenas, moderado a
través de la figura de la consulta previa, principalmente.

“3E| caracter concentrado se predica de la existencia tnica de una institucién o jurisdiccion que se encarga de aplicar una especialidad juridica.
En Colombia se habla de control difuso, porque todos los jueces sin importar su especialidad estan autorizados para fallar acciones de tutela,
pues se entiende, que todos estos jueces, en sus fallos, sean o no de su especialidad, deben fallar de acuerdo a la constitucién y las leyes. Sin
embargo, la constitucionalidad de sus fallos solo es revisada por la Corte Constitucional, cuando se trata de asuntos relacionados con derechos
fundamentales estrictamente, en los demés casos, son los superiores jerarquicos inmediatos de esos jueces los que conocen del asunto, por
ser ya un tema concerniente al derecho privado y no al pablico constitucional como es, el asunto de derechos fundamentales y derechos
humanos.
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correcto, pues seguian entendiendo que los jueces en sus decisiones, solo estan sometidos
al amparo de la ley, tal y como reza el texto constitucional y como siempre fue costumbre
judicial en el pais. No obstante, en uso de la accion de revision de tutela facultad exclusiva de
la Corte Constitucional, ésta corte les recordaba a los jueces, el caracter especial tanto de la
jurisdiccién constitucional, de la accion de tutela como de los derechos fundamentales

sometidos a su estudio, y que por tanto, al juez de tutela le estaba impedido aplicar el mismo

criterio extra-constitucional o de jurisdiccion ordinaria y administrativa aplicado por estos al

fallar y que se basaba la no aceptacion del precedente.

La anterior situacion inaugur6 el supuesto segundo choque de jurisdicciones ya que incluso
los superiores jerarquicos de los jueces, cuando en apelacion de sentencias estudiaban
dichas tutelas, reiteraban, lo fallado por el inferior. Pero como todas las tutelas van a la Corte
Constitucional para un eventual revision del fallo y asi mantener una coherencia
jurisprudencial en sus diferentes lineas jurisprudenciales, las tutelas falladas tanto por la
Corte Suprema, el Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura, también fueron
objeto de revocacion, cuando las decisiones no se ajustaban al mandato constitucional.
Debido a una falla de técnica constitucional, el constituyente primario no consagré de manera
expresa en el texto al momento de otorgarle la guarda de la constitucion a la Corte
Constitucional, que ella como guardiana de la misma, se constituia en Corte maxima o
superior; por el contrario, dejo abierta la posibilidad para interpretar que dada la variedad de
temas que cada corte maneja, todas estdan en un mismo plano de ‘igualdad’. Por ello, al
revocar la Corte Constitucional fallos de tutela de otras cortes se hablo de intromisién y
usurpacion de funciones por parte de esta Corte. Situacibn completamente falsa politica y
juridicamente si se analizan las funciones que la Carta Constitucional asigna a cada una de
estas. Asi, la Corte Constitucional se vio obligada a interpretar el Art. 230, en conexion con
los Articulos 4 y 241 para aclarar, que ella como Suprema Autoridad en materia
constitucional, esta revestida de la autoridad para proteger la Constitucion y en ese sentido
sefialar que es la Constitucion, creando la doctrina constitucional del Bloque de
Constitucionalidad donde se afirma que no es que hayan normas por encima de la

constitucién —iria contra la teoria de la soberania- sino que existe un conjunto de normas que
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hacen parte inherente de la Constitucion como lo son: el texto constitucional, la normas de
ius cogens y los tratados internacionales sobre derechos humanos que no pueden
suspenderse en tiempos de estados de excepcién®, con este criterio solidificd el sistema de
proteccion de derechos humanos y derechos fundamentales en el pais, lo que origino el
tercer conflicto jurisdiccional porque en su ejercicio de definir qué es la constitucidn, sujeté a
los jueces cuando fallan asuntos de derechos fundamentales constitucionales a la
obligatoriedad del precedente constitucional en la materia, so pena de invalidar la decision
por constitucion de una via de hecho™. Como puede observarse, en la practica
constitucional, como en la defensa de los derechos constitucionales fundamentales, si existe
un superior jerarquico denominado Corte Constitucional; igualmente, por mandato de esta
misma corte, en Colombia los fallos que se emitan en ejercicio de la jurisdiccion
constitucional estan obligados a respetar el precedente constitucional que sobre la materia
creado jurisprudencialmente por la misma. Finalmente, en la defensa de derechos
fundamentales existe el denominado bloque de constitucionalidad que es el conjunto de
normas con caracter constitucional tengan o no origen interno pero que en todo caso son de
obligatorio cumplimiento en el pais para fallar casos donde los derechos fundamentales

constitucionales los exija.

Estos tres Articulos que como lo dijimos al inicio, pareciera no tener ninguna relacién con el
objeto de estudio designado al entender el proceso de incorporacion de la autodeterminaciéon
en Pueblos Indigenas de Colombia, constituyen por el contrario la triada fundamental para la
incorporacion y desarrollo del concepto tanto como principio y como derecho, puesto que si
no se hubiese construido la doctrina constitucional de la forma en que se relatd, y por el
contrario, se hubiese seguido entendiendo el control constitucional y el ejercicio mismo de los
derechos constitucionales a la manera como se entendian con la anterior constitucion, el
desarrollo de los derechos de los pueblos indigenas, hoy dia seria practicamente inexistente,
exceptuando lo correspondiente a la representacion indigena en el Senado. Avances

significativos como la (i) autonomia territorial,(ii) su participacion en el sistema general de

% Los estados de excepcién son regulados por el Articulo 213 de la Constitucién. Basicamente se pueden dar en tres casos: por guerra
exterior, conmocion interior y por grave estado de emergencia.

5 En términos practicos una ‘via de hecho’ se presenta cuando se toma una decision judicial o administrativa violando la constitucién y las
leyes, desconociendo pruebas e implicando la normatividad correspondiente para el caso.
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participaciones y en el (iii) sistema general de regalias, (iv) obligatoriedad de la consulta
previa, y (v) reconocimiento de la autonomia en materia jurisdiccional, entre muchos otros
temas, nunca se hubieran posibilitado para estas ‘comunidades’ sin las adopciones
jurisprudenciales que sobre la fuerza coercitiva posee la Constitucion; la obligatoriedad en la
aplicacion del precedente constitucional jurisprudencial y la creacién del Bloque de
Constitucionalidad, realizado por la Corte Constitucional. Para dar un simple ejemplo que
ilustre esta irreconocida realidad con respecto a la Corte, mencionemos, que si se hubiera
esperado a que el Congreso expidiera leyes que reglamentaran los derechos reconocidos a
los ‘Indigenas’, en este momento solo seria realidad la presencia de los dos senadores al
interior del congreso, porque no existe ninguna otra ley al respecto que regule derechos
indigenas, ni en materia de autonomia territorial —y eso que son reconocidos como entidades
territoriales-, en materia de coordinacion judicial con el sistema judicial nacional, ni siquiera
en asuntos tan publicitados como la Consulta Previa, en absolutamente nada. Esto, sin las
decisiones jurisprudenciales, verdaderos documentos creadores de derechos indigenas, no
tendria valor alguno, porque los jueces siempre estaban acostumbrados a fallar con base en
leyes preexistentes, no en derechos directamente consignados en la Constitucion; por ello
como caso ilustrativo final, mencionemos la problemaética que para jueces civiles, o laborales,
etc., implicaba resolver tutelas donde el caso en cuestidon era la defensa de la diversidad
étnica de la nacion contenida para el efecto, en garantizar la autonomia de sus territorios.
Casi todas las tutelas en este sentido eran falladas en contra porque no existia ley al
respecto o simplemente porque se confundia la titularidad colectiva de la tierra que no se
ponia en cuestion, con el asunto politico de la autonomia territorial que se buscaba proteger.
En casos como estos, fue donde la Corte Constitucional tuvo que hacer pedagogia frente al
cuerpo de jueces, quienes se enfrentaban a fallar nuevos derechos constitucionales, pero
con el esquema mental y la concepcion juridica de la anterior constitucion. Esta es la razén
por la consideramos fundamental y de importancia mayor, en el estudio de los derechos de
los pueblos indigenas en Colombia, entender la dindmica de este asunto meta indigena pero
directamente incorporado en la realizacidbn de posibilidades politico-juridicas de estos

pueblos.
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e Articulo 5. No discriminacion
En este apartado se condensa la aspiracion indigena a ser reconocido como pueblo y no
meramente como minoria tal y como quedo establecido primeramente en y luego en la
Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas vy linglisticas. Posteriormente y de manera mas sistematica, se establece
en la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y la
Formas Conexas de Discriminacion, la principal pretension sobre asuntos de discriminacion:
la de obtener la calidad de ‘Pueblo’ en sentido del derecho internacional y que sera objeto de

posterior estudio, pero a la luz de la nueva realidad internacional.

e Articulos 7y 8. Reconocimiento de la diversidad étnicay cultural
Es importante recalcar ante el entusiasmo que generan estos Articulos en el imaginario
metodolégico de investigadores pertenecientes a distintas disciplinas sociales, basadas en
jurisprudencia constitucional recopilada sin considerar la técnica misma y sobre temas
puntuales o muchas veces simplemente acogiendo argumentos auxiliares de la misma* el
caracter no vinculante de estos Articulos en especial el articulo 7 en cuanto al caracter de la
‘nacion’ colombiana. En ningln momento puede deducirse, bajo los enunciados de estos
Articulos, que Colombia sea una nacion multiétnica y pluricultural como desafortunadamente
se observa en textos académicos o investigativos, ya que de lo contrario el caracter de
autodeterminacion de todos los ‘pueblos’ estaria establecido y sin discusion en la propia

Constitucion, situacion que no es cierta.

Este articulo debe leerse de forma integrada y conexa con el preambulo y los Articulos 1°y 9
donde se establece claramente (i) que la autodeterminacion se predicara exclusivamente de

los Estados, y (ii) que Colombia es un Estado unitario, con autonomia ‘de sus entidades

46 |_a jurisprudencia de la Corte Constitucional no puede tomarse individualmente de acuerdo a decisiones que van fallando, toda vez que la
misma Corte posee una metodologia estricta para dar el caracter de precedente a sus fallos en materia de jurisprudencia. En este sentido, al
analizarse una sentencia debe aplicarsele lo que se llama la prueba de técnica legitima e ilegitima de interpretacion constitucional
expuesta por la propia Corte Constitucional en las sentencias C-037/96 y la SU-047/99, donde a partir de la verificacion de los conceptos de
ratio decidendi, obitar dictum, disanalogia y cambio de jurisprudencia, se puede concluir si los resultados obtenidos con el ejercicio
jurisprudencial es propiamente propio de un precedente o no, algunos de los elementos que soportarian el andlisis de validez, estan dados por
dos elementos fundamentales: 1. Estar vigentes los elementos que informan los diferentes principios y derechos reconocidos
constitucionalmente y 2. No haber operado cambio jurisprudencial en los contenidos de dichos principios en el derecho internacional que lo
constituye. Igualmente es importante sefialar que la Corte tiene dos diferentes tipos de sentencia: las decisiones tipo T y tipo SU, que se
refieren a fallos de tutela y unificacion de fallos de tutela; y, los fallos C, referidos a los fallos de constitucionalidad que emite cuando revisa la
constitucionalidad de las leyes o decretos leyes.
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territoriales’ y pluralista. Mas no en el entendido de ser un Estado Multiétnico y Pluricultural
dentro de la connotacion politica que este reconocimiento recibe en el Derecho Internacional

para Pueblos Indigenas, naciones u otras minorias. Aunque se reconozca la existencia de

estas, no se les estd otorgando status politico como consecuencia de esta situacion,

simplemente, se advierte sobre la necesidad de conservar tal patrimonio cultural pero no en
relacion con demandas politicas de sustento internacional. Un claro ejemplo de
reconocimiento politico, basado en el caracter de un Estado que se funda en la diversidad
pluriétnica y multicultural es la Constitucion del Estado Plurinacional en el sentido de la
Constitucién Boliviana de 2009, donde los derechos de autodeterminaciébn se hacen
implicitos, no solo se reconoce la diversidad étnica o cultural al estilo colombiano sino que el
Estado se constituye por dicha circunstancia. Sin embargo, mencionemos que en defensa de
la proteccion de esta diversidad en Colombia lograda por via de tutela y ratificada en los
pronunciamientos de bloque de constitucionalidad, se ha alcanzado una linea jurisprudencial
que ratifica la obligacion del Estado colombiano en proteger y preservar dichas
manifestaciones culturales, lo que ha servido para demandar del Estado mayor autonomia en
asuntos no solo territoriales sino, de administracion y gestion de la educacion entre otros

aspectos.

e Articulo 9
Este es el Unico articulo de la Constitucion que se refiere al termino de autodeterminacion de
los pueblos pero como ‘categoria’ que identifica a otros Estados, no como reconocimiento de
derechos de otro tipo de entidad politica interna o externa. Tanto, que nuevamente se
presenta un inaparente ‘desliz’ en su redaccion cuando en realidad se trata nuevamente de
un error de técnica constitucional: En el preambulo como en el Art. 3 se hace expresa la

afirmacion de que las soberania reside exclusivamente en el pueblo, pero en el presente

articulo se hacer alusiébn que cuando se trate de relaciones con otros paises esta se
entenderad de caracter nacional. En principio no habria objecién alguna con las normas
internacionales y la teoria politica que desarrollan junto con la doctrina constitucional, el
concepto tradicional de soberania, como aqui esta plasmado, pues se observa que lo que se

busca es que no sea la sumatoria individual de personas quien representa la soberania del
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Estado cuando entra en relacién con otros paises, sino que sea el conjunto de ella, como un
todo, la que sea reconocida. En consecuencia, al margen de la disputa que pueda originar si
es correcto hablar o no de soberania popular o soberania nacional cuando el ‘pais unitario y
como nacién’ se relaciona con otros estados, lo verdaderamente interesante para nuestro
caso, es ver como, con base en la doctrina constitucional de bloque de constitucionalidad,
junto a la existencia de la ‘Declaracién de la ONU sobre derechos de pueblos indigenas’ esta
visién de la autodeterminacion para el caso de indigenas puede variar su contenido y alterar
sustancialmente en los desarrollos legislativos y de creacion de derecho que por via
jurisprudencial de la Corte Constitucional se esta dando. Tengamos presente que esta forma
de entender la relacién indigenas-Estado es ciento por ciento Convenio 169, donde los
derechos se instauran al interior del mismo sistema politico del Estado y donde la autonomia
no alcanza el caracter de determinacion, tal como si surge posteriormente con la Declaracién
de la ONU y donde las relaciones Pueblos Indigenas-Estado, ya no se dan al interior del
sistema juridico de este, sino que debe realizarse en un plano de igualdad reconociéndose
mutuamente como entidades politicas y juridicas autbnomas que conviven bajo un mismo
techo de soberania, que siempre ostentara el Estado contenedor del Pueblo Indigena, pero
gue esta circunstancia no lo autoriza para someter a su autoridad a dichos pueblos, todo esto

no por mandato nacional sino por mandato internacional.

e Articulo 10. Oficialidad de las lenguas aborigenes en su territorio
Este es uno de los grandes logros consignados constitucionalmente pero que se debe
relacionar con el caracter multiétnico del ‘pais’ y no con la condicion indigena inherente a la

solicitud de autonomia.

e Articulo 13. Derecho alaigualdad
Este articulo si bien esta dirigido a proteger los derechos individuales de todos los habitantes,
al relacionarse con el caracter de no discriminacion que lo sustenta, ha permitido a la Corte
Constitucional en sus elaborados test de igualdad®’ reconocer el caracter de diferenciacion

que acompafa el ‘ser’ caracteristico del individuo que pertenece a un ‘pueblo indigena’ y por

47 La sentencia C-250/12, aunque no es una sentencia hito, contiene elementos fundamentales para comprender lo que se debe considerar
como ‘principio de igualdad’ en oposicién al ‘derecho a la igualdad’ y las caracteristicas que lo identifican.
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tanto, la condicion inherente que como miembro de tal pueblo le acompafia, al momento de
pretender la realizacion del derecho que reclama. Es otro de los Articulos que sin estar
directamente relacionado a la cuestibn indigena y menos a la cuestion de la
autodeterminacion, ha potenciado a través de los distintos fallos donde se han visto
involucrados individuos o comunidades indigenas, la consolidacion de un precedente
constitucional que obliga, al momento de fallar, considerar el caracter diferenciado de los
sujetos o comunidades a quienes va dirigido, situacibn que ha permitido, crear una
jurisprudencia sélida a manera de precedente y que ha fortalecido el caracter autonémico de

estas comunidades por la razén expuesta.

e Articulos 27y 67. Sobre educacion
Relacionado con el Art. 10 supra y el Art. 67 inciso final infra. El presente derecho se otorga a
las comunidades indigenas constituidas como entidades territoriales, no por su condicion
simplemente indigena. En la practica como ain no existen dichas entidades territoriales
indigenas las comunidades indigenas se encargan en la medida de lo posible de verificar la
existencia de una educacion bilinglie, pero siempre en coordinacion con otras entidades
territoriales especialmente municipios y departamentos. Este es un auténtico derecho que
posibilita hablar de la concrecion de la autodeterminacion y no de la meramente autonomia
como esta consagrado aqui, desafortunadamente por no ser un derecho fundamental, en las
actuales condiciones politicas de no aplicacion del la Declaracion de la ONU sobre Pueblos

Indigenas, si requiere desarrollo legislativo.

e Articulo 63. Bienes inembargables e imprescriptibles
El presente articulo no reconoce un derecho politico nuevo, sino que consagra una realidad
patrimonial que es elevada a rango constitucional siempre y cuando se establezca el caracter
comunal de la propiedad del resguardo. Por lo demas sélo se establece la garantia de que
los bienes comunales indigenas circunscritos a la institucion del resguardo se sustraen al
trafico de bienes. Por tanto, la problemética de tierras histéricamente reclamadas por las
comunidades indigenas no puede encontrar su fundamento aqui, ni mucho menos relacionar

esta disposicion con una implicita o difusa aplicacion del derecho territorial a la autonomia,
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pues la posesion sobre tales bienes es reconocida desde la colonia, y con algunos
intermitentes, por los gobiernos republicanos que sucedieron a la Corona espariola. Aun asi,
representa una reafirmacion del caracter que como comunidad diferenciada siempre han

ostentado.

e Articulo 72. Patrimonio Arqueologico
Pese al caracter asimilacionista y enteramente normativista de este articulo el hecho, por

parte del Estado, de reconocer la posibilidad de derechos especiales que pudieran tener los

grupos étnicos, como se les denomina aqui, sobre zonas de riqueza arqueoldgica abre
posibilidades sobre la cercana posibilidad de ser reconocidos al interior del ordenamiento
politico colombino como pueblos y no comunidades, ya que permite inferir que los grupos
que habitan dichas zonas, cumplen con el requisito de ser originarios y por tanto, de ser
pueblos establecidos con anterioridad a la constitucion de la republica colombiana, situacion
fundamental para la demanda de derechos sobre autonomia territorial y propiedad de bienes
culturales propios segun decisiones internacionales establecidas para el caso tal y como
sucede con la UNESCO, situacion que al final puede repercutir afirmativamente en el
otorgamiento de la autodeterminacion con base en dichos contenidos, pues se convierten en
requisitos fundamentales para el otorgamiento de la calidad de pueblo y su inherente calidad

de autodeterminantes.

e Articulo 81. Prohibicién de introduccion y fabricacion de armas
Este es un mandato expreso en calidad de constitutivo, pues sin importar el nivel de
autodeterminacion que se otorgue desde el interior o que puedan efectivamente ejercer por
autorizacién internacional, no existe autorizacion legitima para importar o fabricar armas de
tipo nuclear, bioldégico o quimicas a su territorio, bajo ninguna consideracién. Es una
imposicion positiva a favor del Estado contenedor sobre regulacion exclusiva en materia de
asuntos internacionales, que junto con la emision de moneda, las relaciones internacionales,
el mantenimiento de ejércitos y esta prohibicion se constituye en garantia de la no vocacion
de soberania de parte de estos pueblos, al momento de convertirse en entidades politicas

autodeterminantes al interior del Estado.
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e Articulo 84. Reglamentaciones
Si bien lo que aqui se contempla esta relacionado con asuntos meramente de mecéanica
administrativa y no politica, este Art. se convierte en una poderosa arma de contencion
contra el excesivo burocratismo de las entidades estatales al momento de los pueblos
indigenas, necesitar de autorizacion de este tipo para llevar a cabo un sinfin de actividades
gue requieran la autorizacion previa del Estado. Mas aun, cuando la no existencia de las
entidades territoriales indigenas expone a estas comunidades a una desventaja
administrativa, frente al ya existente andamiaje burocratico de otras entidades subnacionales
gue también tiene el caracter de entidad territorial, pero que a diferencia de las ultimas si

existen, como son los municipios y departamentos.

e Articulos 86y 87. Tutelay Accion de cumplimiento
Ya nos hemos referido ampliamente al papel consolidador que la tutela ha jugado en materia
de reconocimiento efectivo de derechos individuales o que por su naturaleza se entienden
sOlo realizables en el conjunto de un colectivo humano determinable como son las
comunidades indigenas. De como esta accion y la forma como ha sido defendida y
estructurada por la Corte Constitucional, se constituye en la herramienta visible y mas
poderosa que desde la promulgacion de la nueva Carta, tienen los indigenas para reclamar
sus derechos, sea que estén consagrados a nivel constitucional o que sean producto de
innovaciones internacionales, los cuales en su caso pueden integrarse al sistema politico via

aplicacion del bloque de constitucionalidad.

Lo anterior no implica asignarle a la accion de cumplimiento en un papel menor por sobre la
mencionada accidn constitucional, por ser esta una accion mas de contenido administrativo
por sobre otra cosa. Al contrario, la cultura burocratica del pais que con frecuencia inaplica
las decisiones adoptadas por gobernantes o por el legislador demanda una continua llamada
de atencion por parte de los gobernados para que estos realicen las funciones para las que
esta previstas sus cargo; ademas, considerando que los derechos indigenas son entendidos

como jerarquicamente inferiores a los de los demas grupos poblaciones de ciudadanos, esta
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accion representa un logro significativo, cuando estas comunidades exigen el cumplimiento
de decisiones que ya se les han otorgado con anterioridad en distintas jurisdicciones del

aparato estatal.

e Articulo 88. Acciones de grupo y acciones populares
Al igual que las anteriores acciones, estas, aunque no estan destinadas a los indigenas en su
condicion de tales, por el hecho de serlo representa una valiosa herramienta para que en
conjunto puedan exigir o reclamar derechos que como colectivo consideren fundamentales
en su desarrollo como colectividad, por tanto, estas acciones se constituyen en herramientas
imprescindibles al interior del sistema politico donde se encuentran establecidas, para
reclamar a los distintos tipos de autoridades, sobre la necesidad de reafirmar su condicién de
grupo culturalmente diferenciado que demanda proteccion por dicha circunstancia. Hasta
tanto, al interior del Estado no se reconozcan a los Pueblos Indigenas, politicamente como
tales y en posesion del derecho a la autodeterminacion en los términos que el derecho de los
Pueblos Indigenas les reconoce, estas acciones otorgadas para la pluralidad de los
‘nacionales’ colombianos, constituyen herramientas de resistencia para ellos encaminadas,
en su ejercicio, a consolidar de manera paulatina una caracterizacion diferenciadora y un
reconocimiento pleno de su caracter autodeterminante, de acuerdo a las normas

internacionales.

e Articulo 171. Circunscripcién electoral especial indigena
Por las razones expuestas a lo largo del presente trabajo, consideramos a este, el primer Art.
consagrado enteramente en funcién de las ‘comunidades indigenas’. Pues son ellos a
quienes esta dirigido. Esta consagracién marca un hito fundamental en las relaciones Estado-
comunidades indigenas, pues es la primera vez en la historia republicana que el Estado les
posibilita la participacion en politica a nivel de congreso nacional. Les da representacién a
titulo de minoria étnica, reconociendo de esta manera las innovaciones que el ambito
internacional se les esta reconociendo a los ‘pueblos originarios’ y que se expresan de
manera concreta en el Convenio 169 de la OIT. Es fundamental reconocer el caracter de

circunscripcion especial indigena, pues les sustrae de la obligacion de entrar a competir en
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circunscripcién nacional con otros candidatos, situacion que impediria obtener una curul o
curules en disputa con sectores predominantemente tradicionales que por sus histéricas
caracteristicas en el rol electoral impedirian cualquier opcion real de estos pueblos por llegar
al congreso nacional. Sin embargo, es de anotar que desde la vigencia de la actual
constitucion, en sucesivos periodos de elecciones al Congreso, las comunidades indigenas
no solo han dispuesto de sus dos curules que les corresponde como derecho politico de
‘minoria’ sino también, de una o dos curules obtenidas en circunscripcion nacional para
senado, todo esto, como efecto del registro mediatico que la representacibn como la
presencia indigena ha realizado en escenarios publicos de caracter politico. Lo anterior es de
resaltar porque como nunca antes los indigenas han podido ser investidos de funciones
ejecutivas ya sea como gobernadores de departamento, asambleistas, alcaldes vy
concejales®®, situacién que les ha permitido conocer de primera mano, el engranaje politico-
administrativo de la estructura estatal. Y si bien, participan de ella por su condicion ciudadana
y no por su condicién indigena, consideramos que esta situacion alienta y fortalece la
experiencia en el ejercicio del poder y del conocimiento de la estructura propia del sistema
politico dominante donde se encuentran insertados y ‘autorizados’ de cara a un futuro
ejercicio de gobierno donde ella sea consecuencia de su caracter de ‘pueblo’ y ya no de
ciudadano y en condiciones del ejercicio pleno de la autodeterminacion. Nuestra Unica
objecién a esta situacidon es que de la diversidad étnica presente en el territorio que
Constituye Colombia sélo unos pocos ‘grupos’ indigenas estan favorecidos con este tipo de
‘ser consciente’ de su relacién con el Estado en términos de representatividad. Estos
basicamente se reducen a poblaciones ubicadas en los departamentos del Cauca, Narifio,
Risaralda, Antioquia, Tolima y Guajira, y donde no siempre mayor representatividad de estos
grupos implica mayor representatividad de otros grupos indigenas ubicados principalmente
en la Costa Pacifica, Boyaca, Cérdoba, la cuenca Amazodnica y de los Llanos Orientales. Esta
situacion muestra no solo la gran dispersién sino la enorme asimetria existente no solo entre

el estado contenedor y comunidades indigenas, sino también en relacién de los propios

8 En el sistema politico colombiano, los concejales, diputados y miembros de juntas administradoras locales hacen parte de la rama ejecutiva
de poder publico; por tanto, equiparar su funcién a la realizada en el Congreso por senadores y representantes, es un error, toda vez, que sélo
el Congreso tiene facultades legislativas. Las facultades de estas entidades son todas de caracter administrativo, pues los acuerdos a que
lleguen a nivel municipal, distrital o departamental, sean acuerdos u ordenanzas, no tienen por objeto crear normas, sino reglamentar
situaciones de caracter administrativo.
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pueblos indigenas cuyas practicas, lenguas y ubicacion geografia imposibilita enormemente
el afianzamiento de una ‘politica’ ‘comun’ frente al Estado, originaria de ellos y no como suele

ser mas eficiente ‘impuesta’ a ellas desde el Estado, por la razén aqui sefalada.

e Articulo 246 y Articulo 256 numeral 6. Jurisdiccion especial indigena
Se suele considerarse este articulo como uno ‘exclusivo’ que posibilita la autonomia de los

pueblos indigenas, su importancia es fundamental, que lo citamos integramente:

Art. 246. —Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y
leyes de la republica. La ley establecerd las formas de coordinacion de esta
jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional.

Aqui se presentan varios elementos que son relevantes en el momento de considerar la
autonomia y la autodeterminacion de las minoria étnicas, como las denomina la Carta. En
primer lugar, por las consideraciones ya expuestas, es claro que este no es el Unico articulo
con elementos de autonomia y autodeterminacion, pues la realizacion de este para su
concreto desarrollo y aplicacion necesita, de manera integral y en conexion con los demas
Articulos que han sido objeto aqui de estudio, estar articulados en clave de ensamble tanto
juridico como politico para la realizacién del fin que aqui se persigue,* que es el ejercicio
efectivo de la autonomia y no su mera enunciacién. En segundo lugar, se encuentra inmerso
aun en el fundamento propio del Convenio 169 sobre derechos de pueblos indigenas, o sea,
el reconocimiento de tales derechos tiene que realizarse acorde a los propésitos del Estado y
no de forma autbnoma como efectivamente corresponde a una ldgica politica de
autodeterminacion. Tanto es asi, que como esta definida, se entiende como una autonomia
residual y siempre autorizada por las leyes de la republica y sin contradecir la Constitucion.
La diferenciacion no se entiende en términos politico-constitucionales sino culturales, por

tanto, no se considera la existencia de un sistema juridico auténomo indigena® paralelo al

9 El presente articulo es el que genera discusiones enteramente juridicas respecto de lo que debe entenderse por jurisdiccién o competencia
judicial, en una jurisdiccién o en un sistema juridico.

0 En este caso seria mas apropiado hablar de indigenas por la variedad de pueblos existentes ya que a cada uno le corresponderia su propio
sistema juridico, en este sentido, lo apropiado seria hablar de sistemas juridicos indigenas y no de sistema juridico indigena.
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sistema juridico nacional -como asi mismo se denomina el sistema judicial mayoritario en el

pais- sino como una simple jurisdiccion autbnoma al interior del propio sistema nacional.

En tercer lugar, pese al mandato en el inciso final que dictamina que serd la ley quien
determine la forma en que se coordinaran el sistema judicial nacional con esta jurisdiccion
especial, no se puede considerar esto como una autorizacion implicita de la constitucion que
obligaria a un reconocimiento posterior en cabeza del legislador o del constituyente derivado,
a crear un sistema judicial indigena. Recordemos nuevamente la naturaleza del Convenio
169 en este sentido, lo que se busca es visibilizar la situacién indigena y otorgarles espacios

de participacion al interior del propio sistema politico, no la de urgir a los Estados en

concederles la posibilidad de constituir y reconocer por via constitucional sistemas juridicos y
politicos autbnomos a este. Ahora bien, como se trata de una jurisdiccién y no de un sistema

juridico, la autonomfa judicial que se predica de los indigenas vuelve a ser residual®

, ya que
de una parte, las normas propias, milenarias y del seno del pueblo indigena, no pueden ser
contrarias a la constitucibn ni a la ley, es decir la autonomia indigena judicial debe
decantarse primero en instituciones ‘nacionales’ de menor jerarquia como son las normas
legales. En este sentido mas que autonomia residual lo que existe es una autorizaciéon
constitucional para ciertas normas y reglas juridicas existentes en las practicas de los
pueblos indigenas, pero inexistentes en el sistema judicial nacionales y no contrarias a este
mismo que pueden aplicarse. De otra parte, es claro que los delitos® por cuestiones de
competencia territorial y competencia jurisdiccional pero sobre todo por el caracter punible
gue tengan, van a ser disputados al interior del sistema juridico nacional siempre, y esto es
asi, porque realmente no existen conflictos de competencias cuando los actores que se estan
enfrentado son, un sistema judicial contra una propia jurisdiccion que él mismo contiene y
gue por la razon de llamarse especial de jurisdiccién indigena le hace creer que es
autobnomo. La autonomia, sélo puede predicarse con la constitucién efectiva de dos sistemas

juridicos que planteen la manera de solucionar problemas cuando individuos sometidos a

®1 para este punto es recomendable la lectura, para el caso colombiano, de la obra ‘Conflictos de Competencia. Jurisdiccién Especial Indigena
vs Sistema Judicial Nacional. Fuero Indigena. Capitulo | pags. 27-48 de César Augusto Gonzalez Ortiz. En nuestro concepto la obra mas
interesante y completa sobre asuntos de jurisdiccion indigena en el pais.

52 Insistimos en el desafortunado enfoque que se le ha dado al asunto, al tratarse sélo de cuestiones penales, pues otros asuntos tan
importantes como los referidos a la familia, la propiedad, etc., al parecer no son objeto ni de interés ni de controversia por las partes.
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orbitas juridicas propias, violen normas de otros sistemas juridicos autbnomos y que en
ejercicio de sus derechos, sean individuales o colectivos, los esgriman para evitar el

sometimiento a dichas normas por razén de su caracter diferenciado.

Hasta el momento, lo que existe, es un sistema juridico que admite dentro de su seno
multiplicidad de practicas milenarias, las cuales pueden ser ejercidas siempre y cuando no
sean contrarias a las nomas judiciales establecidas, y las cuales cobija funcionalmente, bajo
la denominacion de jurisdiccion especial indigena pero siempre sometida al control y
verificacion del sistema. Por tanto, hasta que no se constituyan ‘sistemas judiciales
indigenas’, el sistema judicial nacional seguira transando con sujetos indigenas entre sus
distintas jurisdicciones, pero nunca autorizard que un no indigena sea juzgado por leyes
indigenas, como efectivamente si permite, con base en razones sobre el caracter punible de
la conducta, que estos sean ‘retirados’ de la jurisdiccion indigena para ser juzgados por la
jurisdicciéon penal ordinaria. Por tanto una verdadera autonomia en materia judicial no se
prédica de la constitucion de una efectiva jurisdiccion indigena que sea auténoma, sino, de la
constitucion de un verdadero sistema juridico indigena, cuya autonomia no se predica sino

gue le es inherente.

e Articulos 286, 287, 288, 290, 291, 295, 329 y 330. Entidades territoriales
indigenas.
La Carta en Art. 286 enuncia las que son entidades territoriales y menciona a los territorios

indigenas. En los demas articulos se encarga de caracterizar sus competencias y el caracter
‘autondmico” que poseen como entidades descentralizadas administrativamente del Estado.
El Art. 329 le relega al legislador la tarea de su posterior conformacion, pero ain no existe
reglamentacion en tal sentido, no puede hablarse en propiedad de la existencia de entidades
territoriales indigenas. No obstante, esto no significa que los territorios indigenas estén o no
conformados mediante resguardos, se mantengan ajenos al ejercicio del control efectivo de

territorio a través de otro tipo de disposiciones como veremos mas adelante.
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4. DESARROLLO POLITICO-JURIDICO Y PROTECCION JURISPRUDENCIAL DEL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE AUTODETERMINACION EN LOS ‘PUEBLOS
INDIGENAS’

‘La Constitucion Politica incorpor6 dentro de las preocupaciones, el
reconocimiento y defensa de las minorias étnicas, y de manera muy significativa,
reservo a favor de las comunidades indigenas una serie de prerrogativas que
garantizan la prevalencia de la integridad cultural, social y econdmica, su
capacidad de autodeterminacion administrativa y judicial, la consagracién de sus
resguardos como propiedad colectiva de caracter inalienable, y, de los territorios
indigenas al lado de los municipios, los distritos y los propios departamentos.”
(Lineas por fuera del texto)

Corte Constitucional, Sentencia T-007/95

Empecemos con dos precisiones fundamentales. Una, preferimos hablar aqui de principio y
no de derecho en materia de autodeterminacion, en el sentido que al no acoger el pais adn la
‘Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas’ y al ser
explicita la Carta en entender la autodeterminacion como cualidad propia de los paises que
como Estados ejercen soberania, no es correcto hablar de autodeterminacion como derecho
consagrado y exigible constitucionalmente. Dos, aunque utilicemos los términos ‘pueblo’,
‘comunidad’ o ‘indigenas’, debe entenderse que el contenido politico de ‘pueblo indigena’ que
la misma Carta y la jurisprudencia constitucional les asigna, es propio del desarrollo del
Convenio 169, es decir, la de comunidades diferenciadas que reclaman toda la proteccién del
Estado, sin desvincularlos en el ejercicio de tal proteccion, de la ficcion juridica y politica que
tal proteccion el Estado debe hacerla reconociéndolos como parte de su sistema politico en

donde histéricamente han estado marginados, mas no, la de reconocerles estatus como

partes del componente que constituyen la calidad estatal de la republica poseedores de un

sistema politico y juridico diferenciado como pretende la Declaracion de 2007.

Asi queda claro porque la Corte Constitucional aun se refiere genéricamente a “derechos”
cuando exige reconocer, respetar, compensar, etc., el caracter ‘diferenciado’ de estos
‘grupos’, lo hace en cuanto a los ‘derechos’ como individuos o colectivos, que les
corresponde sea por normas nacionales o internacionales, dado su caracter especifico_dentro

de la sociedad colombiana, no por algun ‘derecho’ sino por entidad politica autodeterminante

69



de naturaleza interna les corresponda. En este sentido que se habla de un ‘principio’ o sea,
de una linea de accidn distinta a la de los demas ciudadanos o grupos de colectivos que
debe tener en cuenta el juez de tutela, el administrador o el legislador al momento de entrar a
fallar, administrar o crear una situacion juridica que afecte a esta comunidad, ya que este es
el sentido que f‘informa’ la carta de derechos -constitucionales sobre un poblacion
histéricamente marginada y excluida y en una situacion presente de vulnerabilidad pero

siempre inscrita al interior de la sociedad colombiana. Esto es fundamental para entender el

derecho a la autonomia que se pregona constitucional como jurisprudencialmente y
denominada alli pomposamente como autodeterminacion; toda vez, que lo que se quiere
sefalar es el caracter autobnomo de algunas préacticas, no de la totalidad del ejercicio politico
o juridico, ademas esta ‘autonomia’ es de caracter administrativo y no politico como veremos
mas adelante. El desarrollo politico como consecuencia de la consagracion Constitucional y
su efectiva defensa para el caso colombiano, proveniente del maximo ¢érgano judicial
nacional, se han concretado en la puesta en marcha o al menos en el intento de desarrollo de

la autodeterminacion indigena a través de las siguientes instituciones:

4.1 Circunscripcién especial electoral indigena

Desde el punto de vista legislativo, la asignacion de curules a grupos especificos de la
sociedad no implica otorgar, de por si, privilegio distinto al que conlleva la naturaleza de la
asignacion: hacer parte del poder legislativo nacional a nombre de determinados colectivos
sociales. De hecho distintas constituciones o leyes internas consagran la posibilidad de que
individuos, por caracteristicas varias hagan parte del senado nacional o federal de los paises,
sin que tengan que concurrir para ello a la decision publica de las urnas o incluso sin hacer
parte de un partido politico que lo nomine para tal privilegio. No obstante, si bien en Colombia
la asignacion de 2 curules para representantes de los pueblos indigenas no deriva de por si
en una aceptacién implicita de autodeterminacion politica, si representa un hecho

significativo que construye posibilidades en esa direccion. La reglamentacion especifica de
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tal proceso esta inscrita dentro de la ley electoral Colombia®®, y su verificacion por tanto,
corresponde al 6rgano administrativo dispuesto para tal efecto. Sin embargo, aunque la
creacion de esta circunscripcion no otorga autodeterminacion por si sola, parece
consecuente concluir que su existencia al interior del texto constitucional esta alimentada por
la pretensién de autonomia que finalmente se consagré para algunas materias como lo
hemos estado sefialando y que esta medida de alguna manera, pretende figurar como
‘compensacion politica e histérica con dichos pueblos; por ello, la importancia que otorgamos
a la creacion de esta circunscripcion electoral especifica, es mayudscula al evaluar las
herramientas practicas con las que cuentan los ‘pueblos indigenas’ para la construccion y
consolidacién de una verdadera autodeterminacion en sus asuntos. Mencionemos en todo
caso, que el anterior privilegio no puede entenderse completamente como autosuficiente -en
relacion con la pretension de autonomia- por la simple condicion de no participar de las
caracteristicas que se exigen para los demas ciudadanos, en la circunscripcién nacional
electoral del senado de la republica donde se inscribe el presente privilegio, pues,
considerarlo en términos de derecho es bastante cuestionable por la simple omisién del

requisito general.>*

Este privilegio constitucional, es en nuestro sentir el mas débil eslabon dentro de la estructura
internacional en busca de la consolidacion de derechos de los pueblos indigenas con base
en las consideraciones politicas y juridicas contenidas en los ordenamientos nacionales e
internacionales cuyos principales elementos podrian categorizarse de la siguiente manera: (i)
No existe Declaracion, Convenio u otro instrumento internacional donde se inste a los
Estados de forma expresa, sobre obligacién alguna de otorgarles participacion politicas a los
pueblos indigenas a nivel de sus camaras legislativas o en los procesos constituyentes que
se realicen al interior de los mismos®; por tanto, no existe a nivel internacional un mandato
que pueda configurarse posteriormente en ‘derecho creado o adquirido’ por mediacion de
esta jurisdiccion para ser luego esgrimido como elemento legitimador en la jurisdicciéon

interna en provecho de los pueblos indigenas. (ii) Lo anterior implica de plano, que la

%3 La ley electoral colombiana esta contenida en el decreto 2241 de 1986.

4 No comentamos el caso de la cAmara de representantes por no estar alin en ejecucién esta reglamentacion.

%5 El Convenio 169 insintia la participacién de estos pueblos, en el ejercicio politico de los Estados sin que sea obligatorio para estos Ultimos,
disponer de representacion en sus cdmaras legislativas o provinciales.
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representacion politica en 6rganos estatales de eleccion popular no configura un derecho ius
cogens que pueda situarse como inherente para reclamar en ninguna jurisdiccion, o, realizar
los derechos de los pueblos indigenas, y menos para pretender constituirse en nuevo
derecho, como condicién administrativa de su autonomia. A lo anterior, podemos afadir el
potisimo hecho que significa ‘en si’, la busqueda que signifigue un paso seguro y coherente
desde una autonomia legal a una auténtica autodeterminacién politica, donde la busqueda de
‘representacion’ implique mas ‘asimilacion’ al sistema politico tradicional, pues es de recordar
gue lo que se plantea en la Declaracién de 2007 no es abrir mas espacios en el sistema ‘del
otro’, sino, potenciar las posibilidades de generar un espacié ‘para si’, para las comunidades
indigenas. Al respecto muchos dirigentes indigenas aun no comprende del todo el salto
cualitativo existente entre el Convenio 169 y la Declaracion de 2007 y por tanto, se
encuentran ‘enfrascados’ en una lucha por ‘mayor representatividad’ en el Congreso
Nacional, pero en esta oportunidad a nivel de Cadmara de Representantes, donde aun no
existe una reglamentacion legal a este propdésito; cuando el verdadero proposito autonémico
se encuentra en lugares de textura politica mucho méas problematizados, pero ellos si,
conducentes a verdaderas espacios autondmicos y no, a simples participantes en el espacio
politico y deliberativo del otro.

Finalmente afiadamos, que la manera como hasta el momento ‘internamente’ esta
reglamentada la circunscripcién electoral indigena, tanto para Senado como para Camara, no
corresponde realmente a un concepto de autonomia sino, de diferenciacion y
excepcionalidad de la regla electoral, al permitir que las ‘minorias étnicas’ participen en la
seleccidn de representatividad a cuerpos colegiados nacionales sin que aplique para ellos la
regla general de seleccion de congresistas y por tanto, beneficiarse de la excepcionalidad
existente. Esto, porque una verdadera autonomia en este sentido implicaria que las reglas
para escoger candidatos, seleccionar los criterios de elegibilidad, incompatibilidad, nulidad de
la eleccidn etc., deberia estar administrado exclusivamente por las comunidades indigenas y
no por las ‘autoridades nacionales electorales® como sucede hoy dia. De otra parte, este
derecho es parcial, pues no aplica para asambleas departamentales ni concejos municipales,

donde la actividad y presencia indigena no sélo es mayor, sino donde, al no existir aun las

56 En Colombia, el Consejo Nacional Electoral como autoridad administrativa en la materia se encarga con exclusividad de esta tarea, sin que
en ella participen indigenas o miembros de otras minorias étnicas.
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entidades territoriales indigenas, las comunidades deben ‘utilizar a las alcaldias vy
gobernaciones como ‘intermediarios necesarios’ para la realizacion de algunos y en otros
casos, muchas de las actividades propias en materia fiscal, saneamiento, salud, etc.”’. Este
tema de la representatividad en el ‘sistema nacional electorall como elemento de la
autonomia tiene un mayor componente de ‘obligatoriedad’ al estudiarse como tema de
consulta previa, ya que alli, si se le dota al tema de elementos de autonomia, pues como
esta mencionado anteriormente, este tema, tomado como circunscripcion per se, no aporta
mayores elementos al concepto y ejercicio de la autonomia; mas aun, cuando lo que se
pretende con esta ‘circunscripcion electoral’ es la de buscar espacios para ‘estar’ en sistemas
colegiados ‘del otro’ pese a que en el discurso constitucional, dichas instituciones del
Congreso se denominen ‘de todos’, en lugar de concentrarse las comunidades, en la
consecucion de un sistema representativo ‘de ambos’, como seria lo predicable de un
ordenamiento politico que entiende contener sistemas internos autodeterminantes, y no,
sistemas internos donde el sometimiento de uno, al poder del otro, mediante la aplicacion del
recurso residual y juridico de la autodenominada jurisdicciéon es utilizada, ‘en nombre de la

constitucion’ para asimilar al otro, como ha sido la practica generalizada desde 1991.

4.2 Autodeterminacion como autonomia legal en asuntos judiciales

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

Este articulo (246 C.P.) representa uno de los dos pilares fundamentales para la estructura la
autodeterminacion de los pueblos indigenas en Colombia. Si bien esta ‘autodeterminacion’ es
bastante precaria no por ello es inexistente, por tanto, aunque el camino al reconocimiento de
la Declaraciéon de 2007 se encuentra distante y el entorno paternalista con caracter legal se
manifiesta en los asuntos de ‘reglamentacion’ sobre la norma general, los nichos de propia

determinacion persisten, entre otras razones, por la forma como se ha modelado el presente

5 Tal y como ocurre en materia de impuestos, transferencias, salud, saneamiento basico, etc.
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Art., tanto al interior de la Constitucién misma como en su aplicabilidad judicial. Destaquemos
las dos partes fundamentales que constituyen el presente Art.. Ante todo, observemos el
‘reconocimiento’ que se hace sobre la existencia de una practica previa a la de la constitucion
de la republica misma: el ejercicio de autoridad por parte de los pueblos indigenas, la cual, a
partir de la vigencia de la Carta, se ‘integra’ al ejercicio nacional, como apéndice autbnomo
del ‘sistema judicial nacional’ para ser reconocido, y dos; la necesaria reglamentacion que se
considera para su puesta en vigencia, exigida por la Constitucion. Esto significa que lo que se
llama fjurisdiccion indigena’ en ningun momento pretende ser una institucion ‘creada’, sino,
simplemente reconocida, situacibn que se dio al consagrarse a nivel constitucional.

Problematica muy diferente, es la cuestion de su reglamentacién. Veamos.

Lo primero que hay que tener en cuenta en el presente analisis es lo desafortunado de la
terminologia empleada: ya que al estar consagrada dicha funcion en el Capitulo V (De las
Jurisdicciones Especiales) del Titulo VIII (De la Rama Judicial), es claro que no se esta
creando un nuevo sistema juridico, y que ademas se da por hecho que se trata de una
‘nueva’ jurisdiccidn, la ‘jurisdiccion indigena’ al interior del ‘poder judicial’ creada a manera de
‘hermana menor’ junto a las demas jurisdicciones preexistentes como son la ordinaria, la
administrativa, la recién creada constitucional, junto con las denominadas especiales, donde

esta esta inserta.

Cuando en verdad, aunque lo que se esté reconociendo sea la validez de la ‘justicia indigena’
como practica legitima y autorizada al interior del ‘poder judicial nacional’, estamos hablando
de la incorporacion de un ‘nuevo sistema juridico’ distinto ‘al preexistente sistema juridico

nacional®®

a la realidad politica del pais. Y esto ocurre, ya que basta un minimo de
comparacion entre la supuesta ‘jurisdiccion indigena’ admitida y el ‘poder judicial nacional’

donde es admitida como jurisdiccién, para darnos cuenta que entre ellas no hay materia de

%8 En este sentido las quejas de autores como Boaventura Santos o Astrid Sanchez, en materia de aplicacién legal, que ellos consideran no es
suficiente para restablecer los derechos de los pueblos indigenas, pues la simple igualdad formal ante la Ley, segun ellos, no les va a permitir
un ejercicio efectivo y real de tales demandas, por insuficientes. Esta vision, esta tomada desde un angulo bastante limitante; porque de lo que
se trata, no es de darles mas derechos, o equiparlos a la ley en términos de igualdad real y practica como parece ser el clamor de los autores;
pues de lo que se trata no es de darles mas ‘derechos’, se trata de darles ‘su derecho’, pues de lo contrario, siempre estaran ‘mendigando’
accesibilidad y cumplimiento de una justicia que no es la suya sino la occidental, por tanto, no son de recibo estas propuestas ‘académicas’
sobre mayor ‘proteccion real’ para los indigenas, mientras las peticiones se hagan dentro del sistema juridico nacional y no dentro de los
sistemas juridicos indigenas. Sobre los autores, la obra el Caleidoscopio de las Justicias en Colombia, es el referente de la presente
observacion.
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comparacion ni naturaleza institucional alguna que comparta. Solo esta el hecho del ‘ejercicio
juridico’ o la ‘administracién de justicia’ como podria llamarse, que las vincula, pero que no
necesariamente las asemeja, porque tanto principios, instrumentos y otras instituciones son
completamente distintas. Por esto, pese a que se le denomine jurisdiccion y efectivamente se
le dé tratamiento como tal al interior del sistema juridico, no que la reglamenta pero si que la
autoriza, estamos frente a una autentica admision constitucional de otro sistema juridico. Eso
si, no paralelo, ni complementario en origen, ya que los sujetos a los que se le aplican se
encuentran bien determinados y deben cumplir con la condicibn de ser indigenas,
reconocerse como tal admitiendo la pertenencia a determinado pueblo. Esto es mas que
suficiente -pese a las visiones un poco tendenciosas que en materia juridica y propiamente
judicial o jurisdiccional se han realizado para demostrar que es la misma justicia solo que
aplicada en situaciones especificas- para reiterar el caracter fundante que en materia juridica

poseen los pueblos indigenas colombianos como elemento de autodeterminacion interna.

Pues no se trata ni de una misma justicia, ni de un mismo poder, tampoco de una misma
jurisdiccién: se trata del ejercicio autodeterminante en uno de sus componentes

fundamentales como es, administrar por si y para si mismo el derecho gue consideran

apropiado, pues contrario a la vision judicial-constitucional, indigenista o antropoldgica y pese
al hecho de que la norma habla de sus ‘propias normas y procedimientos’, por tratarse de un
sistema juridico y no de una jurisdiccion, nada impide que dentro de ese ejercicio
autodeterminante y siguiendo ‘eso si’ las reglas de comunidad, decidan adoptar las normas
gue consideren necesario acoger al interior de su sistema, incluido normas que no se
correspondan propiamente con su tradicion; pues, ya que de lo que se trata, no es aplicar
simplemente normas ‘suyas’ que también pueden convertirse en desuetas o, la de
abstenerse de ‘violar la constitucidn o las leyes nacionales’, ya que como sistema, como
grupo diferenciado y en ejercicio de un componente de la una autodeterminacion reconocido
internacionalmente e incorporado al ordenamiento juridico nacional mediante el blogue de
constitucionalidad del ‘sistema juridico nacional’ que lo ‘autoriza’, solo estan obligados a no

violar las normas constitutivas de ius cogens.
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La cuestion real del asunto a resolver en este problema es la solucién al mandato final del
Art. en estudio donde la Constitucion delega en la ley ‘nacional’ el disefio de una
reglamentacion que permita ‘coordinar’ esta ‘jurisdiccion’ con el ‘sistema judicial nacional®®.
Situacion que por desgracia no ha sucedido, ya que no existe ninguna ley de coordinacion
entre sistemas juridicos ‘nacionales’ como lo son el ‘sistema juridico occidental’ de una parte,
y la multiplicidad de ‘sistemas juridicos indigenas’ de otra parte. Pues, hasta el momento y
por consideraciones de lo que ha sido la practica constitucional, se ha considerado solo
asunto de jurisdiccion indigena las materias pertenecientes a asuntos penales. Pero nunca
se ha entrado a debatir sobre temas que se consideran de privilegio y exclusividad del
sistema juridico nacional, y por tanto, intocables e incompatibles para darse en esta
jurisdiccién. Este tema es trascendente pero tabu dentro del mundo jurisdiccional, ya que se
considera que son los temas punibles los que revisten importancia para uno y otro sistema,
dejando por tanto sentado que en lo no criminal la competencia como se dijo es excluyente y
exclusiva del sistema juridico nacional. Aunque este no es nuestro tema de investigacion es
importante dejar preguntas abiertas al respecto como por ejemplo ¢qué sucede si un
indigena invocando el principio de autodeterminacioén juridica que se le ha reconocido y que
por tener fundamento en normas de ius cogens, no violan la constitucion ni ley y que por
tanto no requiriendo reglamentacion para dicho ejercicio, desea realizar actos traslaticios de
dominio sobre bienes inmuebles de su propiedad, con otra persona indigena, sin recurrir a la
institucionalidad del sistema juridico nacional que les requiere de la elaboracion de contratos
de compraventa, asistencia a notaria etc? O por ejemplo, en materia administrativa, qué
sucederia con hechos tan simples como cambiar el tipo de nomenclatura en poblaciones
donde son poblacion superior al 90%; igualmente, con base en el hecho histérico, de que el
registro civil fue una institucién basicamente religiosa en sus origenes que se utilizé para el
sometimiento y aculturizacion de dichas comunidades, ¢,qué sucede si un dia deciden en sus
entidades territoriales no aplicar dichos mecanismos administrativos para realizar el
respectivo registro de sus comunidades? Lo que se busca dejar planteado aqui, es que la
autodetermacion en materia juridica es un hecho, lo problematico del asunto, es que tanto

Estado como indigenas apuntan solo en manejar cuestiones de tipo penal, dejando por fuera

%9 La misma redaccién del Articulo y el fundamento del mandato hace pensar nuevamente que se trata no de una jurisdiccién sino de un
auténtico sistema juridico.
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un universo propio, del cual las propias comunidades indigenas son usuarias constantes de
dichos servicios o requerimientos y sobre los cuales no existe obstaculo internacional ni

constitucional para que se encarguen de dicha administracion si asi lo disponen.

Como se observa, no es que la autodeterminacion juridica sea incompleta, lo que es
incompleto son los asuntos de naturaleza ordinaria 0 administrativa que se han dejado
completamente en manos del sistema juridico nacional. Por tanto, como lo ordena la propia
Constitucién es necesario, crear una ley de coordinacion entre sistemas juridicos para
determinar los eventos y los pueblos indigenas que autdnomamente renuncien al privilegio

de gestionar estos asuntos y por tanto consideren conveniente a sus intereses y formas de

vida, solicitar para estos casos que se apligue la administracion de justicia del sistema

juridico nacional como subsidiario y complementario. Pero de igual manera dejar en claro que

pueblos y asuntos no se someteran a dichas prerrogativas por simple sustraccién de materia,
como puede ser el caso de los pueblos no contactados o por la simple insuficiencia de
recursos y experiencia para casos determinados pero de frecuente ocurrencia en
comunidades con alto indice poblacional, de cualquier manera es la ley de coordinacion

quien debe prever dichas variables.

Mas aun, con la probable creacion, delimitacion y entrada en vigencia de las entidades
territoriales indigenas no hay razén para que las disputas surgidas ‘entre ellas’ sean
conocidas o decididas por la jurisdiccion administrativa, cuando las funciones jurisdiccionales
estan expresamente autorizadas para los pueblos indigenas, reforzadas ain mas, cuando en
Su momento sean operativas las entidades territoriales indigenas. Por todas estas razones
consideramos que la urgencia fundamental es hacer extensivo este derecho constitucional al
ejercicio de la jurisdiccibn a temas extra penales como ha sido la practica reiterada.
Insistimos que el interés sobre asuntos en relacién con la jurisdiccion penal tiende a ser
preocupante. Al no existir la ley de coordinacion entre sistemas juridicos, y al tratarse a los
sistemas juridicos indigenas como simple jurisdiccion, los pueblos indigenas consideran de
una forma inexacta la problematica en discusion, al abordar el asunto de la

autodeterminacion judicial como un asunto meramente juridico, y convertirlo en una lucha de
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reivindicaciones legales, donde juridica y politicamente, si es el estado nacion con su
componente juridico como sistema, el competente ‘nacional’ e ‘internacional’ para dirimir el
asunto. Como ya mencionamos, esto sucede porgue no existe norma expresa internacional
que obligue a un Estado a ‘compartir su sistema juridico’ o ‘a reconocer la existencia de
sistemas juridicos’ internos extra nacionales a nivel constitucional, pues eso desborda los
requerimientos del Convenio 169 que instituye los derechos que actualmente reconoce y de
los que se siente obligada internacionalmente el pais. Los pueblos indigenas pues, sin
descuidar el asunto de mayor ‘autonomia’ en la solucién de asuntos penales por problemas
de competencia entre las jurisdicciones penal e indigena, deben abordar otros campos hasta
ahora inusitados pero autorizados por mandato constitucional (v. gr. temas de familia,
registro, asuntos laborales, administrativos, etc.) usando a su favor la posicion jurisprudencial
que la Corte Constitucional viene construyendo en materia de autodeterminacion judicial para
estos pueblos, en cuanto reconocimiento de ese ejercicio y no, como sucede hoy, para dirimir

asuntos entre juzgados penales y autoridades de cabildo.

Debe reconocerse en todo caso que la autoridad instaurada para dirimir asuntos de
competencia por problemas entre distintas jurisdicciones es el Consejo Superior de la
Judicatura, no es la autoridad llamada a dirimir estos fallos, pues debe entenderse que
jurisdicciones es la manera como tematicamente se dividen las especialidades juridicas en el
Sistema Juridico Nacional, y que pese a que se llame jurisdicciébn al reconocimiento del
ejercicio de la autoridad por parte de los pueblos indigenas, el Art. 246 constitucional deja
bien en claro que no se trata de una jurisdiccion sino de un sistema juridico. Ademas, con la
reiterada jurisprudencia, constituyente de precedente constitucional que en materia de

autodeterminacion judicial y administrativa ha creado la Corte Constitucional para el tema, es

claro que se trata de un Sistema Juridico y no de una jurisdiccion, pues ademas, la lectura
conexa de todo el Art. dispuesto para reconocer derechos a los pueblos indigenas deja claro
que lo que se pretende es dotarlos de una autonomia que por via de bloque de
constitucionalidad ha evolucionado hasta el reconocimiento de wuna verdadera
autodeterminacion judicial y administrativa, por tanto, no debe ser una autoridad

‘administrativa’ como este Consejo el facultado para conocer de las disputas. En este sentido
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y en linea con lo planteado dentro de las funciones constitucionales asignadas a la Corte
Constitucional, es esta instancia por su naturaleza de ‘maxima guardiana’ de la Constitucion
la llamada a dirimir los conflictos entre Sistemas Juridicos; ya, al interior de cada Sistema,
ellos seran los competentes para establecer su propio criterios de asignacion y solucion de
tales conflictos®®. Esto no reviste de mayor gravedad ya que la solucién en conflictos de
competencia entre jurisdicciones se hizo por via legal, en el entendido que la ‘autoridad
indigena’ era una jurisdiccion y no un sistema; pero con los mismos pronunciamientos
hechos por la Corte Constitucional en sus distintas lineas jurisprudenciales reconociendo el
caracter autodeterminante en materia judicial, no queda duda, que efectivamente se trata de
un sistema judicial autbnomo. Teniendo esto en cuenta, solo se trataria de corregir dicho
asignacion anti técnica de funciones, para que sea la Corte® quien dirima en caso de

conflictos entre autoridades indigenas y jueces quien debe efectivamente fallar el caso.

Inclusive, esta podria ser una medida gestionada que serviria para presionar la elaboracion
de la respectiva ley de competencias entre sistemas que aun no sea podido elaborar, luego
de mas de 20 afos de promulgado el mandato constitucional. Insistimos en todo caso del
gran poder de gestion que en materia de autodeterminacion judicial, por ejercicio mismo de la
Corte Constitucional en materia de proteccion de derechos, han logrado los pueblos
indigenas, al exigir del sistema juridico nacional, el cumplimiento del mandato constitucional
en coordinacién con lo establecido en el Convenio 169 sobre derechos indigenas, de la
obligacion de los jueces de poner en conocimiento de las autoridades indigenas las personas
gue por su condicién y requisitos propios establecidos en lineas jurisprudenciales deban ser
trasladados a la jurisdiccion indigena para su juzgamiento. De igual manera recalcamos el
hecho de intentar cubrir aspectos de los cuales las mismas comunidades terminan siendo
frecuentemente usuarias. Asi mismo, reiteramos que es urgente direccionar la problematica
en esta Orbita de la autodeterminacion pues no se trata de reclamar mayor autonomia de una
institucion ‘occidental’ como lo es el Consejo Superior de la Judicatura, sino el de poner en

marcha los esfuerzos que lleven al expreso reconocimiento en la creacion del Sistema

%0 problemas que se pueden presentar entre distintas comunidades de un mismo pueblo o entre etnias completamente distintas
©1 Bolivia representa un caso excepcional pues su constitucién dispone la presencia de autoridades indigenas en cortes de tipo nacional,
cuando se fallos casos indigenas.
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Juridico Indigena al interior del ordenamiento colombiano para lo cual se hace imprescindible
e inmediato la elaboracion la Ley de Competencias entre los Sistemas Juridicos existentes
en el pais, tanto el nacional como el indigena, para que este, s6lo en las materias que asi
considere, lo utilice de manera subsidiaria y complementaria pero nunca, contenido y

asimilado en el sistema juridico nacional como ocurre hasta hoy.

4.3 Autodeterminacion en sentido cultural, social y econémico

Mediante pronunciamientos reiterados®” la Corte Constitucional ha hecho explicito el caracter
autodeterminante en asuntos culturales y sociales de los pueblos indigenas,
fundamentandose para tal decisién en el derecho a la pluralidad que identifica a la ‘naciéon’
colombiana en materia cultural e instando asi, a las distintas autoridades, a proteger las
variadas practicas culturales y ‘modos de vida’ de los pueblos que constituyen Colombia, en
especial de los ‘pueblos indigenas’. No obstante, existe un elemento diferenciador que aporta
variedad de elementos para el analisis politico en el ‘terreno’ y de manera empirica, sobre el
ejercicio de practicas autodeterminantes en pueblos de estas caracteristicas: el manejo
propio de recursos economicos externos. Recordemos que antes de la Constitucién de 1991,
los resguardos indigenas nunca recibieron beneficios estatales en sentido econémico, ya que
toda la ayuda que necesitaban se canalizaba a través de los departamentos o0 municipios. La
caracteristica indigena no era otra cosa que una condicion racial y asi, no era exigible aporte
especial y de manera directa, en cuanto recursos publicos, contra el Estado. Esta situaciéon
dio un giro importante cuando se consagré a nivel constitucional, en Art. 287, los derechos
propios de las entidades territoriales, que entre otros instituyeron: la posibilidad de
administrar recursos y establecer tributos; junto con la de participar en las rentas nacionales.
Observemos sin embargo algo fundamental, la capacidad para ejercer estos derechos son
inherentes de la calidad que ostentan las entidades territoriales; pero como estas entidades
aun no han sido creadas en cuanto entidades territoriales indigenas no puede predicarse de

los ‘pueblos indigenas’ el ejercicio de ellos, pues como ya lo menciono la Corte no puede

52 Como son las sentencias SU 510/98; SU-383/03; y las sentencias T- 349/96 y T- 266/99
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equipararse el concepto de resguardo al de entidad territorial y menos el de territorio a
resguardo, para que dichas comunidades puedan hacerse beneficiarias de estos derechos,

como derechos no fundamentales ya que ni lo uno, ni lo otro, los son:

“El concepto de resguardo ha tenido a través de la historia, y aun mantiene actualmente,
una relacién directa con el territorio perteneciente a los pueblos indigenas, sin que pueda,
sin embargo, identificarse resguardo con territorio, ya que el territorio es s6lo uno de los
elementos componentes del actual concepto de resguardo pues hace referencia al lugar
donde los grupos étnicos ejercen el derecho fundamental de propiedad colectiva...”
Sentencia C-941/07

Lo anterior no implica necesariamente, que las comunidades indigenas se queden ‘por fuera’

de la posibilidad de percibir recursos publicos, significa, que no los pueden percibir ni

administrar_directamente, pues como lo anoté la Corte, en la sentencia en mencion, los

‘resguardos’ no son entidades territoriales, tal y como se sefialan en el Art. 286 para asignar

los derechos del Art. 287 constitucional, pues no son personas de derecho publico y al no ser

poseedores de esa ‘personalidad juridica’ el Estado no puede ‘girar’ este tipo de recursos, ya
gue juridica y politicamente se encuentran sometidos al régimen propio de los municipios y
departamentos, lo que implica que toda ayuda, debe canalizarse a través de estas entidades,

con los riesgos financieros y administrativos que esto implica.®®

Las comunidades indigenas participan basicamente de tres tipos de recursos externos: (i) los
provenientes del Presupuesto General de la Nacién; (i) del Sistema General de
Participaciones, y finalmente (iii) del Sistema General de Regalias. Al respecto, todos los
recursos dirigidos a comunidades indigenas se les denominan ‘asignaciones especiales para
los resguardos indigenas’, pero como dijimos arriba, al no poseer los resguardos la calidad
de personas de derecho publico, son los municipios donde se encuentran asentados las
instituciones que reciben y administran tales recursos con destino final a dichas
comunidades. A nivel interno, no perciben ningun tipo de recurso los resguardos indigenas,
pues estos se entienden como parcialidades y propiedad colectiva asentadas en municipios

de los cuales depende su administracién. Pero como se mencioné arriba, al momento de

% La ley 1454 de 2011 o Ley orgénica de ordenamiento territorial, reglamentada a su vez por el decreto 3680 de 2011 dispuso 0 mejor pospuso
para que una ley especial posterior reglamente lo atinente a las entidades territoriales indigenas, sin que hasta ahora se hayan creado.
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constituirse las ‘entidades territoriales indigenas’ nada les impide que puedan administrar sus
propios recursos, como son, establecer tributos y emitir -con base en autorizacién del
Ministerio de Hacienda- titulos de deuda publica, entre otras funciones asignadas a las

entidades territoriales.

Mencionemos para recapitular sobre el presente apartado, que este tipo de relacion existente
entre Estado-Pueblos indigenas en asuntos econOmicos, es propiamente de tipo
‘autonémica’ y no propiamente autodeterminante, ademas de estar dado como privilegio de
Estado y no como prerrogativa obligatoria de estos Pueblos. En primer lugar, lo anterior esta
dado porque de lo que se trata es de permitir ‘incluir a las comunidades indigenas dentro del
engranaje administrativo propia para el funcionamiento de éste, mas no la de permitir, que los
pueblos indigenas con estos ‘aportes’ estatales emprendan la etapa definitiva hacia la
autodeterminacion politica, tal y como queda expuesto en la aclaracion de la Corte, cuando
afirma que los resguardos no son otra cosa sino propiedad colectiva y que por tanto es
inadmisible su pretension de asimilarlos a personas de derecho publico, con el simple objeto
de versen beneficiado con recursos nacionales. Asi, como simples ‘colectividades’ siguen
siendo beneficiarios del Estado, aunque por vias que no son las deseables por estos
pueblos, en todo caso, el asunto debe estudiarse detenidamente desde la Orbita de la
autonomia territorial y no desde el otorgamiento de recursos financieros, puesto, que al igual
que la circunscripcion electoral, son elementos que afianzan la participacion de las
comunidades en el engranaje politico del Estado-Nacion tradicional, pero que en definitiva no
impactan mayormente, si su existencia es retirada del ordenamiento, en la busqueda del
objetivo principal como es el de la autodeterminacion politica, ya que se trata del

‘ordenamiento del otro’ y no del ejercicio autodeterminante en el escenario ‘propio’.

4.4 Autodeterminacion territorial

Si existe un elemento dentro del cual podemos hablar de autodeterminacion, este, es de

tanta importancia que no puede desvincularse el tema de la autodeterminacién politica con
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su sustrato de la integridad territorial cuando se habla de asuntos indigenas. Y sucede,
porque es inadmisible en asuntos practicos que demanden sustento teorico, hablar de
autodeterminacion si este no involucra el componente territorio. Es mas, ni siquiera podria
entrarse a hablar de ‘autonomia’ sin el elemento territorio. El control efectivo sobre un
territorio es por tanto la variable fundamental ya sea en sentido de autonomia o dependencia
en sentido politico tal y como se expuso al principio de este trabajo, ya que esta ‘situacion
factica’ permite construir los indicadores necesarios que reflejen la condicion de
‘subordinacion’, ‘control” o ‘incorporacion’ de un ente politico o que pretende serlo, frente a

otro de menor, igual 0 mayor jerarquia.

En el caso colombiano, la situacion no es diferente. Y al margen de la posibilidad institucional
en el otorgamiento de ‘calidades’ politicas o juridicas orientadas hacia el reconocimiento o
establecimiento de ‘practicas tradicionales’ a las que se les otorgue el ‘visto bueno’ para su
funcionamiento en el ordenamiento politico nacional, sea que favorezcan o no, la
construccion de una autodetermacion indigena, todo esto es posible en la medida que las
comunidades indigenas originarias estén de hecho y derecho para el sistema colombiano,
vinculadas a un territorio donde ejercen dichas practicas, por tanto, pretender una
autodeterminacion sin control de un territorio es una imposibilidad por simple sustraccion de
materia. Si bien, fendbmenos como desplazamientos, desapariciones y masacres en
porcentajes significativos que afectan a multitud de comunidades indigenas, son realidades
latentes de gran preocupacion por sus devastadores efectos al interior de esas comunidades
para la existencia misma de ellas, las cuales han sido objeto de estudio por parte de multiples
disciplinas sociales, no es nuestro objeto analizar una ‘realidad contundente’ -y de la que
admitimos, tiene al borde de la extincion a multiplicidad de estos pueblos-, como fundamento
definitivo que determine o no, la existencia una ‘auténtica’ autodetermacion politica. Ya que
consideramos, que esta no es una problematica ‘interna’ de las comunidades mismas, sino

4
|6

un asunto de jurisdiccion internacional®™ por la cual debe el Estado colombiano como sistema

politico que interviene en asuntos propios de otras colectividades internas politicamente con

5 pese a la no ratificacién atn por parte del gobierno colombiano de la Declaracién de derechos de los pueblos indigenas, la existencia de
entidades internas autodeterminantes es una realidad para el derecho internacional, en este sentido, todos los problemas que aquejen a dichas
comunidades es un asunto que debe resolver el Estado como contraprestacion a los Pueblos Indigenas quienes reconocen la exclusividad de
la titularidad de la soberania en cabeza del Estado contenedor.
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el derecho a autodeterminarse, asumir la responsabilidad que impone el sistema
internacional, en dichos eventos de intervencion, invasion, etc. puesto que ninguna entidad
politica, en la jurisdiccion internacional, por el sélo hecho de ser ocupada o diezmada es
considerada ‘sujeto de apropiacion’, ‘liquidacién’ o ‘desaparicion’; es incorrecto pensar en
términos politico o constitucionales, que problemas atribuibles al orden interno del cual el
Estado es responsable por su acontecer, vayan a constituir ‘causales’ de cesacién de
dominio sobre el territorio ancestral. Ademas, es importante mencionar, que incluso,
internamente existe una clausula de garantia sobre estos territorios, y es su caracter de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, frente a la situacion de violencia que
padecen muchos de estos resguardos en el pais, para blindarlos frente a cualquier
pretension de apoderamiento legal o ilegal que a nivel de Estado se pretendan sobre dichos
territorios. En este sentido el despoblamiento parcial o temporal que puedan padecer dichos
territorios no es causal de invalidad del ejercicio de autonomia que histéricamente los
pueblos indigenas han ejercido, y el cual, el Estado ha reconocido y validado, a nivel

constitucional, la legitimidad de tal ejercicio autonémico.

Ahora de lo que se trata es de reafirma dicha autonomia con el objeto de consolidarla judicial,
economica, cultural y territorialmente hasta convertila en un ejercicio pleno de
autodeterminacion, tal y como se ha consagrado en la Declaracién sobre Pueblos Indigenas
de 2007. Y nada mejor en ese camino que la busqueda de consolidacién de canales que la
Constitucion de 1991 dispuso con el objeto de ‘autorizar’ la autonomia de los pueblos
indigenas, incluso si esta es una autorizacién dentro del sistema de ‘occidental’ y no, una
autorizacion paralela a esta y autodeterminante por principio. De todas las consagraciones
constitucionales a favor de los pueblos indigenas, la autonomia territorial es por esencia el
fundamento de tal reconocimiento. Aclaramos que la autonomia territorial no esta dada en la
consagracion, reconocimiento y revalidacion sobre titulos que han otorgado histéricamente la
propiedad colectiva sobre los bienes inmuebles de estos pueblos y que se constituye a través
del establecimiento del resguardo. Pues desde la colonia y con ciertas excepciones durante

el periodo republicano, podemos constatar que no ha existido solucién de continuidad en tal
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mataria, y asi, los resguardos se han entendido siempre como propiedad colectiva de estas

comunidades.

Por tanto, es necesario también advertir, que dicha titularidad, por no existir solucion de
continuidad en la materia, deba considerarse como un derecho heredado o prérroga
inviolable, que sustenta su legitimidad en los titulos de la Corona de los que hemos hecho
mencion, pues juridica y politicamente es inadmisible. Esto se debe a que cualquier titulo
debidamente autorizado y expedido por la Corona en su tiempo, no puede esgrimirse como

instrumento legitimo para refrendar un derecho privado; derecho privado, como es la

titularidad colectiva de las tierras de un resguardo, pues el hecho que dicha titularidad
recaiga en un colectivo y no en individuos, no elimina su naturaleza privada. Tengamos en
cuenta dos aspectos importantes al respecto. Uno, con la obtencion de la independencia en
América, las ex-colonias dejaron de estar sometidas a cualquier régimen normativo respecto
de la Metrépoli, lo que les posibilitd crear su propio cuerpo normativo, politico como juridico, y
por tanto, decidir cuales de las antiguas normas seguian vigente, ya fuera por su caracter de
utilidad o transitoriedad que no se oponia a la nueva republica hasta tanto se creara las
normas que las reemplazaran, como sucedié en practicamente todo el continente. La
institucion de los resguardos, en este sentido, fue sucesivamente revalidada -excepto en el
gobierno del general Mosquera- por todos los gobiernos republicanos que se sucedieron,
claro, sin la correspondiente ascendencia constitucional, tal y como ocurrié en 1991. Sin
embargo, es fundamental dejar claro, que los titulos de la Corona otorgados para reconocer
territorios a los pueblos indigenas, no son un elemento ‘probatorio’ para reclamar la
propiedad sobre dichos bienes, pero si para demostrar, si el pueblo habita aun en él, la
buena fe en la posesion que efectivamente tienen. Esta situacion se presenta porque el
sujeto soberano que otorgo tal privilegio no corresponde al sujeto soberano estatal que le
sucedid, ya uno de los elementos implicitos en la obtenciéon de independencia y soberania,
es la de constituir las propias instituciones, sin que exista el reclamo de mantener ‘privilegios’
o ‘derechos’ otorgados de manera particular o selectiva a un grupo de personas como es el
caso de los indigenas. Aqui el Estado reconocié sucesivamente esta prerrogativa, no porque

su fundamento este dado como privilegio de la Corona, con quien ya rompid y no esta
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obligada en nada con ella® y por tanto, no es un fundamento valido para exigir con las
nuevas reglas que la republica se dio; sino que lo hizo porque también consideré el caracter
diferenciado racial, cultural y linglistica e histéricamente que caracteriza a estos pueblos.
Dos, aunque en propiedad no puede hablarse de lo que en derecho se denomina institucion
de derechos adquiridos respecto a este derecho sobre el territorio que han ocupado
histéricamente los indigenas, elevar, tal proteccion a nivel constitucional como Ilo
mencionamos representa una doble garantia de la validacion de ese derecho que
histéricamente se les ha reconocido, ya que de una parte esta la exigencia internacional
contenida en los instrumentos del Sistema Internacion de Proteccion de Derechos de los
Pueblos Indigenas y de otra parte, la revalidacién interna como se ha hecho mencion, si
podria en todo caso decirse, que sobre la propiedad colectiva existe un derecho inalienable
que no debe perturbarse. No obstante la proteccion del territorio, como una propiedad
‘colectiva’, esto no es suficiente ni valido para intentar asemejarse a una entidad politica y
menos a una entidad territorial como fue la intencién del constituyente primario de 1991, por
tanto, la autorizacion, para que en los resguardos se realice con toda propiedad el concepto
de autonomia territorial en el entendido de realizar autonomia judicial, econdmica y territorial
como quedo dicho anteriormente, requiere que estos territorios indigenas, -los resguardos-
se constituyan en entidad territorial indigena, paso fundamental para el establecimiento sin

fisuras de una auténtica autodeterminacion indigena en Colombia.

En Colombia la autodeterminacion ha ido construyéndose de una manera bastante particular,
ya que si bien, ha sido la Corte Constitucional quien ha definido los parametros sobre los que
debe entenderse este derecho, han sido las demandas reiteradas por consulta a los pueblos
indigenas quienes en ultima han permitido dichos pronunciamientos de la alta corte. Y
curioso ademas porque la construccion de la jurisprudencia constitucional sobre el tema que
ya constituye precedente de obligatorio cumplimiento, inicid su recorrido como peticion de
caracter individual a través de reiteradas acciones de tutela, mecanismo constitucional que
por demas, se instituyé para defender derechos individuales tal como se explicita en el Art.

86 constitucional, pero que por circunstancias especiales sobre la particularidad de los

% Lo anterior, puesto que no existe obligacién con una entidad politica con la cual se rompié precisamente para darse sus propias leyes e
instituciones.
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pueblos indigenas termind por constituirse en la accion ‘predilecta’ para reclamar derechos
colectivos de pueblos indigenas, incluso siendo preferida a otras acciones mas adecuadas a
reclamos colectivos y plurales como son la accion de grupo y la accion popular. Incluso, el
incumplimiento de tutelas que fallaban a favor de comunidades o individuos indigenas, pero
cuya decision impactaba la realidad social del colectivo, favorecié que se activara otro
dispositivo constitucional que termino por convertirse en un suplemento a la medida de los

requerimientos indigenas: la accién de cumplimiento inscrita en el Art. 87 superior.

Asi vemos que acciones no pensadas para colectivos y menos colectivos indigenas, como
las de tutela y cumplimiento, terminaron por moldear un sistema interno de proteccion de
derechos indigenas, cuyo fundamento inici6 por reclamos distintos a los propiamente
autodeterminantes®®. Los pueblos indigenas, invocando el Art. 40 constitucional, sobre
participacion lograron, via accién de tutela que se amparara el derecho a ser consultados
sobre asuntos que tenia relacion con ellos. Esto permitio a la Corte Constitucional no sélo
crear sentencias hito sobre la materia y reglamentar asi lineas jurisprudenciales en asuntos
indigenas, sino fundamentalmente crear dos elementos de doctrina constitucional hasta
ahora indiscutibles: de una parte, reconocer que la participacion ciudadana que prevé la
Constitucidbn no se circunscribe solamente a participacion politica, sino que involucra
elementos extra politicos y eventualmente ultra juridicos cuando se trata de asuntos que
interfieren con el modo de vida propio de minorias étnicas o culturales; por tanto, el segundo
aspecto crucial se concreté en reconocer como derecho constitucional fundamental, el
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, no sélo en asuntos explicitados en

la Constitucién, sino todos los asuntos, que se relacionen con ellos. Es decir va mas alla de

la simple consulta en asuntos de autonomia legal y territorial y cobija todo tipo de actividades
donde exista superposicion territorial, jurisdiccional o simple intervencibn sea 0 no

administrativa y esto cobija por supuesto, aspectos militares.

Asi, consideramos que si bien, algunas de las sentencias fundantes que permitieron la

construccion de este nuevo derecho, y ademéas, como nuevo derecho fundamental

% Realmente se hablaba de autonomia en tono con los principios contenidos en el Convenio 169 de 1989.
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constitucional utiliz6 para su fundamentacion el Convenio 169 de la OIT, el producto
constitucional final de la jurisprudencia nacional, superé con creces las pretensiones
albergadas en dicho convenio sobre participacion y consulta a pueblos indigenas, pues no
solo lo posibilitd, sino que constituyé una auténtica transvaloracion hermenéutica al dotarlo
no solo (i) de caracter obligante siempre para el Estado, sino que (ii) lo insertd como derecho
fundamental constitucional, situacion de maximo valor si consideramos que en técnica
constitucional como legislativa, esta reconversion de un derecho, en derecho fundamental, lo
pone en conexion directa con los derechos internacionales de ius cogens y por tanto, parte
inherente del bloque de constitucionalidad; lo que equivale a decir que no puede derogarse
por via legislativa y por tanto al existir la Declaracion de 2007, se convierte en el derecho por
excelencia mas cercano con la naturaleza que persigue dicha declaracién pues cumple con
uno de sus parametros fundamentales para el proceso de autodeterminacion politica como
entidades politicas internas: el de ser consultados en todos los asuntos de su competencia o

en relaciéon con ellos.

En Colombia el tema de la consulta previa constituye uno de los actuales objetos de estudio
mas solicitado. Actualmente, y por razones de coyuntura en politica econ6émica que por
andlisis politico que pretenda entablar dialogos sobre las relaciones entre entidades politicas,
se convirtié en un asunto visceral y viral de trascendental importancia, especificamente para
las denominadas é&reas de la gestion administrativa todo vez que las politicas
gubernamentales tiende, por lo general a atravesar el horizonte de los asuntos indigenas,
especificamente por cuestiones de mineria, infraestructura o politica de lucha antidrogas,
entre las mas representativas. Insistimos, la popularidad de la consulta previa, se da por
razones, econdmicas, la abordan no desde la fundamentacion teérico constitucional o del
estudio de las instituciones politico-jurisprudenciales, sino desde una simple Optica
procedimental, organicista y planeadora, que tiene por objeto conocer la ‘mecanica del
asunto’, por ello, los trabajos no superan el nivel descriptivo en cuanto a los elementos que
constituyen la ‘formalidad’ exigida tanto por la jurisprudencia constitucional, las normas
existentes y los ‘antecedentes’ que se pueden aplicar en asuntos (¢,negocios?) similares que

permitan en términos de eficiencia financiera y viabilidad econdmica, proyectar la realizacion
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y posterior ejecucion de determinadas empresas en territorios indigenas con la debida
autorizacion de la jurisdiccion constitucional, cuando ella estudie, en fallos o revisiones de
tutelas el asunto. No existe institucion superior en el pais o académico social que no esté
interesado en ella, con incluso publicaciones que ya intentan constituirse en canones del
tema, pero con el tratamiento y el sesgo que aqui se menciona.

Para este trabajo, si bien la consulta previa gand ‘registro mediatico’ por las razones
expuestas, ella representa la institucion que viene consolidando el tema de la
autodeterminacion indigena, al punto de constituirse a hoy, en la institucion mas relevante
que la autodeterminacion misma por las razones politicas que jurisprudencialmente han sido
consagradas como ya se mencionaron y cuyas consecuencias podran entenderse en toda su
extension, una vez estén ‘reglamentadas y creadas’ las entidades territoriales indigenas’,
cuestion mucho mas problematica que el simple asunto de ‘permiso’ en la que estan
convirtiendo el tema de la ‘consulta previa’, la empresa privada como ‘investigadores’, ONGs,
etc. Asi como mencionamos antes, no existen entidades territoriales indigenas pues la Ley
Organica de Ordenamiento Territorial supeditd su creacidén a ley ordinaria posterior que aun
no se ha llevado a cabo. Y de otra parte, la jurisprudencia prohibe asimilar el territorio
indigena a entidad territorial, ya que esta primera no es sujeto de derecho publico, sino una
forma de propiedad colectiva autorizada y reconocida por la constitucion. Sin embargo, con
todo lo anterior, no significa que la autodeterminacién en su componente territorial se
encuentre en ‘estado de latencia’, toda vez que como lo hemos sefialado, la consulta previa
esta ejerciendo un tipo de alteridad en el rol que propiamente, o al menos en teoria, de
acuerdo a lo que se dispone normativamente, sea una funcion propia de la
autodeterminacion territorial porque la funcién de control territorial si se esta realizando, y
una prueba de ello, es que el territorio indigena para su intervencion ‘externa’ requiere de un
tipo de autorizacién® y negociacién llamada consulta previa; consulta que no se hace por
razon del ‘ser resguardo, pues, este no es un sujeto de derecho publico, sino por la
pretension politica que acompafia el componente indigena, pese a no poseer la
caracterizacion de entidad territorial en sus territorios y resguardos, la potencialidad de serlo,

es un hecho y un hecho consagrado, que al menos en el actual esquema constitucional y

57 En Colombia, la Corte Constitucional con base en el Bloque de Constitucionalidad fundamento el derecho a la consulta previa en la sentencia
hito SU — 039/97.
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jurisprudencial, no tiene reversa. Frente a lo anterior es necesario concluir que la
autodeterminacion es un concepto de muchos componentes, donde lo judicial, lo politico, lo
territorial y lo cultural tienen igualmente importancia y donde, para fortuna de los derechos
indigenas consagrados, la consulta previa reglamentada via jurisprudencial como derecho
fundamental constitucional funge como ‘cohesionador’ transitorio entre los derechos
reconocidos como pueblos indigenas y el ejercicio politico autodeterminante que se espera
se realice con la puesta en funcionamiento de las entidades territoriales indigenas. Debe
tenerse en cuenta que entidad territorial no es asimilable a entidad politica interna
autodeterminante, pues esta quedara inserta en el sistema de la organizacion territorial ‘del
otro’, del Estado; pero si, es un paso importante, en el entrenamiento sobre el manejo
juridico, territorial, electoral y politico en general de lo que implica sobrellevar las
responsabilidades de una entidad politica a futuro, ya que si bien, la constitucion de las
entidades territoriales indigenas aportard una autonomia nunca antes conocida por los
pueblos indigenas, estos paulatinamente tendran que verse ‘despojados’ de su tradicional
aliada politico-jurisprudencial, como lo es la consulta previa, pues debe recordarse que esta
se realiza para proteger derechos como pueblo, pero del momento de creacion de las
entidades territoriales hacia adelante, el uso de esta figura ird diseminandose, pues la
defensa de esos ‘derechos’ seran simples atribuciones como en la mayoria de los casos
corresponde a otras entidades publicas a las entidades indigenas. La disputa entonces, no
sera entre unos colectivos denominados pueblos indigenas, sino entre entidades territoriales
indigenas y la estructura del estado nacion, donde la reglamentacion politica y no, la
proteccion jurisprudencial como hasta ahora.

Mencionemos, que si bien los asuntos de control sobre territorio que hoy dia intentan
regularse principalmente a través de acuerdos previstos en consultas previas se relacionan
con asuntos minero energéticos, proteccion del medio ambiente y su correspondiente
declaracién de parques nacionales, acceso de tierras, asuntos de seguridad por presencia de

cultivos ilicitos, tropas irregulares®®, instalacion de infraestructura vial, sanitaria, universitaria,

% por el caracter presunto de beligerancia que reclaman las guerrillas, y la actual naturaleza autodeterminante concedida a los Pueblos
Indigenas, aquellos técnicamente, estarian ocupando territorio de un tercero, frente al nuevo derecho internacional, cada vez que incursionan
en territorios indigenas.
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etc., es la solucién al problema de la contradiccion constitucional existente entre autonomia
indigena y la propiedad de los bienes del subsuelo tal y como lo dispone el Art. 332
constitucional, el gran reto que deben asumir. Esta situacion no es un insuperable, pero debe
admitirse que con base en la Declaracion de 2007 los Estados no pueden plantearse
deliberadamente la posibilidad de considerar como de su propiedad los recursos existentes
en territorios indigenas, sino que estos necesariamente debe reunir el consenso de las dos
partes, mas aun, en una estructura politica como la colombiana, donde los territorios
indigenas que consideren convertirse en entidades territoriales adquieren ‘potestades’ tales y
como hoy usufructian los departamentos, distritos y municipios, por tanto, la manera de
entender este Art., sera, seguir aplicandolo en referencia a particulares pero no, a los
colectivos indigenas y menos, a las colectividades indigenas constituidos en entidades
territoriales, en cualquier caso, la iniciativa de exploracion por una u otra entidad, debera
contar con el visto bueno y unanime de las dos partes, consideramos que existen los
elementos jurisprudenciales para desencadenar toda una linea jurisprudencial, que en ese
sentido se establezca como precedente, ya que el costo politico de modificar por el
constituyente derivado dicho Art. podria ser contraproducente para los intereses indigenas,
dadas las aprensiones que sobre el particular estan arraigados en la mentalidad Colombiana,

mas aun con los fallos internacionales que en materia de fronteras han sido adversos al pais.
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5. MAS ALLA DE LA AUTODETERMINACION POLITICA Y LA AUTONOMIA
TERRITORIAL

El reconocimiento de la autodeterminacion politica entre Pueblos Indigenas y el Estado y la
cooperacion y autodeterminacion interna es desafiante ¢,como se regularan las relaciones, ya
gue ambos sistemas aunque sean partes de un mismo ordenamiento politico? ¢Debe el
instrumento politico ser una Constitucion Politica multi-sistémica o plurinacional o un tratado-
interno, autorizado por la Constitucién y por acuerdo entre los Pueblos Indigenas? Aln asi la
figura podria ser mucho mas ambiciosa y escapar los limites del constitucionalismo
tradicional. Asi, dichas reglamentaciones podrian inscribirse dentro de tratados
internacionales que formaron asociaciones entre los paises participantes con comunidades
indigenas con posibles comisiones o consejos indigenas. Es necesario superar prejuicios
‘politicos’ que demanda el establecimiento y ejercicio del derecho de autodeterminacion
interna de los pueblos indigenas ya que debe estar inscrita en asuntos ultra-constitucionales
y meta-administrativos como componente de la funcién legislativa y territorial. En el Anexo
expondremos unos casos internacionales donde la asociacién de naciones posibilité la
construccion de nuevas entidades politicas recientemente para mostrar que dichos diadlogos
no pone en riesgo la integridad territorial del Estado, mas bien exigen una reinterpretacion de
los paradigmas ya no pueden estar supeditados a la exclusividad de la autoridad
constitucional sino que tiene que darse una apertura hacia otras formas de interpretacion y
establecimiento de las relaciones con dichos Pueblos. Es necesario observar como las
relaciones y obligaciones supranacionales de los Estados han evolucionado de un simple
derecho de la integracion a un derecho comunitario donde se ceden muchas de las antiguas

funciones ejercidas por el Estado. América Latina no es ajena a esta tendencia.

5.1 El ejercicio de las soberanias contemporaneas y la pretension de centralidad
estatal.

Desde la Declaracién de 2007 el Estado debe entender que su nuevo papel es el de entidad

politica contenedora para efectos de personalidad juridica internacional de entidades politicas
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internas autodeterminantes y no-soberanas que ejercen de manera independiente, sus
derechos politicos, judiciales y administrativos. El derecho internacional, para concretar la
existencia de organismos u organizaciones internacionales, para establecer compromisos a
nivel comunitario, ha sustraido poderes fundamentales que antes se consideraban exclusivos
y no disputables del poder nacional. La necesidad de establecer garantias a nivel nacional
respecto de su propia condicién de Estado implica, irbnicamente, la disminucion de su propia
capacidad soberana para asegurar un minimo de estabilidad de sus derechos respectos de
otros Estados y de terceros como la obligatoriedad de reconocer a perpetuidad los tratados
internacionales sobre fronteras o la necesidad de someterse al reconocimiento de una
reglamentacion sobre areas marinas y submarinas, sin comentar la obligacion propia en el
cumplimiento de normas consideradas de ius cogens ha limitado la capacidad de los Estados
de accion. Los poderes constitucionales por ende, aunque mantienen la ficcibn de ser
poderes superiores, cada dia estan mas distantes de esa realidad y pasan a ser ‘normativas’
reglamentarias en lo interno, en cuestiones enteramente de relacion con el estado nacién o el
sistema politico que expresa su realizacion. Asi la pretension de integridad territorial como
derecho, en cumplimiento de su calidad de Estado y que dice contenido en la naturaleza
‘soberana’ de su poder, es de obligatorio cumplimiento para los demas Estados®; dichos
reclamos de ‘unitarismo’, en la practica, son bastante artificiales, incluso en la ‘vocacion’ de
permanencia que los Estados dicen ostentar. Dichas presiones internas, se encuentran
relacionadas con el caracter histérico que les ha dado origen y que en la mayoria de los
casos se relaciona con disputas territoriales frente a tipos societales que previamente

ocupaban el territorio y que lo siguen ocupando. El Anexo contiene unos ejemplos.

5.2 Las ‘soberanias’ en los nuevos derechos comunitarios

La Unién Europea ha sido escenario para zanjar reclamos autonomicos del Viejo Continente

en complementariedad con el escenario Estatal. Asi, dificilmente existe un Estado Europeo

% En este sentido los (ltimos fallos de la Corte Internacional de Justicia de la Haya en contra de Colombia y Chile, frente a pretensiones
territoriales de Nicaragua y Perl, donde la Corte fall6 a favor de estos Ultimos pone en evidencia, las fracturas y excepciones existentes al
interior del tan reclamado principio de integridad territorial de los Estados que estos alegan cuando se enfrenta a obligaciones frente a los
Pueblos Indigenas que contienen.
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alguna region que no tenga deseos independentistas o autonomistas todavia con la intencién
de permanecer como miembro de la Union Europea. Si bien la caida de la Cortina de Hierro
soltdé las secesiones estatales en Europa, bélicamente como en la antigua Yugoslavia y
pacificamente en Checoslovaquia. Observemos que la ampliacion de la Union Europea ha
permitido que nuevas pretensiones autonoémicas se consideren posibles sin confrontaciones,
gracias a la legitimidad econdmica y el reconocimiento politico alcanzado por la Unién, como
una representacion supraestatal de Europa frente al mundo. Asi se considera valido reclamar
autonomia o independencia dentro del escenario Europeo, pues es la Union Europea como
centro de verdadera ‘representacion soberana externa’ y no los Estados u otras entidades
politicas, a quien se le reconoce el verdadero papel ‘soberano’ que debe ejercer, que es mas

entendida como capacidad de negociar mas que derecho a ser meramente reconocido.

Asi los casos de verdadero independentismo soberano como Escocia y Catalufia se
enmarquen dentro de la posibilidad de realizarse, siempre y cuando los nuevos Estados
puedan seguir perteneciendo a la Unién Europea. Otros casos incluyen el Pais Vasco en
Espafia, de Padania en ltalia”® y la peticién del pueblo Sami para constituir la regién
autodeterminante de Laponia en Escandinavia, sin dejar de pertenecer a Noruega, Suecia,
Finlandia y Rusia, los paises donde se ubican sus comunidades. O el reclamo de Cornualles
de constituirse en regién autbnoma como uno de los Paises Constituyentes (Home Nations)
del Reino Unido y no seguir siendo una mera parte de Inglaterra. Como mencionamos
anteriormente, no existe un pais en Europa, donde no haya un movimiento que reclame el
ejercicio autodeterminacién y derecho de soberania en sus territorios claro que dicho
movimiento reclama el derecho a seguir perteneciendo a la Unién Europea. Por ello, sin

importar como se regule tal autodeterminacién o soberanfa, -sea constitucion o tratado’”.

Este precedente importante de Europa implica un golpe constitucional y soberana en el que
tanto se fundamenta América Latina, para considerar como insalvable absoluto la posibilidad

de constituir entidades politicas internas autodeterminantes a los Pueblos Indigenas en el

® También conocido como la Liga Norte.
™ Para este asunto, es muy oportuno el documento de Luis Marfa Diez Picazo ¢ Qué diferencia hay entre un tratado y una constitucién?
Documento en version electrénica del Instituto Nacional de Administracion Pablica INAP de Espafia.
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marco de exigibilidad de la Declaracion de la ONU sobre derechos de los pueblos indigenas,
representa una oportunidad de Colombia para ratificar dicha Declaracion y dotar a las futuras
entidades territoriales indigenas autorizadas por la Ley Organica de Ordenamiento Territorial,
de todos los elementos autonémicos’?, dentro del menor tiempo, para transformar dichas

entidades territoriales en entidades politicas internas autodeterminantes.

5.3 Viabilidad de las entidades territoriales indigenas auto determinantes, en el
marco de wuna comunidad regional con institucionalidad politica y
judicialmente vinculante

América Latina no cuenta con una institucionalidad comunitaria a la manera Europea, pero es
innegable admitir que los actuales procesos integracionistas implican la consolidacion de
esquemas comunitarios flexibles entre distintas regiones de América, por ejemplo, el
Mercosur y la Alianza del Pacifico son los procesos integracionistas mejor consolidados, con
una timida construccion de una institucionalidad supraestatal. Anteriormente, la Comunidad
Andina de Naciones fue la organizacidbn regional mas importante e implementé la
construccion de wuna institucionalidad supranacional entre los Estados miembros,
desafortunadamente, luego de casi cinco décadas de existencia, las realidades geopoliticas y
los intereses descoordinados entre paises miembros con fuertes diferencias ideoldgicas la
han llevado al borde de la desaparicién. Aun asi su infraestructura funcional es un referente
importante al momento de disefiar modelos de construccion comunitaria para la region. Es
importante resaltar la existencia de dos instituciones comunitarias que representan
instituciones que deben replicarse en los actuales procesos de integracion regional: El
tribunal Andino de Justicia y el Consejo Consultivo de los Pueblos Indigenas que son
importante ya que representan una justicia comunitaria mas alld de los simples asuntos de
mera propiedad intelectual y comercio con la presencia ‘juridica’ de miembros de los pueblos
indigenas. Todo lo anterior sin prejuicio de las decisiones que a nivel interamericano pueda

tomar la Comision como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre los asuntos

" Incluida la ley de competencias judiciales
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aqui tratados. Este proceso de integracion es especialmente Gtil en casos como cuando

muchos pueblos indigenas presentes en dos paises.

La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado una amplia y especifica materia al
respecto, lo que facilita la realizacion y consolidacién de procesos de esta naturaleza. A su
turno, instituciones Consultivas de los Pueblos Indigenas, como la ya existente en la
Comunidad Andina, refuerzan la necesidad de protagonismo en escenarios diferentes a los
nacionales de estas comunidades, permitiéndoles acceder a discusiones y decisiones de
igual a igual con los Estados sin que estos Ultimos vean comprometida el ejercicio de su

soberania ni aquellos el de su libre autodeterminacion.

5.4 Pueblos no contactados o por contactar

Finalmente, en el tema de la autodeterminacién de los Pueblos Indigenas, la proteccion de
comunidades indigenas no contactadas o por contactar es vital. Las leyes nacionales junto
con las tradiciones indigenas deben abordar este desafio en tandem para brindar la logistica
necesaria para mantener en estado no-invasivo los territorios donde dichos pueblos habitan y
posibilitar el statu quo en cooperacién con autoridades indigenas reconocidas, si esos
pueblos ‘aparecen’ en sus territorios. Creemos que estos pueblos son los mas vulnerables,
con o sin el respectivo contacto, asi, el deber del pais que los contiene es ejecutar las
medidas necesarias para garantizar su existencia y cultura antes de intentar “facilitar” su
integracion, incluso frente a dinamicas politicas propias de los pueblos indigena. No obstante,
no puede ser un trato igual que se aplica con comunidades indigenas histéricamente en
contacto con el estado, ni sera la misma en el caso que decidan mantenerse alejados, o por
el contrario si deciden ‘vincularse’ a la sociedad dominante. Es fundamental que el Estado
ejerza una completa tutela sobre terceros, incluso frente a otras comunidades indigenas, con
el objeto de ejercer proteccion sobre sus territorios ancestrales frente a todo tipo de amenaza
gue ponga en peligro el habitat y el Estado debe proporcionar la seguridad necesaria externa

a sus territorios para que dichas practicas ancestrales no se vean perturbadas.
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6. CONCLUSIONES

En Colombia, el ejercicio de la autodeterminacién para los Pueblos Indigenas se realiza bajo
el supuesto de la autonomia que se encuentra construida segun los delineamientos del
Convenio 169 de la OIT que concibe a los indigenas en el sentido de comunidades propias y
diferenciadas del resto de la sociedad y quienes deben tener garantias suficientes para el
ejercicio de su autonomia territorial, para posibilitar relaciones de integracién entre Pueblos
Indigenas y el Estado con el fin de que éstos gocen de todos los derechos ciudadanos que
histéricamente les han sido conculcados. No obstante esta vision es restringida, la Corte
Constitucional ha jugado un papel fundamental en la creacion de todo un sistema de
proteccion constitucional de derechos indigenas, por via del precedente constitucional de
obligatorio cumplimiento, del derecho constitucional fundamental a la consulta previa para
asuntos de pueblos indigenas ha permitido que esa primigenia autonomia consagrada en la
Constitucion de 1991 como herencia del Convenio 169 se haya transformado en un auténtico
derecho a la autodeterminacion en aspectos culturales, administrativos y judiciales. Sin
embargo, en aspectos politicos, la autodeterminacién se ha visto interrumpida en su proceso
de construccién, ya que la posibilidad de construir una autonomia territorial a través de la
constitucion de las entidades territoriales indigenas fue delegada por la Constitucion en la ley,
y esta, pese aln avance significativo con la promulgacion de la Ley Organica de
Ordenamiento Territorial el afio pasado, delegb en una ley especial la reglamentacién de las

mismas dentro de 6 meses desde la expedicion de la ley y aiin no ha sido expedida.

Asi, el concepto de autonomia se reflejaria en la creacion de entidades territoriales
indigenas, como otro tipo de entidad territorial subnacional. Las comunidades indigenas han
demandado mayor autonomia financiera y judicial en el manejo de sus asuntos, pese a que
ésta deba canalizarse por la inexistencia de entidades territoriales propias a través de otras
entidades territoriales como los municipios y departamentos. Asi, debido que la ley de
coordinacién entre el sistema juridico nacional y el sistema juridico de los pueblos indigenas
gue la Constitucion deleg6 en la ley no existe, los asuntos judiciales competencia de Pueblos

Indigenas se han restringido a asuntos meramente penales y su funcionamiento, como

97



jurisdiccion especial indigena asemejada a una jurisdiccion mas del sistema juridico nacional.
La posibilidad de autodeterminacion en asuntos no politicos es algo en lo que la Corte
Constitucional viene trabajando decididamente, ya que la Carta, como imperativo, delegé las
funciones reglamentarias en la ley, esta Institucibn no ha podido abordarla con mayor
capacidad de configuracion, por ser facultad exclusiva del legislador. Ha sido tan exigente en
este punto, que pese a las peticiones por parte de las comunidades indigenas para que los
territorios indigenas de los actuales Resguardos se asimilen por via de tutela a entidades
territoriales, la Corte ha negado dicha peticion por considerar que los Resguardos no son
personas de derecho publico sino una forma de propiedad colectiva, que no cumplen con el
requisito de personalidad juridica para convertirse en una de ella. Asi las disputas por la
autodeterminacion indigena se han centrado en dos puntos bien diferenciables: el reclamo de
mayor participacion politica en drganos representativos nacionales, especialmente la Camara
de Representantes (la Constitucion soélo reglamenté directamente su participacion en el
Senado) y en el reconocimiento de la Consulta Previa como derecho politico para enfrentar la
gran contradiccion contenida en la Carta sobre la propiedad del subsuelo del Estado y

contener la amenazante actividad extractiva.

En Colombia, el gran obstaculo para reglamentar las entidades territoriales indigenas es el
temor, de la clase politica, en la posible conversién de estas, en entidades politica internas
autodeterminadas, lo que en su imaginario politico significa una independencia relativa o la
constitucion de verdaderas republicas independientes, lo que conllevaria a la fractura de la
soberania nacional y por ende al rompimiento del principio internacional de la integridad
territorial del Estado, razones suficientes, para inadmitir la puesta en marcha de las entidades
territoriales indigenas. Acciones estas, completamente desproporcionadas. En primer lugar,
porque pese a su no reglamentacion legal, las entidades territoriales indigenas ya son una
autorizacién constitucional. lgualmente, porque el concepto monolitico de soberania ya no es
de recibo internacionalmente como justificante para traslapar las relaciones internacionales,
como un club exclusivamente a disposicion de entidades estatales: de una parte, porque es
posible la participacion en foros y organismos internacionales de entidades estatales como

de entidades internas autodeterminadas dependientes de la soberania estatal sin que esto
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genere una contradiccion en la esfera de la cooperacién internacional o en el ejercicio interno
de la misma soberania. También, porque con los procesos que implican la consolidacion de
organismos supranacionales comunitarios, la soberania se convierte en un elemento
autolimitativo a favor de éstos, y el Estado les delega competencias soberanas, como son

asuntos internacionales, seguridad fronteriza, regulacion de mercados, tribunales, etc.

Debemos precisar que el argumento que las Declaraciones Internacionales por los Estados
por ser instrumentos publicos jerarquicamente inferiores a los Tratados o a las Convenciones
internacionales no son obligatorias es inoperante en el derecho publico internacional ya que
las materias que las mismas regulan: asuntos de ius cogens del sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos. En los derechos de los Pueblos Indigenas, como
derivacion de la Declaraciéon de los Derechos Humanos, esta implicita la obligatoriedad del
mandato ius cogens para estas normas. Solo basta pensar en pueblos no contactados
encontrados por primera vez ¢con que criterio no les reconocemos derechos humanos?,
¢con que criterio argumentamos politica o juridicamente la ‘propiedad’ estatal o privada de
las tierras que por milenios han sido poseidas o habitadas por ellos? ¢Con que norma
internacional imponemos mandatos y constituciones de forma legitima sobre poblaciones
desconocidas y no sometidos tanto por la Corona espafiola como el Estado republicano y
mucho menos sobre las cuales no existe documentacion oficial que compruebe lo contrario?
El estado de indefension connatural con el estilo de vida de dichas poblaciones, por tanto,
considerar que las normativas que los protegen no son de ius cogens es atentar contra el
propio sistema internacional de derechos humanos que hoy, pese a no ser ratificados por
gran cantidad de paises, se consideran consustanciales al ‘ser’ de la civilizacién humana. Asi
como la no ratificacion de las Declaraciones contra la esclavitud o la trata de personas no es
excusa para el incumplimiento de las mismas, desposeer la naturaleza intrinseca del que ha
acabado de ser descubierto, bajo supuestos estatales, es una simple y llana violacion a los
derechos humanos. Por tanto, se hace exigible la proteccién interna de todos los Pueblos
indigenas que habitan en el territorio colombiano, independiente de su estatus; sus practicas
ancestrales no pueden ser anuladas simplemente por falta de desarrollos legislativos; como

bien ha entendido la Corte Constitucional y por ello, pese a la inexistencia de la personeria
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juridica de las tierras que habitan, se consideran auténomas frente al poder ejercido por el
Estado y con derechos politicos necesarios; se consideran entidades beneficiadas no sélo en
lo cultural y juridico sino también en lo econémico, por ello, hacen parte del presupuesto

general de la nacion, del sistema general de transferencias y del sistema general de regalias.

Las justificaciones con base en probables independencias politicas, fractura del principio de
integridad territorial del Estado, necesidad de desarrollos legislativos etc. no justifican impedir
el ejercicio de la autonomia previsto en la Convencion 169 de la OIT que se plasmaria en la
creacion de las entidades territoriales indigenas, o la no aplicacion del concepto de
autodeterminacion previsto en la Declaracion Universal de Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2007 y la respectiva creacion entidades politicas internas autodeterminadas
para los Pueblos Indigenas. El ejercicio excluyente de la soberania por parte del Estado para
negar la autodeterminacion a los Pueblos Indigenas no es una verdad teoria, ni practica, ni
juridica ni politicamente hablando, tanto en asuntos internos como externos. Externamente
vemos, que pese al mandato Constitucional sobre fronteras estatales y al principio
internacional de perpetuidad de las mismas, un Tribunal extranjero ordena entregar territorio
a otro pais, decision que el pais, aunque con mal llamados condicionamientos, acata. Por
tanto, la soberania no es un argumento sélido para invocar contra los Pueblos Indigenas para
negarles la autodeterminacion politica. Las experiencias internacionales sefialan que
conceptos de soberania, independencia, autodeterminacién y relaciones internacionales
deben pensarse conforme a un esquema pluralista, incluyente, democratico, diferenciador y
dentro de un marco que acepte las continuas realidades de los principios que informan
dichos conceptos, ya que no va en contra ni de los Estados ni de los principios y derechos
que histéricamente se les han asignado. Asi, la autodeterminacién en Colombia esta en un
periodo medio de formacion estructural por las razones ya anotadas, y es de esperar que con
la institucionalidad comunitaria resultante de los procesos de integracién regional, (Mercosur
y de la Alianza del Pacifico) que los procesos internos y el respecto de Pueblos Indigenas
cobren dentro del marco comunitario, para dejar la excusa constitucionalista sobre soberania
Unica e inquebrantable que impide la realizacion del mandato internacional contenido en la

Declaracion sobre Pueblos Indigenas de 2007.
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8. ANEXO ESTUDIOS DE CASO

e Estados Unidos

Pese al caracter ‘eterno’ que califica el sistema politico de la Unién; el derecho a la integridad
territorial que ella contiene, estd revestida de numerosos riesgos. En primer lugar, los
originados al interior de su propia estructura politica, que reglamentan la condicién de ‘estado
federado’, ya que la constitucion como documento fundante, no define cuales son los
estados, ni su forma de constituirse, muchas leyes en sentido formal se han considerado
parte integral de dicho documento originario, por ejemplo, los instrumentos que permitieron
gue entonces, entidades politicas estatales internacionales hicieran parte de la Unién como
fue el caso especifico de ‘Texas’ y ‘Hawai’. Republica la primera y estado monarquico el
segundo, hace pensar que las tensiones por re-autoafirmarse como entidades
autodeterminantes no es ninguna idea peregrina, en cuanto a derecho y posibilidad real de
que esto ocurra. En segundo lugar, se encuentran aquellos territorios que de forma ‘irregular’
entraron a formar parte de la unién, aunque no propiamente como ‘estados federados’ sino
bajo la consigna de otro tipo de ‘adhesion’, pero que sin embargo en el imaginario colectivo
de los Estados Unidos, hacen parte integrante de la ‘nacién’. Tenemos el caso de Puerto
Rico, cuyo estatus de estado libre asociado desde 1898, junto con las Islas Virgenes, Guam

y las Marianas del Norte, /as vincula ‘a la soberania’ de los Estados Unidos pero en calidad

de ‘territorios no-incorporados’ (Unincorporated territory)”® o sea, no forman parte del
territorio de la Unién, pero estan sometidas a la soberania de este. La cuestion fundamental
agui, es que pese no ser parte de los Estados Unidos, no se consideran independientes por
el conjunto de la comunidad internacional de Estados’®, y aunque formalmente no sean
colonias de los Estados Unidos, las Naciones Unidas las considera como territorios no

auténomos.

73 os territorios incorporados son: los 50 estados, el distrito de Columbia y el atolén de Palmyra en el Pacifico.
"4 Esta situacién se da, porque dichos territorios carecen de relaciones internacionales, moneda y ejercito propio fundamentalmente.
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Un caso bastante sui generis esta dado por el territorio de la base de Guantanamo en Cuba,
donde, pese a no ser considerado territorio no-incorporado, sino simple base militar, la forma
como se efectud a perpetuidad el arrendamiento conlleva a una necesaria desnaturalizaciéon
de la figura del arrendamiento, como del ejercicio mismo de la soberania en un territorio que
abiertamente se considera perteneciente a otra entidad politica estatal. Finalmente,
encontramos el caso de Alaska, que por su condicion de antiguo territorio ruso, asentamiento
histérico de aborigenes americanos y ser un territorio con solucién de continuidad territorial
(como Hawai) respecto del resto del territorio continental, ha dejado sentir en algunas

ocasiones su decision de ‘desincorporarse’ de la Unién.

Sin embargo, la otra gran cuestion al interior de los Estados Unidos por su necesidad de
mantenimiento de la integridad territorial, proviene de la problemética histérica relacionada
con las comunidades indigenas y a la que genéricamente se le denomina como la cuestion
de las domestic dependent nations para resolver la situacion existente entre el Estado
Federal y los distintos Pueblos Indigenas y en donde, mediante la celebracion internacional
de Tratados y Contratos, estas entidades politicas aceptaban la ‘tutela’ y ‘proteccion’ ofrecida
por la Federacion, a cambio, de no atentar contra ella y no aliarse a sus enemigos y en la
medida de lo posible, combatirlos también. Estos requerimientos mas que alianzas, fueron
verdaderos pactos medievales de exigencia de fidelidad solicitados por la Union a los
Pueblos Indigenas en su afan de expansion territorial. Asi como observdbamos que en
América Latina las relaciones entre indigenas y ‘autoridad’ siempre fueron, u ‘otorgadas’ por
la Corona, o validados por los estados republicanos que la sucedieron, ya fuera por via
constitucional, legislativa o ejecutiva; en Estados Unidos, fueron verdaderos tratados
internacionales, los instrumentos idoneos para consignar derechos y relaciones entre estas
entidades politicas, y que por contener dichos instrumentos, garantias que perviven junto a
los suscriptores a quienes va dirigida, el temor existente, con base al nuevo derecho de
proteccidon de los pueblos indigenas originarios, por ‘roturas’ en el ejercicio de la soberania,
mas que por una improbable pérdida de control territorial por parte de la Unién, ha generado
gue el tema de la autodeterminacién en dichas poblaciones este mas actual que nunca. Si

bien, en los Estados Unidos el problema no es el reconocimiento de una autodeterminacion a
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los Pueblos Indigenas, como es el caso de los Estados latinoamericanos, sino la manera
como esta se esta decidiendo, a través de restricciones en contravia al concepto mismo de la
autodeterminacion, tal y como ha quedado planteada en el Indian Self-determination Act de
1975, la cual solo va dirigida a 30 Pueblos Indigenas (tribus en dicho instrumento), es
[lamativo como una institucion resultante de esta ley como lo es la autonomia en constitucion
de casinos al interior de las reservas indias, se ha convertido en el instrumento impensado
para reclamar y a través del cual definir el ejercicio de la autodeterminacion; tal y como
sucede en Colombia con la figura de la consulta previa, institucion que ha servido para
delinear el concepto del ser autodeterminante.

e Dinamarca, Suecia, Finlandia

El caso Groenlandia e Islas Faroe

El caso danés, es un ejemplo reiterado del tema de la autodeterminacion, dado lo relevante
de la comunidad Inuit de Groenlandia a quien se refiere. Tengamos en cuenta que si bien
existe un hecho notorio de tipo geografico como es la existencia de solucién de continuidad
entre el territorio de Groenlandia y el reino danés, lo mas llamativo del asunto y que puede
replicarse con factibilidad para el caso colombiano, es que la solucion al problema de
autodeterminacion entre el ‘territorio groenlandés’ y la ‘Corona danesa’ como representante
del Estado que confirma los acuerdos logrados, fue el hecho relevante de superar la cuestiéon
constitucional y dar un paso adelante en los asuntos de ‘autorizacion interna’.

Si bien es cierto, la particularidad de no considerarse a Groenlandia parte ‘integral’ del
territorio danés coadyuvé a los intereses autodeterministas que perseguia la isla desde el
punto de vista de sus habitantes aborigenes y no de sus colonizadores, esto no significa que
se considerara como simple colonia a tal territorio y se diera por hecho una posible ‘escision’
del Estado danés, por el contrario, siempre el Estado ha mantenido una reserva y vigilancia
estricta de dichos territorios ultramarinos que por siglos han estado sometidos a soberania de

la Corona primero, del Estado danés luego.
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Y mencionamos como un gran paso, el hecho, de haberse manejado el presente asunto
desde una Optica que supera la restriccion tradicional de la constitucion, como elemento de lo
‘insuperable’, dado que las negociaciones para la busqueda de dicha autodeterminacion, se
entablaron entre parlamentos de las entidades politicas comprometidas, es decir, cada
entidad al interior de su propio sistema politico selecciond y acordd el mecanismo idéneo
para la busqueda de un instrumento que decidiera sobre la cuestion de autodetermacion,
instrumento que entre las partes se acordo, fuera la realizacion de un referendo en la isla,
quien en sus resultados determinara si optaban o no por la autodeterminacion como

finalmente si sucedid.

Por esta razdn, las autoridades locales de Groenlandia mayoritariamente Inuit y con quien se
celebr6 el acuerdo, manejan desde el momento, asuntos como la administracion
penitenciaria, la policia, el transporte aéreo, los tribunales, los asuntos de extranjeria y el
control de fronteras, gastos que asumio el gobierno local, una vez le fueron cedidas dichas
responsabilidades. Por su parte, Dinamarca continia bajo el control de asuntos como la
representacion soberana del Estado, entendiendo que Groenlandia estd contenida en el
Estado danés y que por ello, este Estado, se hace cargo de los asuntos constitucionales; el
otorgamiento de nacionalidad; manejo de justicia sélo en cuestiones del Tribunal Superior
cuyas decisiones en los fallos son obligatorias para los ciudadanos groenlandeses; defensa y
seguridad exterior de la isla; politica monetaria y de divisas; asi, como de la politica exterior.
En este Ultimo punto existe una clausula que llama poderosamente la atencién: Aunque las
relaciones internacionales estan a cargo del Estado danés, las autoridades de Groenlandia
deben ser tenidas en cuenta, cuando el asunto internacional de que se trate, afecte a
su territorio, directa o indirectamente. Es innegable la presunta analogia que se presenta
en este asunto con el instrumento colombiano de la consulta previa, cada vez, que una

decision afecte directa o indirectamente asuntos de las comunidades indigenas.
Estas medidas conocidas con el nombre de Home Rule, han permitido establecer reglas

claras sobre el ejercicio de la autodeterminacion politica y judicial —consideramos que la

primera necesariamente implica el ejercicio de la segunda- en el Estado danés y llevar sin
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sobresaltos en la cotidianidad de las definiciones de teoria politica, conceptos como
soberania, independencia y autodeterminacion a un escenario mucho mas actualizado y
preciso de lo que hasta ahora se venia entendiendo por ellas, en el sentido restringido y
monolitico de las interpretaciones mismas que constitucional y politicamente suelen

adjudicarsele.

Con anterioridad, otro territorio danés como los las Islas Faroe en el atlantico norte, habia
tomado similar decision: optar por una autodeterminacién politica sin que esto implicara
desincorporarse del Estado danés, ya que el objetivo fundamental era obtener una
independencia en asuntos politicos, juridicos y administrativos, sin por ello, verse obligada a
salir del Estado que lo ha contenido histéricamente. De esta forma, las islas en mencion se

reconocen en la soberania danesa (distinto a estar sometido a la soberania danesa) y su

pertenencia al Estado danés; pero simultdneamente, se autoreafirman como entidad politica
interna autodeterminante, que su par interno, el ente politico denominado Estado danés,
reconoce desde una perspectiva ultraconstitucional, como ya qued6 anotado, ya que el
asunto no es ciento por ciento, de naturaleza interna, sino, que involucra elementos de
derecho internacional, como lo es el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, minorias

nacionales, etc.

El caso de la isla Aland

Esta isla —o mejor conjunto de islas- ubicada en el mar Baltico, aunque ‘perteneciente’ a la
republica de Finlandia goza de un enorme nivel de autonomia provincial, lo que le permite, a
su poblacion, de mayoria sueca, el ejercicio politico, cultural y social de sus practicas
tradicionales de forma integral, sin que por esto, la admision de su pertenencia a la soberania
finlandesa se vea cuestionada.

Si bien, este no es un asunto de ‘indigenas’ si llama la atencién la manera como los
conceptos de soberania y representacion internacional se combinan de forma dinamica entre
‘entidades politicas estatales’ y ‘entidades politicas internas autodeterminadas’. Ya que al

estudiar el estatuto autonémico de esta isla finlandesa, se puede observar el como, se ha
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establecido, de manera inteligente un valiosisimo precedente en materia de asuntos
internacionales, donde el club de lo internacional ya no es exclusividad del ente politico
estatal, sino que posibilita la presencia de entidades internas autodeterminadas, sin que por
ello exista el temor casi caricaturesco del imaginario colectivo colombiano sobre ‘republicas
independientes’ cuando hablar de autodeterminaciéon implica en lenguaje no académico y
extremadamente populista, el ser otro pais.

El precedente al que hacemos referencia estd relacionado con el Consejo Nordico
establecido en 1952, organizacion reconocida internacionalmente y el cual esta conformado
por los Estados de Finlandia, Suecia, Noruega, Dinamarca, Islandia, los territorios autbnomos
de Groenlandia e Islas Faroe y la region auténoma de la isla de Aland. Cémo se ve, la
calidad de Estado no es excluyente para pertenecer a dicha organizacion, pues como queda
claro, tanto los territorios como la region autbnoma estan contenidas en algunos de estos
paises, lo que llevaria a conjeturar en primer momento, la innecesaria presencia de las
entidades politicas interna autodeterminantes cuando sus ‘paises contenedores’, en el
ejercicio soberano que les corresponde ya las esta representando, situacion que para un
‘reaccionario’ politico es, ni mas ni menos, que la usurpacion de funciones de competencia
estricta del Estado, o cuando menos una dualidad innecesaria de representacion que ‘atenta’
contra el ejercicio ‘soberano’ del mismo.

Realmente lo que esta experiencia quiere mostrar, es que la configuracion como Estado no
siempre es suficiente, en el plano internacional, para expresar las necesidades ‘nacionales’
de las regiones, estados, provincias, paises, etc., que constituyen un mismo Estado, puesto
gue las actuales relaciones internacionales no involucran necesariamente el portaestandarte
de la ‘soberania’ como condicién sine qua non, ni la presencia de dichas entidades tiene que
entenderse como usurpacion de soberania o privilegios exclusivos de Estados. En este
asunto, debe entenderse el Derecho Internacional Publico como una guia, no como una
imposicion arbitraria que regula de forma autoritaria lo que debe entenderse como
‘internacional’ o ‘extra nacional’, cuando esa misma necesidad o urgencia en la diferenciacion
de lo propio surge por iniciativa de estas entidades politicas. Igualmente, debe tenerse la
suficiente capacidad de sentido de coyuntura para asumir una posicién politica que implique

reconocer que las simples instancias internas ya sean parlamentos, asambleas
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constituyentes, didlogos intergubernamentales etc., no son ni suficientes, ni, los escenarios
mas adecuados para el tratamiento de ciertos asuntos que implican necesidades del pais si,
pero no necesidades a nivel del estado-nacion, sino a nivel de sistemas politicos
autodeterminantes internos, que no pueden tratarse a nivel de simple asunto constitucional,
nacional, o estatal sino que implica manejos duales y disposiciones plurales y diferenciadas
para su cabal entendimiento o solucion. Es por ello, que este ejemplo de las islas Aland,
representa, como ya lo dijimos un poderoso precedente para reconocer que no toda
presencia internacional, en un foro u organizacion de esta naturaleza por parte de una
entidad politica interna autodeterminante deba interpretarse como ‘agresion’ al derecho

estatal del ejercicio exclusivo de la soberania.

e Reino Unido, Bélgica, Republica Checay Espafia

Las particularidades individuales de estos Estados, nos permite apreciar formas dinamicas de
administracion de la ‘soberania’ y de la ‘independencia’ que no son ni simultaneas ni
necesariamente correspondientes como se considera en el canon politico de las definiciones
latinoamericanas; sino que por el contrario, estan llenas de ‘ricos’ matices, que permiten de
una forma flexible y participativa entender la dinamica de la organizacion politica estatal y
nacional, en los diferentes paises donde la cuestion soberana no es tan hegemaonica como se
cree, ni estd envuelta en la pretension a perpetuidad que otros consideran elemento esencial
de la construccion de pais con el objetivo de un pleno ejercicio del poder soberano que le
corresponde, como suele ser la manera como se entiende ‘unidad nacional’ y ‘soberania’ en

la tradicion politica latinoamericana.

El Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, en su forma administrativa es por
excelencia el ejemplo que mejor denota el efecto de constitucion de matices al que hacemos
referencia. Recordemos que el Reino Unido esta conformado por cuatro paises
constituyentes: Inglaterra, Escocia, Galés e Irlanda del Norte, sin embargo, ninguno estos

‘paises’ es depositario de la Soberania del Reino, pues esta corresponde al rey como
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soberano y jefe del Estado, sin embargo en la constitucion no codificada del Reino Unido se

considera que el ‘poder ultimo’ descansa en el ‘Parlamento’.

Al margen de este detalle de doctrina constitucional, existen ademas de los paises
constituyentes otros territorios que son dependencias de la Corona, los cuales, curiosamente
no pertenecen al Reino Unido -pero se integran en union personal a él a través del monarca-
y por tanto tampoco hacen parte de la Unién Europea, aunque sea el Reino Unido quien se
encargue de su seguridad, defensa y relaciones internacionales, pues en todo lo demas,
como monedas, sellos etc., estas dependencias son autodeterminantes, nos referimos a las

Islas del Canal y a la Isla de Man.

No haremos mencion a los Territorios Britanicos Ultramarinos, los cuales para el Derecho
internacional son territorios no autbnomos y para otras entidades estatales simples colonias o
posesiones ilegales’, pero si nos referiremos a la Commonwealth Mancomunidad de
Naciones, donde la Reina Isabel Il sigue siendo la jefe Estados en aquellos paises que por lo
general no se constituyeron en Republicas tras su independencia del Reino Unido. Aqui, el
concepto de soberania es bastante difuso y prueba una vez mas, que el concepto por el
concepto no aporta mayor significado a lo que su naturaleza quiere expresar, pues a simple
vista es inadmisible que un Estado se declare soberano e independiente, y simultdneamente
reconozca como jefe de Estado suyo al jefe de Estado de otro pais. Al margen de las
funciones ‘simbdlicas’ asignadas para este papel en la Mancomunidad de Naciones para el
monarca britanico; el ‘hecho’ nos permite caracterizar la flexibilidad que el concepto de lo
soberano posee en la practica politicas y demostrar lo contrario al papel exclusivo y sin
fisuras que la figura represente, sin importar que institucion o concepto sea la portadora de

dicha prerrogativa politica.

™ Tal y como sucede actualmente en el reclamo que Argentina hace de las Islas Malvinas, y como en su momento lo hicieron también
Venezuela sobre el territorio de Guyana Esequiba y Guatemala del territorio de Belice, constituidos los dos hoy, en Estados independientes.
Para evitar este tipo de situaciones paises como Francia, decidié consagrar en su constitucion el Territorio de Guyana Francesa en
Suramérica, no como posesion ultramarina sino como departamento ultramarino del pais y por tanto, parte integral de su territorio, de esta
manera, las disputas territoriales con otros paises quedan zanjadas y sélo queda a la espera de reclamos de independencia que hagan los
habitantes de su ‘departamento’ ultramarino, o de las reclamaciones autonémicas de los Pueblos Indigenas que alli habitan.
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Al interior del Reino Unido propiamente, observamos ‘matices que nos llaman la atencion y
gue por lo general pasan desapercibidos en el comin de las discusiones teoricas por
considerarse simples parafernalias sin aporte real alguno, por el contrario consideramos, que
algunos de los siguientes hechos que mencionamos, ponen en evidencia la fluctuante y
constante evolucién de lo que denominamos la soberania como concepto cerrado y
excluyente que no admite competencia. Empezamos con lo que ya deciamos anteriormente
de las denominadas ‘posesiones de la Corona’ las cuales gozan de un nivel autonémico
mayor a cualquier otra entidad politica interna sea autodeterminante o simplemente
subnacionales. Igualmente, valoramos el hecho que significa, permitirse en ciertas ciudades
inglesas el derecho al voto de ciudadanos Irlandeses, pese a que Irlanda se constituyé como
Republica en 1949, como a la vez, la expedicion de pasaportes del Reino Unidos a
ciudadanos de la Republica de Irlanda que nacieron con anterioridad a dicha fecha, ya que
pese a cualquier posibilidad de ‘argumentar’ un ‘derecho adquirido’, lo cierto es que con la
solucion de continuidad en el ejercicio del poder soberano en Irlanda, todo vinculo juridico de
derechos privados pierde esa prerrogativa, al existir un nuevo soberano legitimado para
reconducir los asuntos de Estado como lo considere conveniente. Y viceversa, la existencia
en la Republica de Irlanda, a nivel constitucional de normativa que permite a ciudadanos
britAnicos procedentes de Irlanda del Norte, postularse para cargos de eleccion popular,
como efectivamente ya acontecio a nivel de Presidencia de la Republica donde una
ciudadana britanica nacida en Irlanda del Norte se convirti6 en Presidente de una entidad
politica que no es la suya por nacimiento, sienta un importante precedente, sobre el concepto
de ‘nacionalidad’ y sus derechos integramente relacionados al de soberania, quien
determina, esa cualidad de forma desigual, sea por nacimiento o por adopcion. En cualquier
caso, representa un hecho de madurez politica permitir que un ciudadano de otro pais pueda
en igualdad de condiciones convertirse en el maximo dirigente del pais que lo acoge. Ahora
bien, con la posibilidad de referendo independentista en Escocia, existen pocas veces para
ver que el nivel de autonomia universitaria en este pais constituyente del Reino Unido, es de
tal nivel, que es constituye en la Unica entidad politica interna autodeterminante del Reino

Unido donde la matricula universitaria es completamente gratis, sin contar con otros
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privilegios que las deméas entidades también cuentan como es la de emitir moneda, sellos

postales, etc.

Para finalizar, quisieramos sefalar un detalle extra-politico que refleja matices absolutamente
politicas. Y es el aspecto deportivo. Aqui se demuestra una vez mas, que la condicién de
entidad politica interna autodeterminante no deberia ser un obstaculo o una razon para privar
a dichos entes de su presencia en los escenarios internacionales, sean foros politicos,
culturales o deportivos, pues como dijimos al tratar el tema de la isla Aland, no siempre, los
foros internos son los escenarios adecuados para el tratamiento de problemas comunes
internos, como a su vez, la participacion en estos, a nivel internacional, en ningdn momento
implica disputa al privilegio estatal de la soberania. Con estas aclaraciones, tengamos
presente que en materia deportiva y por cuenta de privilegio especial de la FIFA, el Reino
Unido es uno de los paises que no tiene seleccion de futbol, sino que a cada pais
constituyente se le reconoce el derecho a conformar su propia seleccion; privilegio exclusivo
de pocos Estados: el que cada una de las entidades politicas internas autodeterminantes que
constituyen el pais participe a nivel exterior con entidades politicas estatales. Igual situacion
acontece con las Islas Faroe, las cuales participan a nivel internacional, en igual de condicion
con la con la entidad politica estatal: Dinamarca. AUn mas, si nos detenemos un poco en el
aspecto deportivo en el que nos encontramos, nos damos cuenta que en ocasiones, sucede
todo lo contrario, es decir, se permite que entidades politicas yuxtapuestas como puede ser
una entidad politica interna autodeterminante se una a una entidad politica estatal para
participar en este tipo de eventos, tal y como ocurre en los campeonatos mundiales de
Rugby, o en el campeonato internacional six nations del mismo deporte, donde Irlanda se
presenta fusionada como una Unica entidad politica para disputar dichas competiciones. Aqui
no se presenta ni la republica de Irlanda, ni el pais constituyente denominado Irlanda del
Norte, para la disputa, como deciamos de dichos campeonatos, se presenta una sola
entidad: Irlanda, donde, tantos los habitantes de la Republica, como los habitantes de Irlanda

del Norte se siente igualmente representados por dicha seleccion.
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Todo lo anterior, que parece pertenecer a una esfera extrapolitica, realmente nos aporta
elementos valiosos para analizar fenOmenos politicos desde Opticas completamente
despojadas de los prejuicios que informan la naturaleza creadora de derechos politicos, que
simultdneamente la restringen, pero igualmente, nos permite considerar que los fendmenos
politicos tal y como es el concepto de la soberania, no tiene que ser un obstaculo para la
realizacion de proyectos politicos autobnomos e independientes, pues como en el caso de los
deportes, la experiencia sefiala que no son solo los aspectos politicos, los elementos claves
al momento de determinar la orientacion que nos motiva como colectividad, tanto a
organizarnos como a disgregarnos, alrededor de un objeto o practicas comunes sino que
existen elementos varios que participan de la composicion de ese ‘ser’ de lo politico, que la
soberania y sus componentes representan solo los ejes fundamentales en los cuales nos

orientamos, mas no, los objetivos Ultimos a los cuales aspiramos.

e Otras situaciones similares

Si bien, los anteriores ejemplos ilustran categéricamente realidades politicas que superan el
tradicional antagonismo ejercicio Unico soberano — representacion Unica internacional de
parte de las entidades politicas estatales frente a otras realidades que son entidades politicas
internas, los anteriores ejemplos internacionales no son los Unicos procesos que en el
momento se llevan a cabo sobre la materia a nivel mundial, para demostrar, que el ejercicio
pleno de soberania por parte de un Estado, no constituye en ningln momento una condicién
politica para negar la autodeterminacién politica y a cambio, ‘ofrecer’ una simple autonomia

politica, administrativa o territorial a entidades politicas internas que pretenden su ejercicio.

Situaciones similares se viven en Francia —sobre todo en los considerados departamento
ultramarinos-, Canada y no sélo respecto de la cuestion de Quebec a la que por lo demas, ya
se le reconoci6 su caracter de ‘nacion’ al interior del Estado canadiense; sino también, frente
a las comunidades indigenas articas localizadas en el territorio de Nunavut quienes
pretenden un ‘estatus’ similar a la obtenida por sus vecinas comunidades Inuit de

Groenlandia. De igual manera es representativa la lucha de pueblos indigenas originarios de
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Australia y Nueva Zelanda quienes pretende llegar a tipos de acuerdos semejantes con los
gobiernos de dichos paises, pese a que su situaciéon es mucho mas compleja frente a estos
Estados, de lo que se encuentran las comunidades indigenas en Canada o Nueva Zelanda.
Igualmente, es importante mencionar casos de los indigenas panamefios quienes han podido
obtener reconocimiento de sus territorios y lograr el establecimiento de zonas administrativas
indigenas al interior del régimen territorial panamefo. En fin, las situaciones politicas a nivel
mundial sobre obtencion de autodeterminacién, envuelve una cantidad importante de grupos
humanos ya sea como ‘pueblos indigenas’, ‘naciones’ o ‘simples areas administrativas
internas’. Y aunque las circunstancias sean diferentes y se encuentren en grados distintos de
desarrollo, la aspiracion por ostentar dicha condicion es inequivoca e inocultable, tal y como
sucede en la totalitaria China donde la realidad no sélo politica sino étnica a obligado a
constituir provincias autbnomas al interior de su territorio mas all4 de las conocidas disputas
con el Tibet, y, reconocerle tal condicion a otras provincias que requieren el reconocimiento
diferenciado administrativamente de su realidad histérica inocultable, tal y como acontece en

otros regiones del mundo en situaciones de idéntico conflicto politico.
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